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PRAWO KONKURENCJI W GOSPODARCE
OPARTE) NA DANYCH

Artykut byt podstawa referatu wygtoszonego podczas drugiego dnia I Kongre-
su Allerhanda Instytucje Prawa Ochrony Konkurencji w Warszawie - 8 zerwca
2022 r. Celem opracowania jest opisanie procesu przechodzenia od spoteczen-
stwa informacyjnego (infomation society) do spoteczenistwa opartego na da-
nych (data-driven society) i ukazania w tym kontekscie prawa ochrony kon-
kurencji. Autor m.in. rozwaza potrzebe wprowadzenia regulacji o zarzadzeniu
danymi i w tym Kontekscie analizuje regulacje w niektorych panstwach oraz
projekty regulacji opracowane w Unii Europejskie;j.

Pojecia kluczowe: prawo konkurengji; spoteczenstwo oparte na danych (data
-driven society); Data Act, Data Governance Act i Digital Markets Act.

Wprowadzenie

Droga miedzy spoteczenstwem informacyjnym (infomation socie-
ty) a spoleczenstwem opartym na danych (data-driven society) ma
daleko idgce konsekwencje dla $wiata. By¢ moze bardziej trafne uje-
cie mowi, ze nastepuje przejscie ze spoleczenstwa informacyjnego
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do spoleczenstwa opartego na wiedzy (knowledge society), a z niego
do spoteczenstwa opartego na mgdrosci (wisdom society). Projekt re-
gulacji o zarzgdzaniu danymi jest pozytywnym krokiem w kierunku
ulatwienia innowacji opartych na danych. Ma potencjal, aby zrewo-
lucjonizowa¢ wymiane danych miedzy organizacjami z korzyscig
dla interesariuszy. Zacheca do tworzenia nowej infrastruktury do
udostepniania danych, a co za tym idzie, pomoc w budowaniu jed-
nolitego rynku cyfrowego w panstwach cztonkowskich UE.

Nowatorski charakter gospodarki opartej na danych wymaga
zwrocenia uwagi organéw antymonopolowych na konkurencyjne
szkody dla innowacji (np. z braku interoperacyjnosci, z nieprzejrzy-
stosci algorytmow, nieudostepniania kluczowych patentow) a nie
tylko w kontekscie bardziej znanych kategorii: ceny, produkcji i ja-
kosci. Egzekwowanie przepiséw antymonopolowych jest wymagane,
gdy zachowanie biznesowe szkodzi konkurencji poprzez ttumienie
nowych modeli biznesowych, technologii lub produktow, ale organy
egzekwujgce prawo muszg byc ostrozne, poniewaz zbyt restrykcyjne
czy nadmierne dzialania przeciwko firmom zaangazowanym w ba-
dania i rozwdj rowniez mogg oslabi¢ innowacyjnosc.

Mozliwe jest poszerzenie regulacji (interpretacji) naduzywania
dominacji rynkowej o inne formy zaleznosci ekonomicznej np. do-
step do danych, w tym takze do wlasnosci intelektualnej u przemy-
stowej, ewentualnie zastosowanie — ze wzgledu na par excellence in-
frastrukturalny charakter ekosystemow platform bigtechow — kon-
cepcji urzgdzen kluczowych (essential facility), kategorii uzyteczno-
$ci publicznej (public utilities), naduzywania przewagi kontraktowej
czy szacowania kosztu wykluczenia (cost of exclusion). Kontekst
tej interesujgcej problematyki - to poszukiwanie ,zlotego srodka”
miedzy ochrong danych a dostepem do danych, miedzy tragedia
wspolnego pastwiska (tragedy of commons) a tragedig prywatnego
zawlaszczania (tragedy of anti-commons), a tym samym — opracowa-
nia systemow zarzgdzania danymi prywatnymi oraz publicznymi,
ktory nie budzi watpliwosci z perspektywy konkurencji'.

Przykladowo — by¢ moze potrzebne jest nowe spojrzenie orga-
now antymonopolowych na algorytmiczng wymiane danych miedzy
firmami w kontekscie zakazu kartelowego art.101 TFUE, wymiane
danych na rynkach nowych technologii w kontekscie praw wlasno-
$ciintelektualnej i przemystowej, a takze wymiane danych dla celow
;wbudowanego nadzoru” nad rynkiem (embedded supervision) czy
automatyzacji regulacji i compliance (reg-tech, sup-tech). W kwestii
ochrony i dostepu do danych nalezy mie¢ w polu widzenia nie tyl-

' Por. Ostrom E. (2013). Dysponowanie wspdlnymi zasobami Warszawa, WoltersKluwer 2013;
Ostrom E., Basurto X. (2011). The Evolution of Institutions: Toward a New Methodology https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1934360

Glos Prawa 2022, nr 2 (10), poz. 21 ‘ 279



Wrtodzimierz Szpringer

ko projekty Data Act, Data Governance Act i Digital Markets Act, lecz
takze kontekst GDPR (RODO), regulacji sztucznej inteligencji i cy-
berbezpieczenstwa (np. eIDAS, NIS, DORA, MICA)%

Dane dla gospodarki cyfrowej staly sie czynnikiem produkcji,
wplywajgcym na efektywnosc dziatalnosci gospodarczej. Okreslajg
takze rozwdj nowych modeli biznesu. Digityzacja dotyczy zmiany
formy informacji z analogowej na cyfrows, digitalizacja (cyfryza-
cja) - procesow i rol wchodzgcych w zakres operacji biznesowych, a
transformacja cyfrowa — catosci: modelu biznesowego i strategii fir-
my. Transformacja cyfrowa — to systemowa zmiana funkcjonowania
rynku, konsumentow, przedsiebiorstw i panstwa w wyniku wdroze-
nia technologii cyfrowych i dzieki datafikacji. Datafikacja (danetyza-
cja) jest definiowana jako proces tworzenia cyfrowych reprezentacji
kolejnych obszarow swiata rzeczywistego oraz czerpania wartosci z
pozyskanej w tej sposob informacji. Datafikacja ma donioste konse-
kwencje spoleczne i ekonomiczne. Datafikacja tworzy rowniez grunt
dla nowych modeli biznesowych rozwijanych przez platformy cyfro-
we (fintechy i bigtechy ).

Ludzie sg przystosowani do wspotpracy, a nowe technologie
dzialajg jako wzmacniacz ludzkiego, opartego na wspodtpracy, spo-
sobu myslenia. W polu badan jest pojawienie sie nowego rodzaju
wspolpracy, ktorg umozliwiajg technologie sieciowe. To nowe spo-
leczenstwo oparte na wspolpracy mozna scharakteryzowac jako
szereg ushug i startupow, ktore umozliwiajg wymiane i interakcje
peer-to-peer za posrednictwem technologii. Powstaje pytanie, czy
ekonomiczne aspekty nowej wspotpracy majg potencjal, aby uczynic
spoleczenstwo bardziej sprawiedliwym; czy jest to przykrywka dla
niesprawiedliwosci spotecznej i wyzysku uzytkownikow. Mozna po-
kaza¢ bowiem zardwno pozytywne, jak i negatywne strony istnienia
kooperatywnych aspektéw nowych technologii.

Koncepcja spoteczenstwa wspolpracy opiera sie na oddolnym i
dlugotrwalym wspodtdziataniu w grupie, ktérej cztonkowie opraco-
wali okreslone wzorce relacji dzieki technologii, a ktérego rola gwat-
townie w ostatnich latach rosnie. Oprocz gospodarki, podkresla sie
oddziatywanie wspoltpracy takze na inne obszary, jak zwigzki mie-
dzyludzkie, srodowisko i kultura. Istniejg pewne ulatwienia np. to,
ze mimo, iz technologie sg coraz bardziej ztozone, to interfejsy — co-
raz prostsze. Rozwigzania np. AI mainstreaming (low-code — no-code)
moga by¢ budowane przez samych uzytkownikow —amatordw.

2 Szerzej w publikacjach autora z 20021 i 2022 r. - w bibliografii.

3 Por. K. Sledziewska, R. Wtoch, Gospodarka cyfrowa. Jak nowe technologie zmieniajq swiat,
Warszawa 2020.

* Por. D. Jemielniak, A. Przegalinska, Collaborative Society Cambridge, Mass., The MIT Press
2020.
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W gospodarce akcent na wspolprace kosztem konkurencji, a w
istocie —wspolistnienie kooperacji i konkurencji (kooperencja — ko-
opetycja), jest w polu zainteresowania organow antymonopolowych,
ktérych stanowisko w odniesieniu do wspdlpracy w gospodarce
opartej na danych ewoluuje: od rygorystycznego do permisywnego.
Struktury wspotpracy w roznych dziedzinach takze ulegajg ewolu-
cji. Zwigzane z technologig DLT Blockchain zdecentralizowane auto-
nomiczne organizacje (DAO) umozliwiajg przekazanie zarzgdzania
spotecznosci. Oznacza to poszerzony przeptyw i dostep do danych
oraz zmiany w systemie zarzgdzania. Kto ma wiecej tokenow, ten ma
wiecej glosow, a zatem wiekszy wplyw na dziatanie systemu.

Gospodarka cyfrowa - to gospodarka oparta na danych (datafika-
cja—danetyzacja). Powstaje w zwigzku z tym wiele pytan: czy mozna
mowic¢ o wlasnosci danych, czy raczej o problemie dostepu do da-
nych, jak pogodzi¢ ochrone danych z potrzebg ulatwienia udostep-
niania danych w interesie publicznym (Data Act — Data Governan-
ce Act), jak te kwestie roznicowac¢ w kontekscie danych osobowych
(RODO) i danych ekonomicznych, czesto powigzanych z ochrong
praw wlasnosci intelektualnej i przemyslowej, tajemnicy handlowej
itp., czy, a jezeli tak, to w jakiej mierze prawo powinno wymuszac
udostepnianie danych, np. gdy utrudniajg one szerokie korzystanie
z sui generis infrastruktury (Digital Markets Act i restrykcje naklada-
ne na bigtechy).

Czy prawo konkurencji powinno sie interesowa¢ dostepem do
danych w ramach kontroli karteli, fuzji czy naduzywania domina-
cji rynkowej, czy moze raczej pozostawic¢ te kwestie regulacji data-
tikacji? Czy proby wprzegniecia datafikacji w proces realizacji pra-
wa konkurencji, i to na bardzo wczesnym etapie analizy rynku, gdy
ewentualne szkody dla konkurencji jeszcze si¢ wyraznie nie ujaw-
niajg (jak ostatnio w niemieckiej GWB w odniesieniu do bigtechow),
nie zagrazajg pewnosci prawnej i bezpieczenstwu obrotu? Nalezy
pamietag, ze takie prognozy mogg by¢ przestanks zbyt arbitralnych
decyzji ingerujgcych w innowacyjne modele biznesowe i hamujgce
rozwoj rynku nowych technologii, z ktorych mogliby diugofalowo
skorzysta¢ uzytkownicy. Z drugiej strony, w historii ustawodawstwa
antymonopolowego sg znane koncepcje ingerencji na wczesnym
etapie analizy rynku - w celu zapobiegania monopolizacji (tzw. inci-
piency doctrin w ramach Sherman Act z 1890 r.)

Platformizacja w gospodarce cyfrowej a prawo konkurencji
Technologie cyfrowe i modulowe metody produkcji doprowa-

dzily do pojawienia sie nowej generacji globalnych liderow, ktorzy
ugruntowujg swojg pozycje rynkows poprzez integracje platform
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cyfrowych i ekosystemow komplementarnych, ktore oferujg im
nowe sposoby tworzenia i przechwytywania wartosci, ktore czesto
przekraczajg granice istniejacych sektoréw. Ich modele biznesowe,
oparte na wartosciach niematerialnych, takich jak kod oprogramo-
wania i dostep do danych, wspierajg ekspansje, ktora jest efektywnie
bezkosztowa. Poniewaz rynki kapitatowe sg zbyt chetne do inwesto-
wania w rozwoj tych firm, a organy regulacyjne nie sg w stanie ich
hamowa¢, firmy te zgromadzily bezprecedensows wladze i bogac-
two, z glebokimi implikacjami dla konkurencji, gospodarki i spote-
czenstwa.

Powstaje wyzwanie, jakim jest bezposrednie uregulowanie plat-
form i ekosystemow, przygladajgc sie ponownie podstawom ekono-
micznym, strategicznym i regulacyjnym, ktore pozwalajg wykrywac
i rozwigzywac problemy dominacji rynkowej i konkurencji oraz od-
powiada¢ na pytania dotyczgce wlasciwej koncepcji i granic prawa.
Literatura obejmuje takie tematy, jak wspotczesny charakter konku-
rencji z naciskiem na dynamike i innowacyjnos¢, nowe podejscia do
analizy prawnej i ekonomicznej, w tym alternatywy dla ,kryterium
dobrobytu” i ochrony inwestycji utopionych, podejscia do fuzji tech-
nologicznych i przeje¢, zalet i granic samoregulacji, mozliwosci de-
koncentracji bigtechow oraz kwestii danych, gdy ochrona prywatno-
$ci oraz wspieranie konkurencji i innowacji kierujg nas w réoznych
kierunkach®.

Naukowecy i praktycy pozostajg podzieleni, jak mierzy¢ rynek big-
techow. Niektorzy twierdzg, ze konwencjonalne podejscia do okre-
$lania sity rynkowej sg odpowiednie dla rynku sieciowego online.
Mozna wszelako argumentowac, ze takie konwencjonalne podejscia
sg niewystarczajgce do oceny sily rynkowej na cyfrowych rynkach
sieciowych. Tradycyjne metody od lat stosowane przez organy an-
tymonopolowe, sprowadzajg sie do badania efektow bezposrednich:
udziatow rynkowych, indeksu Lernera wraz z indeksem Herfindahla
-Hirschmana. Bigtechy dzialajg najczesciej na rynkach dwu- (wielo)
stronnych, ktére wymagajg innego podejscia, z uwzglednieniem ba-
rier wejscia (dostepu) np. w kwestii dostepu do informacji, kosztow
zmian, wlasnosci intelektualnej i przemystowej. Takie podejscie jest
lepiej dostosowane do oceny sity rynkowejS.

By¢ moze celowe byloby podejscie zorientowane na zachowanie
konkurencyjnych proceséw i struktur rynku. Stosowanie tej idei
polega na przyklad na ocenie, czy struktura firmy stwarza antykon-
kurencyjne konflikty interesow; czy moze wykorzysta¢ przewage

> Por. M.G. Jacobides, I. Lianos, Regulating platforms and ecosystems: an introduction, “Indu-
strial and Corporate Change” 30 (5), 2021 https://academic.oup.com/icc/article/30/5/1131/6401198.

© Por. S. R. Cheng, Approaches to Assess Market Power in the Online Networking Market, “Scien-
ce and Technology Law Review” 2021, 22 (2) https://journals.library.columbia.edu/indexs.php/stlr/
article/view/8664.
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rynkowg w roznych branzach; oraz czy ekonomia rynkéw platform
internetowych zacheca do drapieznych zachowan i czy pozwalajg
na to rynki finansowe. Nalezy pamietac, ze efekt wykluczajgcy moze
wynikac nie tylko z dominacji rynkowej (np. drapieznych cen, trans-
akcji wigzanych, ograniczen wertykalnych), ale tez z efektywnosci,
bedgcej efektem w pelni legalnej, merytorycznej konkurencji (,com-
petition on the merits”).

Nie mozna karac za dominacje jako taks, gdyz eliminowanie wy-
soce efektywnych platform cyfrowych nie lezy w interesie publicz-
nym. Przywrocenie tradycyjnych zasad antymonopolowych w celu
stworzenia domniemania drapieznosci i zakazu integracji pionowej
przez dominujgce platformy mogloby pomodc w utrzymaniu konku-
rencji na tych rynkach. Jesli zamiast tego zaakceptujemy analogie
dominujgcych platform internetowych jako naturalnych monopoli,
wowczas zastosowanie elementow koncepcji systemu uzytecznosci
publicznej lub zobowigzan dotyczgcych urzgdzen kluczowych (,es-
sential facilities”) utrzymaloby korzysci skali, ograniczajgc jedno-
czesnie zdolnos¢ dominujgcych platform do naduzywania zwigza-
nej z tym wtadzy.

Ciekawa wydaje sie koncepcja ,znaczgcej nierownowagi”, ktora
wykracza poza analize udziatu rynkowego i rynkowej pozycji domi-
nujgcej, majgc w polu widzenia kwestie realnego dostepu do platfor-
my. Znaczgca nierownowaga jest standardem prawnym majgcym na
celu ocene, czy klauzula umowna jest nieuczciwa. Mamy tu do czy-
nienia z pograniczem prawa antymonopolowego i prawa o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji. Pojecie sprawiedliwosci kontraktowej
czy kontroli naduzywania przewagi kontraktowej jest juz znane w
niektérych dziedzinach np. w sektorze rolno-spozywczym. Defini-
cje i testy dominacji gospodarczej roznig sie ogromnie w zaleznosci
od specyfiki konkretnego rynku. Dlatego proponuje si¢ nowg miare
dominacji: ,koszt wykluczenia” (CoE). Pojawia sie pytanie, czy kon-
cepcja naduzycia zalezno$ci gospodarczej (przewagi kontraktowej)
moze okazac sie cenng alternatywg w przypadku odmowy przez
przedsiebiorstwa niedominujgce udzielenia dostepu do danych
przedsiebiorstwom o stabszej sile przetargowe;j.

Powstaje problem redefinicji rynku wlasciwego koniecznej dla
polityki i praktyki prawa konkurencji UE w gospodarce platform
cyfrowych. Nacisk ktadzie sie na posrednikow, ktorzy skupiajg dwie
(lub wiecej) grupy uzytkownikow, ktorych decyzje sg wspolzalezne i
dlatego sg oni powszechnie okreslani jako ,platformy dwustronne”.
Nalezy zwrdci¢ uwage na wyzwania zwigzane z definicjg rynku, w
jaki sposob dostosowac praktyke, aby wlasciwie uwzglednic sity eko-
nomiczne ksztaltujgce rynki za pomocg dwustronnych platform. Ze
wzgledu na komplementarnos¢ uslug swiadczonych na rzecz grup
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uzytkownikow, ktorymi obslugujg platformy, pojawia sie pytanie, czy
i kiedy mozna zdefiniowac jednolity rynek obejmujgcy obie strony.
Celowe jest podejscie wielorynkowe, ktore uwzglednia powigzania
miedzyrynkowe, uznaje istnienie rynkéw o zerowej cenie (zero-pri-
ce-markets) i wlasciwie uwzglednia zachowania uczestnikow rynku
np. multihoming?.

Jedng z kluczowych zmian w gospodarce jest rozwdj ekosyste-
mow biznesowych — grup polgczonych firm, czerpigcych z (cyfro-
wych) platform, ktore wykorzystujg swoich komplementariuszy i
zamykaja swoich klientow, wykorzystujgc ,waskie gardta”, ktore po-
jawiajg sie w nowych (platformowych) architekturach biznesowych.
Stworzylo to nowe asymetrie wladzy, gdzie ,pole” konkurencji nie
jest wlasciwym rynkiem produktowym, jak to zwykle ma miejsce w
prawie konkurencji, ale ekosystemem roznych komplementarnych
produktéw i powigzanych firm komplementarnych. Ta dynamika
budzi nowe obawy zwigzane z konkurencjg. W UE odpowiedzig na
rzekome stabosci prawa konkurencji w odniesieniu do platform cy-
frowych (bigtechdw) jest projekt regulacji rynkow cyfrowych (DMA).
Mozna takze wskaza¢ wiele inicjatyw regulacyjnych w krajach eu-
ropejskich, ktére koncentrujg sie na regulacji ex post oraz na roli
modeli biznesowych i architektur ekosystemows.

Interesujacy jest przyklad regulacji w Niemczech. Zgodnie ze
znowelizowanym § 32a) Ustawy antymonopolowej (GWB) urzad
antymonopolowy (Bundeskartellamt) moze podjg¢ srodki z urzedu,
jezeli naruszenie wydaje sie bardzo prawdopodobne, a nakaz jest
niezbedny do ochrony konkurencji lub ze wzgledu na bezposrednie
zagrozenie powazng szkodg dla innych. Srodki tymczasowe nie sg
mozliwe, jezeli dane przedsiebiorstwo wiarygodnie przedstawi fakty,
zgodnie z ktorymi nakaz skutkowalby niesprawiedliwym skutkiem,
niewymaganym przez nadrzedny interes publiczny. Glownym
celem przepisu jest ochrona niezakléconego procesu konkurencji
na wczesniejszym etapie. Obnizenie wymagan dotyczgcych stoso-
wania przepisu przed ryzykiem powaznej i nieodwracalnej szkody
wyrzadzonej konkurencji zaklada sposéb na szybkg interwencje an-
tymonopolows, przynajmniej w niektorych przypadkach.

Alternatywa, ktéora wymaga wykazania bezposredniego zagro-
zenia powazng szkodg dla innego przedsiebiorcy, wigze sie z wyz-
szym standardem prawdopodobienstwa. Dotyczy to scenariuszy, w
ktorych potencjalne szkody dla firmy bedgcej celem naduzycia, sg
wystarczajgco konkretne i dotkliwe. Wydaje sie prawdopodobne, ze
srodki tymczasowe sg najbardziej odpowiednie dla przypadkow ze

7 Por. J. U. Franck, M. Peitz, Market Definition in the Platform Economy, 2021 https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3773774.

8 Por. M. G. Jacobides, I. Lianos, Ecosystems and competition law in theory and practice, 2021
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3772366.
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stosunkowo jasnymi faktami i ustalonymi teoriami szkéd i mniejsze
moze miec zastosowanie w skomplikowanych sprawach, w ktérych
wchodzg w gre nowe kwestie prawne, ktore moga mie¢ istotny wptyw
na model biznesowy zainteresowanych przedsiebiorstw. GWB za-
wiera nowy system uzupelniajacy reguly konkurencji regulujgce
naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku i majgcy na celu uchwy-
cenie naduzy¢ niektérych szczegolnie waznych przedsiebiorstw w
gospodarce cyfrowej — przedsiebiorstw ,,0 podstawowym znaczeniu
dla konkurencji na ré6znych rynkach”. Zostal on wprowadzony wraz
z odpowiednimi przepisami proceduralnymi i sklada sie z dwueta-
powej kontroli ex ante naduzyc¢ niektorych szczegolnie silnych gra-
czy rynkowych w gospodarce cyfrowej.

Na arenie miedzynarodowej trwa debata zwigzana z pozycja ryn-
kowg niektorych duzych graczy cyfrowych (bigtechow), ktorzy pelnig
funkcje straznikéw dostepu, kontrolujgc cate ekosystemy i swiadczg-
cych co najmniej jedng z tzw. podstawowych ustug platformowych.
Bigtechy sg oskarzane o niszczenie lub przejmowanie potencjalnych
konkurentow, wznoszenie barier wejscia dzieki swojej pozycji na
rynku. Chociaz bezposredni wplyw na konsumentow jest czesto
trudny do oszacowania, niektorzy twierdzs, ze — mimo innowacji -
bigtechy dlugofalowo dzialajg na szkode ich dobrobytu. W ramach
badania rynku KE dokona jakosciowej (a nie ilosciowej) oceny obec-
nosci na rynku (potencjalnego) gatekeepera, a takze cech struktural-
nych rynku?.

Komisja Europejska zaproponowata ustawe o rynkach cyfrowych
(Digital Markets Act - DMA) jako narzedzie regulacyjne, ktore ma
uzupekiac¢ prawo konkurencji UE. Chociaz niedawne orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci UE zwiekszylo role analizy ekonomicz-
nej w polityce konkurencji UE, ostatnie zmiany legislacyjne wydajg
sie zaprzeczac tej tendencji. W szczegdlnosci projekt rozporzgdze-
nia o rynkach cyfrowych (DMA) definiuje cyfrowego straznika na
podstawie progdw ilosciowych, takich jak obroty firmy i liczba uzyt-
kownikéw, a nie na podstawie indywidualnej oceny sity rynkowej
firmy. Ponadto DMA zabrania per se kilku zachowan ze strony cyfro-
wych straznikow, bez oceny antykonkurencyjnych skutkéw takiego
zachowania i bez uwzglednienia jakichkolwiek wzgledow efektyw-
nosciowych'.

Jednak z politycznego punktu widzenia obecne samoogranicze-
nie srodkow behawioralnych w prawie konkurencji, w tym w kontro-
li koncentracji, a takze skupienie sie na regulacji ex ante za posred-

?S. Vryna, L. Blewett, N. Jung, T. Vinje, European Union: a new era for tech regulation, 2022,
https://globalcompetitionreview.com/review/the-european-middle-east-and-african-antitrust-re-
view/2023/article/european-union-new-era-tech-regulation.

1 EUI. Economic Analysis in EU Competition Policy: Current trends and future perspectives, 2022,
http://fcp.eui.eu/event/economic-analysis-in-eu-competition-policy/.
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nictwem DMA jest w najlepszym razie polowicznym, a w najgorszym
btednym sposobem skutecznego stawienia czola wyzwaniu bigte-
chéw. By¢ moze celowe sg rozszerzone mozliwosci wykorzystywa-
nia srodkéw strukturalnych w celu rozwigzania problemu gleboko
zakorzenionych dysfunkcji rynku: rozszerzona i wzmocniona kon-
trola koncentracji oraz dostepnos¢ przymusowej dekoncentracji -
po przeprowadzeniu badania rynku'.

Komisja Europejska opublikowala projekt rozporzgdzenia o da-
nych (Data Act—DA). Propozycja jest drugim waznym elementem eu-
ropejskiej strategii w zakresie danych i uzupelnia regulacje o zarzg-
dzaniu danymi (Data Governance Act — DGA). Proponowana ustawa
o danych wprowadza przepisy zwiekszajgce dostep uzytkownikow i
mozliwo$¢ przenoszenia danych generowanych przez podigczone
urzgdzenia (od urzgdzen przemystowych po osobistych wirtualnych
asystentow), przepisy dotyczgce interoperacyjnosci przestrzeni da-
nych i ustug w chmurze oraz nowe wymogi dla przedsiebiorstw w
zakresie udostepniania danych przez organy sektora publicznego.
Prawo o danych nie wpada w pulapke strukturyzowania dostepu do
danych za pomocg niedopasowanych praw wlasnosci, a zamiast tego
polega na rozszerzeniu praw dostepu do danych. Ciekawa jest mysl,
ze DA i DGA majg by¢ antytezg GDPR (RODO), ktora zdaniem wielu
teoretykow i praktykow, hamuje przeptyw danych korzystny w inte-
resie publicznym np. dla celéw promocji innowacji czy testowania
sztucznej inteligencji'®

Rozporzgdzenie o danych (Data Act) jest, oprocz regulacji o ryn-
kach cyfrowych (Digital Markets Act), drugim waznym rozporzgdze-
niem UE, ktére proponuje istotne srodki w kwestii interoperacyj-
nosci. Podejscie do interoperacyjnosci nalezy widzie¢ w kontekscie
europejskiej strategii w zakresie danych — przyznajgc jednoczesnie,
ale tez jako wazny $rodek konkurencji rynkowej. Europejska stra-
tegia w zakresie danych ma za gléwny cel rozszerzenie prawa na
sytuacje, ktore dotyczg nie tylko danych osobowych, ale takze da-
nych nieosobowych. Ponadto pozycjonuje interoperacyjnos¢ jako
kluczowy instrument zapewniajgcy bardziej konkurencyjne, réwne
i uczciwe relacje miedzy platformami internetowymi, ale takze jako
podstawowg zasade wspolnej europejskiej przestrzeni danych. W
zwigzku z tym strategia ma na celu wykrystalizowanie interopera-
cyjnosci danych jako kluczowej zasady projektowania europejskiej
gospodarki opartej na danych.

Za pomocg rozporzgdzenia o rynkach cyfrowych (DMA) Komi-
sja dazy do wykorzystania interoperacyjnosci w celu zapewnienia

" Por. ).-U. Franck, How to Challenge Big Tech, 2021, https://verfassungsblog.de/dsa-dma-po-
wer-12/.

2 Por. P. Keller, A first look at the Data Act, 2022, https://openfuture.eu/blog/a-first-look-at-the-
data-act/.
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konkurencji na rynkach cyfrowych. Kluczowy przepis dotyczacy in-
teroperacyjnosci zobowigzuje platformy spelniajgce kryteria ,straz-
nikéw dostepu” w odniesieniu do kazdej z podstawowych ushlug
platformy do umozliwienia uzytkownikom biznesowym i dostaw-
com ustug dodatkowych dostepu i interoperacyjnosci z tym samym
systemem operacyjnym, sprzetem lub funkcjami oprogramowania.
Ponadto wniosek Komisji przewiduje obowigzek zapewnienia sku-
tecznego przenoszenia danych generowanych w wyniku dziatalno-
$ci przedsiebiorstwa lub uzytkownika koncowego, a takze zapewnie-
nie uzytkownikom narzedzi ulatwiajgcych wykonywanie tego prawa.

W projekcie dokonano zmiany poprzez zapewnienie, ze straznicy
dopuszczajg interoperacyjnosé za darmo i nie mogg sie wycofac z
obowigzkow. Wprowadzono poprawki majgce na celu rozszerzenie
zakresu prawa do interoperacyjnosci danych na dostawcéw ustug i
sprzetu w zakresie funkcji sprzetu i oprogramowania, ktéore mozna
kontrolowac za posrednictwem systemu operacyjnego. Przewiduje
sie mozliwos¢ bezplatnego dostepu stron trzecich do danych wytwa-
rzanych przez uzytkownikow koncowych, na podstawie zgody uzyt-
kownika koncowego. Wreszcie zaproponowano poprawki dotyczgce
wzajemnych polgczen, ktore umozliwityby taczenie wszelkich ustug
komunikacji interpersonalnej i ustug sieci spotecznosciowych z da-
nym bigtechem - ,straznikiem dostepu”.

Datafikacja - Zrodtem wtadzy rynkowej?

Wiele rynkow cyfrowych wykazuje pewne cechy, takie jak niskie
koszty zmienne, wysokie koszty stale i silne efekty sieciowe, ktore
skutkujg wysokimi udzialami w rynku dla niewielkiej liczby firm. W
niektorych przypadkach prowadzi to do dynamiki ,konkurencji o ry-
nek”, w ktorej jedna firma przejmuje zdecydowang wiekszosc¢ sprze-
dazy. Firmy na tych skoncentrowanych rynkach mogg posiadac¢ wia-
dze rynkows, zdolnos¢ do jednostronnego i rentownego podnosze-
nia cen lub obnizania jakosci ponizej poziomu, ktéry dominowalby
w warunkach konkurencji. Toczy sie debata na temat tego, czy poli-
tyka konkurencji odpowiednio wykorzystuje dzis narzedzie kontro-
li naduzywania pozycji dominujgcej na rynkach cyfrowych. Jednak
wladze stojg przed licznymi wyzwaniami, gdy wszczynajg sprawy o
naduzycia dominacji na rynkach cyfrowych:

— Po pierwsze, ustalenie, czy firma jest dominujgca, jest powaz-

nym wyzwaniem.

— Po drugie, wladze muszg zdecydowac, czy wykorzysta¢ nowe
teorie szkody, takie jak preferowanie samego siebie, zamiast
istniejgcych teorii, takich jak transakcje wylaczne, sprzedaz
wigzana lub odmowa zawarcia transakcji.
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— Potrzecie, sciganie spraw o naduzywanie dominacji rynkowej

moze by¢ dtugotrwate i wymagajgce duzej ilosci zasobow?'s.

Jezeli organy ochrony konkurencji nie s w stanie zastosowac
ram dotyczgcych naduzycia pozycji dominujgcej do cyfrowych mo-
deli biznesowych, moze to prowadzi¢ do pytan o szersze znaczenie
przypadkéw naduzycia pozycji dominujgcej jako narzedzia egze-
kwowania prawa konkurencji. W rezultacie mnozg sie wezwania do
szerszego interpretowania i egzekwowania przepiséw w tym obsza-
rze. Z drugiej strony, agresywne, restrykcyjne egzekwowanie prawa,
ktore nie jest oparte na ekonomicznych teoriach szkody lub ktére
nie uwzglednia ryzyka nadmiernego egzekwowania, moze w efek-
cie wyrzgdzi¢ szkode konsumentom, ktérych mialo chronié¢, tym
samym podwazajgc ogolnie poparcie dla stosowania regul konku-
rencji. Zrownowazenie tych zagrozen wymaga zaréwno otwartosci
na stosowanie teorii szkody, jak i duzej starannosci w doborze na-
rzedzi'.

Idea, ze ,duze nie musi by¢ zle” jest juz ugruntowang zasadg po-
lityki konkurencji. Wielko$¢ firmy moze by¢ wynikiem innowacji,
nowatorskiego modelu biznesowego lub po prostu bardziej wydaj-
nej dzialalnosci. Innymi stowy, moze by¢ nagrodg za merytorycz-
ng konkurencje - cos, co jest korzystne dla konsumentéw i szerzej
produktywnosci gospodarczej. Jednak polityka konkurencji okresli-
la pewne antykonkurencyjne strategie, ktéore mogg by¢ stosowane
przez firmy dominujgce na rynku w celu wzmocnienia lub ochrony
swojej sity rynkowej. Na przyktad, w przeciwienstwie do innowacji,
strategie te moga szkodzi¢ konsumentom i prowadzi¢ do wiekszych
szkdd gospodarczych. W kategoriach prawa konkurencji okresla sie
je jako naduzycia dominacji rynkowej lub strategie monopolizacji.

Rozne jurysdykcje dokonujg réznych ocen tego, gdzie lezy row-
nowaga ryzyka niedostatecznego i nadmiernego egzekwowania
prawa konkurencji. Te oceny nie mogg by¢ oddzielone od podsta-
wowego, prawnego, historycznego i filozoficznego kontekstu prawa
konkurencji w kazdej jurysdykcji. Metody egzekwowania mogg by¢
réwniez aktualizowane w odpowiedzi na oceny ex post wczesniej-
szych interwencji, dowody dotyczgce trendow w sile rynkowe;j. Ist-
niejg jednak obszary konwergencji, jesli chodzi o potrzebe analizy
opartej na efektach w wiekszosci przypadkow oraz potrzebe unika-
nia dziatan, ktore zniechecajg do innowacji.

Chociaz unikalna kombinacja cech charakterystycznych na ryn-
kach cyfrowych moze wymagac¢ pewnego dostosowania i moze pod-
nies¢ stawke dla przypadkéw naduzywania dominacji, nie wymaga-

' Por. OECD, Abuse of dominance in digital markets, 2020, https://www.oecd.org/competition/
globalforum/abuse-of-dominance-in-digital-markets.htm.

' Por. J. Mancini, How can competition law tackle misconduct in digital markets?, 2020, https://
oecdonthelevel.com/2020/10/14/how-can-competition-law-tackle-misconduct-in-digital-markets/.
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ja one fundamentalnego ponownego przemyslenia teorii naduzy-
wania dominacji rynkowej. Jednoczesnie zdarzajg si¢ przypadki, w
ktoérych alternatywne narzedzia polityki konkurencji mogg by¢ albo
bardziej uzasadnione, terminowe, albo bardziej zasobooszczed-
ne. Organy ochrony konkurencji mogg chcie¢ opowiedzie¢ sie za
wprowadzeniem sektorowych ram regulacyjnych, zwlaszcza gdy
alternatyws jest nadmierne naduzywanie teorii dominacji w celu
rozwigzania problemoéw konkurencji, do ktorych nie sg one dobrze
dostosowane, lub gdy srodki zaradcze wymagatyby szczegdtowych
przepisow dotyczacych dostepu do trudnych do zdefiniowania da-
nych wejsciowych. W zwigzku z tym organy ochrony konkurencji
majg wiele mozliwosci, a realizacja spraw o dominacje moze by¢ na-
rzedziem pomocnym, ale nie wielofunkcyjnym.

Rynki cyfrowe staly sie priorytetem dla organéw ochrony kon-
kurencji na calym swiecie. Nasuwa sie pytanie, czy — a jesli tak, to
w jakim stopniu — przypadki naduzycia dominacji na rynkach cy-
frowych roznig sie od odpowiednich precedensow w swiecie offline.
Obserwatorzy sg podzieleni: tam, gdzie niektérzy widzg spokojne
stosowanie dobrze ugruntowanych kategorii postepowania (wigza-
nie, odmowa transakcji, wytgcznosc itd.), inni natomiast widzg nowy
krajobraz, ktéry wymaga dostosowania istniejgcych doktryn's.

Przy blizszej analizie przypadki naduzycia dominacji w gospo-
darce cyfrowej wydajg sie wyrdznia¢ na tle innych kategorii pod jed-
nym waznym wzgledem. Prawo konkurencji, tradycyjnie rozumia-
ne i stosowane, zawsze skupialo sie na sposobie sprzedazy produk-
téw i nie wchodzilo, poza wyjgtkowymi okolicznosciami, w ,czarng
skrzynke”, jakg jest firma. Tradycyjnie, na przyktad, transakcje na
wylgcznosc i transakcje wigzane zazwyczaj ingerowaty w interakcje
firmy ze stronami trzecimi, a mianowicie dostawcami i klientami.
Podobnie interwencja w tych samych przypadkach po prostu zmie-
nila interakcje firmy z tymi stronami trzecimi, w szczegolnosci po-
przez zakazanie niektorych klauzul umownych.

Jednak przypadki naduzywania dominacji na rynkach cyfrowych
dotyczg sposobu wytwarzania produktow, co oznacza, ze organy
ochrony konkurencji wchodzg w ,czarng skrzynke”. W zwigzku z
tym organy ds. konkurencji mogg silnie ingerowa¢ w projektowa-
nie produktéw i modele biznesowe stosowane przez firmy do mo-
netyzacji swoich inwestycji. W tym samym duchu moga zmieniac
strukture rynkéw, wprowadzajac dodatkowe warstwy modutowosci
w calym tancuchu dostaw (na przyklad od firmy zintegrowanej pio-
nowo moze by¢ wymagane udostepnienie poziomu tanicucha dostaw

> Por. P. Ibaiiez Colomo, Are digital markets bringing new challenges in abuse of dominance ca-
ses?, 2020, https://oecdonthelevel.com/2020/11/09/are-digital-markets-bringing-new-challenges-in
-abuse-of-dominance-cases/.
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stronom trzecim). Réznica miedzy sprawami dotyczgcymi sprzedagy
i produkcji staje sie bardziej widoczna. Te ostatnie, o ile wkracza-
ja w ,czarng skrzynke”, wymagajg od organu ochrony konkurencji
nalozenia srodkéw zaradczych, ktore, bezposrednio lub posrednio,
sprowadzajg sie do przeprojektowania produktu lub zmiany istoty
modelu biznesowego firmy.

Interwencja w tym zakresie jest z definicji bardziej ztozona i bar-
dziej podatna na bltedy i niezamierzone rezultaty. Nic dziwnego, ze
srodki zaradcze w ww. sprawach okazaly sie kontrowersyjne i ze na-
wet kilka lat po wydaniu decyzji nadal dyskutowana jest kwestia ce-
lowosci nakazu zaprzestania naruszenia. Jest to nieunikniona kon-
sekwencja zbyt ambitnych interwencji wykraczajgcych poza sposéb
sprzedazy produktow. Problem jest dwojaki z prawnego i politycz-
nego punktu widzenia. Jak czesto organy ds. konkurencji powinny
ingerowa¢ w projektowanie produktéow i/lub modele biznesowe?
Czy granice tego rodzaju interwencji powinny by¢ na stale wpisa-
ne w prawo (np. poprzez wprowadzenie filtrow prawnych, takich jak
niezbednos$c¢ czy koniecznose)?

Datafikacja a problem naduzywania pozycji dominujacej

Powstaje pytanie, czy, a jesli tak, to w jaki sposob nalezy dostosowac
unijne ramy prawne oceny naduzywania pozycji dominujgcej na pod-
stawie art. 102 TFUE pod katem konkurencji platform internetowych,
ajesli nie, to w jaki sposob powinny by¢ dostosowane; (2) czy ramy UE
stosowane obecnie do definiowania wlasciwego rynku sg odpowied-
nie do postepowania z platformami internetowymi opartymi na da-
nych, a jesli nie, w jaki sposob nalezy je dostosowad; (3) czy duze zbio-
ry danych przyczyniajg sie do pojawienia sie nowego rodzaju naduzyc
opartych na danych; (4) czy instrumenty stosowane obecnie w UE do
oceny naduzyc¢ pozycji dominujgcej na podstawie art. 102 TFUE sg
wystarczajgco elastyczne, aby przeciwdziata¢ potencjalnym naduzy-
ciom platform internetowych opartych na danych. Mozna zarysowac
hipotezy, iz: (1) big data stanowi przewage konkurencyjng platform
internetowych opartych na danych i jest waznym czynnikiem wpty-
wajgcym naich site rynkows; (2) big data przyczynia sie do pojawienia
sie nowego rodzaju naduzycia pozycji dominujgcej, ktore jest oparte
na danych; (3) obecne ramy UE dotyczgce oceny naduzywania pozy-
cji dominujgcej na podstawie art. 102 TFUE nalezy dostosowac, aby
uchwycic¢ specyfike platform internetowych opartych na danych, role
duzych zbioréw danych w ich modelach biznesowych oraz ich poten-
cjalne naduzycia oparte na analizie praktyki’s.

'® Por. I. Matobecka-Szwast, Role of big data in assessing abuse of a dominant position by data
-driven online platforms under EU competition law, 2019,https://depotuw.ceon.pl/handle/item/3610.
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Aby odpowiedziec¢ na pytanie, czy pojecie zaleznosci ekonomicz-
nej miesci sie w art. 102 TfUE, nalezy brac¢ pod uwage w pierwszej
kolejnosci ekonomiczng definicje wladzy rynkowej oraz stosunek
do udzialéw w rynku. Pokazuje to, ze zalezno$¢ ekonomiczna wig-
ze sie z wladzg rynkows, ktora niekoniecznie wynika z dominujgcej
pozycji rynkowej. Za uzaleznienie poszczegolnych odbiorcéow od ich
dostawcow lub odbiorcow odpowiedzialne sg inne czynniki i formy
wladzy rynkowej. Nalezy poréwnac pojecie zaleznosci ekonomicz-
nej z definicjg pozycji dominujgcej w europejskim prawie konku-
rencji, skupiajgc sie na orzecznictwie.

Ekonomiczne uzaleznienie klientéw od podmiotu dominujgcego
jest jednym z czynnikow, ktore trzeba brac¢ pod uwage przy ocenie
pozycji dominujgcej. W odniesieniu do udzialéw w rynku uzalez-
nienie ekonomiczne jest dodatkowym elementem, ktéry moglby
uzupelni¢ analize pozycji dominujgcej, w szczegdlnosci gdy badane
przedsiebiorstwo posiada niskie udzialy w rynku. Chociaz rozsze-
rzenie pojecia pozycji dominujgcej moze pozwoli¢ na objecie wiek-
szej liczby rodzajow wladzy rynkowej i zmniejszenie w ten sposob
znaczenia udzialow w rynku, to postulat szerokiej interpretacji nad-
uzy¢ i regulacyjnego charakteru srodkéw naprawczych w przypad-
kach uzaleznienia (regulacja ex ante) zwieksza ryzyko nadmiernej
interwencji'.

Big Data moze by¢ cennym zasobem biznesowym. Jednak, po-
dobnie jak w przypadku wielu innych rodzajow dziatalnosci akty-
wow, liczy sie nie tylko sam zasdb, ale sposob, w jaki firma go wyko-
rzystuje. Przetwarzane sg duze zbiory danych, a do wyodrebnienia i
zastosowania odpowiednich danych wykorzystywane sg zaawanso-
wane analizy informacji, firmy wykorzystujg te informacje w sposob
zapewniajgcy konsumentom korzysci konkurencyjne. Najbardziej
powszechng korzyscig dla konsumentow jest zdolnos¢ firm do za-
rabiania na Big Data, co umozliwia im oferowanie konsumentom
ustug taniej lub za darmo. Sposob, w jaki firmy zarabiajg na danych,
to reklamy ukierunkowane lub spersonalizowane. Ponadto reklamy
ukierunkowane same w sobie zapewniajg dodatkowe korzysci'.

W swietle badan klienci cenig te bezplatne ustugi. Bez mozliwo-
$ci monetyzacji danych konsumenckich firmy musiatyby pobierac
wyzsze oplaty - ceny za ich ustugi, co pomniejsza korzysci dla konsu-
mentéw. Firmy wykorzystuja rowniez dane jako dane wejsciowe do
ulepszania produktow i ustug oraz opracowywania nowych produk-
tow. Wyszukiwarki mogg na przyktad uzywac zapytan w celu popra-

7 Por. P. Kéllezi, Abuse below the Threshold of Dominance? Market Power, Market Dominan-
ce, and Abuse of Economic Dependence, 2007, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1011205.

'8 Por. Big Data and Data-Related Abuses of Market Power, 2022, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=4013118.
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wy wynikow wyszukiwania, a takze informacje zwrotne w mediach
spotecznosciowych mozna wykorzysta¢ do ustalenia priorytetow w
zakresie niektorych ulepszen produktow. Jednak szereg czynnikow
ogranicza zdolnos¢ firm do czerpania korzysci z Big Data dla celow
przewagi konkurencyjnej poprzez samo pozyskiwanie surowych da-
nych. Jedng z kwestii jest to, ze dane czesto sg gromadzone i prze-
chowywane na rézne sposoby, co moze spowodowag, ze integracja
takich danych jest skomplikowana i kosztowna, o ile w ogole moz-
liwa. Réznorodnos¢ zrodel danych, zwlaszcza nieustrukturyzowa-
nych i trudnos¢ integracji danych mogg stanowi¢ wyzwanie dla firm
w celu uzyskania przewagi konkurencyjne;j.

Wraz ze wzrostem zainteresowania rynkami cyfrowymi i duzy-
mi firmami technologicznymi ze strony regulatoréow, naukowcow i
praktykow, zwrocono wiekszg uwage na sposoby, w jakie Big Data
moze zapewniac przedsiebiorstwom przewage konkurencyjng, pro-
wadzac do zaklocenia konkurencji i szkéd dla konsumentow. Pod-
stawowym problemem podniesionym w odniesieniu do danych z
punktu widzenia konkurencji jest to, ze niewielka liczba firm posia-
da dane,a zatem mniejsze firmy nie mogg zapewnic wysokiej jakosci
produktéw i sprosta¢ konkurencji. Z punktu widzenia prywatnosci
krytycy zglaszajg obawy, ze konsumenci nie sg w stanie oszacowac
krotko- lub dlugoterminowych kosztow zapewniania firmom doste-
pu do ich danych osobowych w zamian za ustugi o zerowej cenie.
Jednak interakcje prywatnosci i prawa antymonopolowego sg nieja-
sne i zniuansowane.

Na przyklad badania wykazaly, ze przepisy dotyczgce obaw zwig-
zanych z prywatnoscig w Europie (przede wszystkim na gruncie
RODO) mialo negatywne konsekwencje gospodarcze, takie jak ogra-
niczenie przychoddéw z handlu i innowacyjnosci. Dodatkowo istnie-
je obawa, ze ze wzgledu na efekty sieciowe dane bedgce wlasnoscig
platform stanowi bariere wejscia. Dostep platformy do istotnych dla
konkurencji danych rynkowych (ktore jest w stanie zbiera¢ tylko w
wyniku sily rynkowej) jest unikalny (i inny niz dostep w swiecie ana-
logowym)), poniewaz platforma zbiera dane w czasie rzeczywistym,
co mozna porownac¢ do prawie doskonalej inteligencji rynkowej.
Jednak kontrapunktem jest to, ze efekty sieciowe sg w duzej mierze
korzystne, a sila efektow sieciowych nie jest okreslona przez ilosc
danych. Co wiecej, komentatorzy zauwazyli, ze dostep do duzej ilosci
danych nie chroni firm przed konkurencja.

Gospodarka cyfrowa kwestionuje wiele podstawowych zalozen
prawa konkurencji. Wraz z rozwojem Big Data i Big Data Analytics
jedno pytanie stalo sie szczegdlnie naglgce: w jakim stopniu wzgledy
prywatnosci i przepisy dotyczgce ochrony danych powinny przeni-
ka¢ do ocen prawa konkurencji? W szczegdlnosci w polu uwagi jest
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skupienie sie na spersonalizowanych danych uzytkownika, ktore fir-
my gromadzg online poprzez $ledzenie stron trzecich. Ta praktyka
pozwala trackerowi budowac wszechstronne profile uzytkownikow
na roznych platformach i urzgdzeniach, pozostawiajgc bezprece-
densowsg ilos$¢ aktualnych danych osobowych w rekach niewielkiej
liczby globalnie aktywnych firm. Wychodzac od pytania, czy i w
jakim stopniu prawo konkurencji powinno dotyczy¢ ochrony pry-
watnosci, nalezy odnie$c¢ sie¢ do kwestii, czy ogromne ilosci danych
gromadzonych przez niektore firmy za posrednictwem sledzenia
(trackingu) przez osoby trzecie mozna uznac za nadmierne na pod-
stawie art. 102 lit. a) TFUE, a zatem bytoby to umozliwienie analogii
do (nadmiernie) wygérowanych cen.

Rozwaza si¢ rowniez, czy nadmierne gromadzenie danych moze
stanowi¢ samoistne naduzycie w rozumieniu kategorii nieuczci-
wych warunkow handlowych, polegajgce na obnizeniu jakosci gro-
madzonych danych osobowych. W przypadku nadmiernego zbie-
rania danych konieczne moze by¢ uwzglednienie razgcej asymetrii
miedzy trackerami a uzytkownikami pod wzgledem ich sity przetar-
gowej. Powstaje zatem watpliwos$¢, czy takie modele biznesowe sta-
nowig zgodne z prawem sposoby prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej, czy stanowig praktyki wyzysku, gdy ogromne ilosci danych
osobowych uzytkownikow sg gromadzone przez dominujgcego do-
stawce platformy. Kluczowa jest kwestia, czy firmy mogg pobra¢ od
uzytkownika wiecej danych niz potrzebujg w celu $wiadczenia ustu-
gi. Sledzenie przez strony trzecie moze negatywnie wplynaé na do-
bro konsumentow, gdy konsumenci, ktorzy cenig swojg prywatnosé¢
ujawniajg ogromne ilosci danych osobowych. Gromadzenie danych
przez dominujgcych graczy moze réwniez wypiera¢ mniejszych
konkurentow, ktorzy nie majg mozliwosci narzucenia uzytkowni-
kom zbyt daleko idgcych warunkow rezygnacji z prywatnosci®.

We wspolczesnej gospodarce granice miedzy konkurencjg i pry-
watnoscig danych coraz bardziej sie zacierajg. Dotyczy to w szcze-
gbélnosci przepisow kontrolujgcych dzialania graczy w mediach
spolecznosciowych online w zakresie przechowywania i wykorzy-
stywania danych osobowych. Big Data przeksztalcilo sie w cenny
zasob i jest obecnie uwazany za walute globalnego rynku. Umozli-
wia firmom dostarczanie klientom szerokiej gamy towarow, zapew-
niajgc jednoczesnie innowacyjnos¢ i jakos¢ na rynku cyfrowym.
Zgromadzone dane konsumenckie mozna jednak wykorzysta¢ na
rézne sposoby, aby wpltywac na konkurencje. Ten temat wysunat sie
ostatnio na pierwszy plan, a konsumenci zgtaszajg obawy dotyczg-

¥ Por. V. Robertson, Excessive Data Collection: Privacy Considerations and Abuse of Dominance
in the Era of Big Data, “Common Market Law Review” 2020, 57 https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3408971.
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ce ochrony prywatnosci, zwlaszcza w mediach spolecznosciowych.
Rozgraniczenie rynkow online i offline nabiera ogromnego znacze-
nia przy definiowaniu rynku wlasciwego.

Poniewaz dokonano znaczgcego skoku w dziedzinie tworzenia
danych, jest to zréodlem niepokoju dla regulatoréw antymonopolo-
wych, poniewaz moze by¢ wykorzystywane do wnioskowania o za-
chowaniach konsumentow przy niskich kosztach, co pozwala fir-
mom zdoby¢ mocng pozycje na rynku poprzez gromadzenie danych
klientéw i utrudnianie konkurentom opracowywania produktow,
ktére moga zapewnic¢ przewage konkurencyjng. Biorgc pod uwage
gromadzenie i wykorzystywanie (naduzywanie) danych przez firmy
do realizacji wlasnych celéw, wladze muszg przyjac zmodyfikowane
podejscie, ktore jest zgodne z tymi nowymi naduzyciami zoriento-
wanymi na technologie. Poniewaz dane nie sg uznawane za towar w
$wietle prawa konkurencji, moze to prowadzi¢ do wykluczenia ma-
tych graczy z rynku ze wzgledu na przewage duzych graczy dzieki
gromadzeniu danych, ktére mogg kierowac reklamy do konsumen-
tow w oparciu o ich preferencje?.

Powstaje pytanie, czy istnieje argument za wykorzystaniem prawa
konkurencji w celu rozwigzania problemow zwigzanych z ochrong
danych w erze Big Data. Oceniajgc, czy koncentracja, porozumienie
lub zachowanie rynkowe jest zgodne z prawem konkurencji, zwykle
konieczne jest zdefiniowanie rynku wlasciwego w celu zapewnienia
ram oceny wplywu na konkurencje. Odbywa sie to poprzez ocene,
czy okreslone produkty lub ustlugi sg substytucyjne dla innych; te,
ktore nie sg substytutami, nie nalezg do tego samego rynku. Istnieje
poglad, ze oprocz definiowania rynkow przez odniesienie do pro-
duktow i ustug powinien istnie¢ rowniez ,rynek” danych osobowych,
a przedsiebiorstwa posiadajgce Big Data nalezy uznac za posiadajg-
ce znaczacg wladze lub dominacje na tych rynkach.

Czy dane osobowe moga byc¢ wykorzystywane
w definiowaniu pozycji dominujacej?

Rynek danych osobowych nie jest jednak do konca analogiczny
do rynku danych ekonomicznych zdefiniowanego za pomocs na-
rzedzi prawa konkurencji i wykorzystywanego do alokacji udziatow
rynkowych i definiowania dominacji rynkowej. Po pierwsze, okre-
$lanie udzialow w rynku odbywa sie na ogdt poprzez ocene propor-
cji sprzedazy kazdego uczestnika rynku na rynku wlasciwym. Cho-
ciaz dane osobowe sg oczywiscie kupowane i sprzedawane, nie jest
to rynek, na ktéorym sie skupia analiza Europejskiej Rady Ochrony

2 Por. A. Gupta, Data: A Tool For ‘Abuse Of Dominance’, “Indian Journal of Corporate Law and
Policy” 2021, vol. 1 https://ijclp.com/data-a-tool-for-abuse-of-dominance/.
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Danych Osobowych. Jest to raczej udzial danych osobowych prze-
chowywanych przez danego operatora, zwykle poprzez pozyskiwa-
nie ich od wlasnych uzytkownikow. Jednak oprdcz oczywistej kwe-
stii, ze ten sam zbidr danych osobowych moze posiadac¢ wiecej niz
jedna firma, z takim podejsciem wigze sie szereg problemow?..

Dla wielu firm to informacje o samych firmach, a nie o konsu-
mentach, bedg wazne przy okreslaniu sity ich portfela danych i kto-
re mogg miec¢ znaczenie dla ich wladzy rynkowej. Skupienie sie na
danych osobowych jako mierniku sity rynkowej pomija fakt, ze wiele
dominujacych przedsiebiorstw nie sprzedaje ani nie wykorzystuje
na szerokg skale danych osobowych. Jako takie, sg to informacje o
klientach (i potencjalnych klientach), niekoniecznie o kwestiach,
ktore sg potencjalnie istotne dla oceny sily rynkowej. By¢ moze po-
winny istnie¢ inne zasady i obowigzki dla firm sprzedajgcych dobra
lub ustugi przedsiebiorstwom (B2B) i tych sprzedajacych je na rzecz
konsumentow (B2C). Jednak system ochrony danych juz funkcjonu-
je w taki sposob, ze naklada na administratoréw danych obowigz-
ki proporcjonalne do charakteru i objetosci przetwarzanych przez
nich danych osobowych.

Mozna rowniez argumentowad, ze posiadanie duzych ilosci da-
nych osobowych klientéw jest zwykle wynikiem posiadania du-
zej liczby klientow chetnych do ich dostarczenia, a by¢ moze tak-
ze technologii i/lub praw wlasnosci intelektualnej (IPR), z ktorymi
mozna korzystnie wykorzysta¢ dane pod warunkiem, ze. Jednak to
liczba klientoéw (i by¢ moze technologia/PWI) naprawde wskazuje
na site rynkowsa, a nie same dane osobowe. W zwigzku z tym daze-
nie do tworzenia odrebnych ,rynkow” odnoszgcych sie wytgcznie do
danych osobowych moze mie¢ niewielks wartos¢. Kazde wskazanie
»sily rynkowej danych” bytoby rowniez wskazywane przez sile ryn-
kowg w ramach tradycyjnej analizy prawa gospodarczego i prawa
konkurencji. Mozna to wykaza¢ na przykladzie naruszenia bezpie-
czenstwa danych; Obawa biznesu w takich przypadkach polega na
tym, ze utrata danych doprowadzi do utraty zaufania klientow, a w
konsekwencji do utraty sprzedazy. Bardzo rzadko problemem be-
dzie utrata samych danych.

Co najwazniejsze, gromadzenie danych (osobowych lub innych)
samo w sobie nie jest problematyczne w $wietle prawa konkuren-
cji. Dziesigciolecia analiz ekonomicznych i orzecznictwa sgdow eu-
ropejskich ustalily, ze niektore zachowania przedsiebiorstw, ktére
sg dominujgce z ekonomicznego punktu widzenia, sg szczegdlnie
zdolne do wywolywania szkodliwych skutkéw. Nalozenie pewnych

2 Por. ). Joyce, Big Data and competition - data-rich does not mean dominant, 2014, https://
globaldatahub.taylorwessing.com/article/big-data-and-competition-data-rich-does-not-mean-domi-
nant.
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ograniczen naich zachowanie jest uzasadnione w celu zapobiezenia
takiej szkodzie. Nie ma jednak takiego domniemania w odniesieniu
do posiadania duzej ilo$ci danych osobowych. Jesli juz, sprawy do-
tyczgce ochrony danych moéwig nam, ze osoby bedgce w posiadaniu
stosunkowo niewielkich ilosci danych osobowych mogg wyrzadzic¢
szkode osobom, ktorych dane dotyczg, w rownym stopniu, a nawet z
wiekszym prawdopodobienstwem, niz osoby posiadajgce duze ilosci
danych poniewaz te ostatnie czesto bedg mialy bardziej dopracowa-
na, wyrafinowang zgodnos$c¢ zobowigzujgcymi regulacjami.

Nawet gdyby mozna bylo ustali¢, ze moze istnie¢ co$ takiego jak
,rynek danych osobowych”, na ktéorym okreslone przedsiebiorstwa
mogy mie¢ pozycje dominujaca, do wykazania naruszenia prawa
konkurencji musi dojs¢ rowniez naduzycie tej pozycji. Orzecznic-
two w zakresie prawa konkurencji dotyczace kluczowych urzadzen
(essential facility) moze stanowi¢ podstawe, na ktorej mozna wyma-
gac od posiadaczy Big Data udzielenia licencji na swoje bazy danych
osobom trzecim. Obecnie ustalono, ze dominujgce przedsiebior-
stwa, ktore odmawiajg dostepu do kluczowych urzgdzen, ktoére sg
niezbedne dla konkurencji na rynku nizszego szczebla, mogg zostac
uznane za naduzywajgce swojej pozycji i by¢ zobowigzane do udzie-
lenia dostepu innym.

Ustalono rowniez, ze przedsiebiorstwo dominujace, ktére odma-
wia udzielenia licencji na prawa wlasnosci intelektualnej lub prze-
mystowej, ktore sg niezbedne dla konkurencji na nizszym szczeblu,
moze by¢ zobowigzane do udzielenia takiej licencji w pewnych oko-
licznosciach. Jednak w orzecznictwie konsekwentnie podkresla sie
skrajnie wyjatkowy charakter takiego przymusowego licencjonowa-
nia lub dostepu. W szczegodlnosci jest bardzo mato prawdopodobne,
by Komisja wymagala tego, gdy rywale mogliby opracowac alterna-
tywne rozwigzanie, nawet jesli wymagaloby to z ich strony znaczne-
go czasu i inwestycji.

Wydaje sie bardzo mato prawdopodobne, aby istnialo wiele przy-
padkow, w ktorych dostep do bazy danych osobowych bylby nie-
zbedny do obstugi danej ustugi lub w przypadku, gdyby dziatalnos¢
konkurencyjna przedsiebiorstwa byla bez niego niemozliwa z han-
dlowego punktu widzenia. W szczegodlnosci ten ostatni wymog zo-
stal bardzo rygorystycznie zinterpretowany przez sagdy europejskie
i nie byloby mozliwe kwestionowanie tej analizy ze wzgledu na to,
ze dane wejsciowe sg danymi osobowymi. Komisja prawdopodobnie
uzna, ze rywal zawsze bedzie mogt z czasem opracowac wlasng baze
danych osobowych, co umozliwi mu skuteczne konkurowanie.

Kluczowg kwestig jest to, ze jedynymi przypadkami, w ktorych
baza danych osobowych mogtaby by¢ obowigzkowo licencjonowana,
bylyby te, w ktorych taka licencja bylaby wymagana w ramach nor-
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malnego dziatania regut konkurencji dotyczagcych odmowy udziele-
nia licencji i/lub odmowy dostepu do kluczowych urzgden. Obecnie
nie ma innej podstawy prawnej, na podstawie ktorej wlasciciele Big
Data mogliby by¢ zmuszeni do zezwolenia na dostep. Wiasciwym
sposobem opracowania prawa bylaby reforma systemu ochrony
danych, a nie sztuczne rozszerzanie zakresu przepisow prawa kon-
kurencji, ktore celowo majg waskie zastosowanie, a ich nadmiernie
szeroka wyktadnia by¢ moze przeczylaby zasadzie wolnosci gospo-
darczej, a takze zasadzie proporcjonalnosci.

Innym potencjalnym argumentem, ktéry moglby mie¢ znaczenie
w tym obszarze, jest to, Zze naruszenie przepisé6w o ochronie danych
moze w niektorych przypadkach oznaczac¢ rowniez naduzycie pozy-
cji dominujgcej. W przypadku AstraZeneca Komisja ustalila, ze byla
to firma dominujgca i celowo wprowadzitla w blgd organy paten-
towe w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej. W zwigzku z tym
naduzycie systemu patentowego zostalo uznane za réwnoznaczne z
naduzyciem pozycji dominujgcej w swietle prawa konkurencji.

Mozna probowac argumentowac, ze w przypadku, gdy narusze-
nie przepiséw o ochronie danych prowadzi do uzyskania przez do-
minujgce przedsiebiorstwo przewagi konkurencyjnej, moze to row-
niez sprowadzac¢ sie do naduzycia. Prowadzi to jednak z powrotem
do tego samego wniosku, jaki zostal wyciggniety przy rozwazaniu
kwestii prywatnosci w sprawach dotyczgcych fuzji w kontekscie
doktryny essential facility. Jedyne przypadki, w ktorych ewentualna
kwestia ochrony danych moze doprowadzi¢ do zablokowania fuzji
lub stwierdzenia naduzycia, to te, w ktérych takie polgczenie utrud-
ni skuteczng konkurencje lub takie zachowanie bedzie rownoznacz-
ne z naduzyciem pozycji dominujgcej. W zwigzku z tym mozna kwe-
stionowac potrzebe rozszerzenia prawa konkurencji tylko w swietle
obaw o ochrone danych.

Innym mozliwym rozwigzaniem problemu potencjalnej luki re-
gulacyjnej byloby wprowadzenie regulacji sektorowych dla branz
bogatych w dane zdobywane online. Mamy juz szczegdlowe przepisy
prawa konkurencji dotyczgce porozumien o transferze technologii
i porozumien w sektorze ubezpieczeniowym. Obowigzujg réwniez
szczegolowe zasady konkurencji, na przyktad w odniesieniu do
skomputeryzowanych systemow rezerwacji obstugiwanych przez li-
nie lotnicze, ktore uwzgledniajg wyjatkowe cechy takich ustug i ich
potencjal powodowania problemoéw w zakresie konkurencji.

Chociaz mozliwe jest stworzenie podobnych zasad lub wytycz-
nych dla firm zajmujgcych sie przetwarzaniem Big Data, w ostatnich
latach obserwuje sie tendencje do odchodzenia od regulacji sekto-
rowych i nakladania na firmy obowigzku przestrzegania ogdlnych
zasad prawa konkurencji. W kazdym razie, biorgc pod uwage po-
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ziom debaty, jaka szalala w zwigzku z nowym proponowanym rozpo-
rzgdzeniem o ochronie danych, trudno sobie wyobrazi¢, jak mozna
z powodzeniem stworzy¢ konkretne rozporzgdzenie w tej dziedzi-
nie. Mozna zatem argumentowad, ze instytucje UE powinny dgzy¢
do zastosowania ustalonych zasad do nowych sytuacji wynikajgcych
z rozwoju rynku i innowacji, zamiast na prozno préobowac¢ dotrzy-
mac kroku szybko zmieniajgcym sie sektorom gospodarki cyfrowej
poprzez ciggle nawolywanie do tworzenia nowych regulacji, ktore
mogsg zrobi¢ wiecej szkod niz pozytkow.

Podsumowanie - uogolnienia - konkluzje

Zaleznos$¢ ekonomiczna wigze sie z wladzg rynkows, ktora nie-
koniecznie wynika z dominujgcej pozycji rynkowej. Za uzaleznienie
poszczegolnych odbiorcow od ich dostawcow lub odbiorcow odpo-
wiedzialne mogg by¢ inne czynniki i formy wladzy rynkowej. Na-
lezy pordéwnac pojecie zaleznosci ekonomicznej z definicjg pozycji
dominujgcej w europejskim prawie konkurencji, skupiajac sie na
orzecznictwie.

Ekonomiczne uzaleznienie klientéw od podmiotu dominujgcego
jest jednym z czynnikow, ktore trzeba brac¢ pod uwage przy ocenie
pozycji dominujgcej. W odniesieniu do udzialéw w rynku uzalez-
nienie ekonomiczne jest dodatkowym elementem, ktéory moglby
uzupelni¢ analize pozycji dominujgcej, w szczegdlnosci gdy badane
przedsiebiorstwo posiada niskie udzialy w rynku. Chociaz rozsze-
rzenie pojecia pozycji dominujgcej moze pozwoli¢ na objecie wiek-
szej liczby rodzajow wladzy rynkowej i zmniejszenie w ten sposob
znaczenia udzialow w rynku, to postulat szerokiej interpretacji nad-
uzy¢ i regulacyjnego charakteru srodkéw naprawczych w przypad-
kach uzaleznienia (regulacja ex ante) zwieksza ryzyko nadmiernej
interwencji.

Big Data moze by¢ cennym zasobem biznesowym. Jednak, po-
dobnie jak w przypadku wielu innych rodzajéw dziatalnosci ak-
tywow, liczy sie nie tylko sam zasob, ale sposdb, w jaki firma go
wykorzystuje. Przetwarzane sg duze zbiory danych, a do wyodreb-
nienia i zastosowania odpowiednich danych wykorzystywane sg
zaawansowane analizy informacji, firmy wykorzystujg te informa-
cje w sposob zapewniajgcy konsumentom korzysci konkurencyjne.
Najbardziej powszechng korzyscig dla konsumentow jest zdolnosc
firm do zarabiania na Big Data, co umozliwia im oferowanie konsu-
mentom ustug taniej lub za darmo. Sposdb, w jaki firmy zarabiajg
na danych, to reklamy ukierunkowane lub spersonalizowane. Po-
nadto reklamy ukierunkowane same w sobie zapewniajg dodatko-
we korzysci.

298 ‘ Allerhand Law Review 2022, No. 2 (10), item 21



Prawo konkurencdji w gospodarce opartej na danych

Bez mozliwosci monetyzacji danych konsumenckich firmy mu-
sialyby pobiera¢ wyzsze oplaty - ceny za ich ustugi, co pomniejsza
korzysci dla konsumentéw. Firmy wykorzystujg réwniez dane jako
dane wejsciowe do ulepszania produktéow i ustug oraz opracowy-
wania nowych produktow. Wyszukiwarki mogg na przyklad uzywac
zapytan w celu poprawy wynikow wyszukiwania, a takze informacje
zwrotne w mediach spotecznos$ciowych mozna wykorzystac do usta-
lenia priorytetow w zakresie niektérych ulepszen produktow. Jed-
nak szereg czynnikow ogranicza zdolnos¢ firm do czerpania korzy-
$ci z Big Data dla celow przewagi konkurencyjnej poprzez samo po-
zyskiwanie surowych danych. Jedng z kwestii jest to, ze dane czesto
sg gromadzone i przechowywane na rézne sposoby, co moze spowo-
dowag, ze integracja takich danych jest skomplikowana i kosztow-
na, o ile w ogdle mozliwa. Réznorodnos¢ zrodet danych, zwlaszcza
nieustrukturyzowanych i trudnos¢ integracji danych mogg stanowi¢
wyzwanie dla firm w celu uzyskania przewagi konkurencyjne;j.

Wraz ze wzrostem zainteresowania rynkami cyfrowymi i duzy-
mi firmami technologicznymi ze strony regulatoréow, naukowcow i
praktykow, zwrocono wiekszg uwage na sposoby, w jakie Big Data
moze zapewniac przedsiebiorstwom przewage konkurencyjng, pro-
wadzac do zaklocenia konkurencji i szkéd dla konsumentéow. Pod-
stawowym problemem podniesionym w odniesieniu do danych z
punktu widzenia konkurencji jest to, ze niewielka liczba firm posia-
da dane,a zatem mniejsze firmy nie mogg zapewnic wysokiej jakosci
produktéw i sprostac¢ konkurencji. Z punktu widzenia prywatnosci
krytycy zglaszajg obawy, ze konsumenci nie sg w stanie oszacowac
krotko- lub dlugoterminowych kosztow zapewniania firmom doste-
pu do ich danych osobowych w zamian za ustugi o zerowej cenie.
Jednak interakcje prywatnosci i prawa antymonopolowego sg nieja-
sne i zniuansowane.

Istnieje obawa, ze ze wzgledu na efekty sieciowe dane bedgce
wlasnoscig platform stanowig bariere wejscia. Dostep platformy
do istotnych dla konkurencji danych rynkowych (ktore jest w sta-
nie zbiera¢ tylko w wyniku sily rynkowej) jest unikalny (i inny niz
dostep w $wiecie analogowym), poniewaz platforma zbiera dane w
czasie rzeczywistym, co mozna poréwnac do prawie doskonatej in-
teligencji rynkowej. Jednak kontrapunktem jest to, ze efekty siecio-
we sg w duzej mierze korzystne, a sila efektow sieciowych nie jest
okreslona przez ilos¢ danych. Co wiecej, komentatorzy zauwazyli, ze
dostep do duzej ilosci danych nie chroni firm przed konkurencjs.
Wychodzac od pytania, czy i w jakim stopniu prawo konkurencji po-
winno dotyczy¢ ochrony prywatnosci, nalezy odnies¢ sie do kwestii,
czy ogromne ilo$ci danych gromadzonych przez niektére firmy za
posrednictwem sledzenia (trackingu) przez osoby trzecie mozna
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uznac¢ za nadmierne na podstawie art. 102 lit. a) TFUE, a zatem by-
loby to umozliwienie analogii do (nadmiernie) wygorowanych cen.

Rozwaza sie, czy nadmierne gromadzenie danych moze stanowi¢
samoistne naduzycie w rozumieniu kategorii nieuczciwych warun-
kéw handlowych, polegajace na obnizeniu jakosci gromadzonych
danych osobowych. W przypadku nadmiernego zbierania danych
konieczne moze byc¢ uwzglednienie razgcej asymetrii miedzy trac-
kerami a uzytkownikami pod wzgledem ich sily przetargowej. Po-
wstaje zatem watpliwos¢, czy takie modele biznesowe stanowig
zgodne z prawem sposoby prowadzenia dzialalnosci gospodarczej,
czy stanowig praktyki wyzysku, gdy ogromne ilo$ci danych osobo-
wych uzytkownikéw sg gromadzone przez dominujgcego dostawce
platformy.

Kluczowa jest kwestia, czy firmy mogg pobra¢ od uzytkownika
wiecej danych niz potrzebujg w celu $wiadczenia ustugi. Sledzenie
przez strony trzecie moze negatywnie wplyng¢ na dobro konsu-
mentow, gdy konsumenci, ktdrzy cenig swojg prywatnosc ujawniajg
ogromne ilosci danych osobowych. Gromadzenie danych przez do-
minujacych graczy moze réwniez wypiera¢ mniejszych konkuren-
tow, ktorzy nie majg mozliwosci narzucenia uzytkownikom zbyt da-
leko idacych warunkow rezygnacji z prywatnosci.

We wspolczesnej gospodarce granice miedzy konkurencjg i pry-
watnoscig danych coraz bardziej sie zacierajg. Dotyczy to w szcze-
golnosci przepiséw kontrolujgcych dziatania graczy w mediach spo-
lecznosciowych online w zakresie przechowywania i wykorzystywa-
nia danych osobowych. Big Data przeksztalcitlo sie w cenny zasob,
ktory umozliwia firmom dostarczanie klientom szerokiej gamy to-
warow, zapewniajgc jednoczes$nie innowacyjnosc¢ i jakos¢ na rynku
cyfrowym. Zgromadzone dane konsumenckie mozna jednak wyko-
rzysta¢ na rézne sposoby, aby wplywac¢ na konkurencje. Ten temat
wysuna! sie ostatnio na pierwszy plan, a konsumenci zglaszajg oba-
wy dotyczgce ochrony prywatnosci, zwlaszcza w mediach spotecz-
nosciowych. Rozgraniczenie rynkow online i offline nabiera ogrom-
nego znaczenia przy definiowaniu rynku wlasciwego.

Poniewaz dokonano znaczgcego skoku w dziedzinie tworzenia
danych, jest to zréodlem niepokoju dla regulatoréw antymonopolo-
wych, poniewaz moze by¢ wykorzystywane do wnioskowania o za-
chowaniach konsumentow przy niskich kosztach, co pozwala fir-
mom zdoby¢ mocng pozycje na rynku poprzez gromadzenie danych
klientéw i utrudnianie konkurentom opracowywania produktow,
ktére moga zapewnic¢ przewage konkurencyjng. Biorgc pod uwage
gromadzenie i wykorzystywanie (naduzywanie) danych przez firmy
do realizacji wlasnych celow, by¢ moze celowe jest nowe podejscie
prawodawcy. Poniewaz dane nie sg uznawane za towar w swietle pra-
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wa konkurencji, moze to prowadzi¢ do wykluczenia matych graczy
z rynku ze wzgledu na przewage duzych graczy dzieki gromadzeniu
danych, ktére moga kierowa¢ reklamy do konsumentéw w oparciu o
ich preferencje®.

Powstaje pytanie, czy istnieje argument za wykorzystaniem prawa
konkurencji w celu rozwigzania problemow zwigzanych z ochrong
danych w erze Big Data. Oceniajgc, czy koncentracja, porozumienie
lub zachowanie rynkowe jest zgodne z prawem konkurencji, zwykle
konieczne jest zdefiniowanie rynku wlasciwego w celu zapewnienia
ram oceny wplywu na konkurencje. Odbywa sie to poprzez ocene,
czy okreslone produkty lub uslugi sg substytucyjne dla innych; te,
ktore nie sg substytutami, nie nalezg do tego samego rynku. Istnieje
poglad, ze oprocz definiowania rynkow przez odniesienie do pro-
duktow i uslug powinien istnie¢ rowniez ,rynek” danych osobowych,
a przedsiebiorstwa posiadajgce Big Data nalezy uznac za posiadajg-
ce znaczgcg wladze lub dominacje na tych rynkach.

Dla wielu firm to informacje o samych firmach, a nie o konsu-
mentach, bedg wazne przy okreslaniu sity ich portfela danych i kto-
re mogg miec¢ znaczenie dla ich wladzy rynkowej. Skupienie sie na
danych osobowych jako mierniku sity rynkowej pomija fakt, ze wiele
dominujgcych przedsiebiorstw nie sprzedaje ani nie wykorzystuje
na szerokg skale danych osobowych. Jako takie, sg to informacje o
klientach (i potencjalnych klientach), niekoniecznie o kwestiach,
ktore sg potencjalnie istotne dla oceny sily rynkowej. By¢ moze po-
winny istnie¢ inne zasady i obowigzki dla firm sprzedajgcych dobra
lub ustugi przedsiebiorstwom (B2B) i tych sprzedajacych je na rzecz
konsumentow (B2C). Jednak system ochrony danych juz funkcjonu-
je w taki sposob, ze naklada na administratoréw danych obowigz-
ki proporcjonalne do charakteru i objetosci przetwarzanych przez
nich danych osobowych.

Mozna rowniez argumentowadé, ze posiadanie duzych ilosci da-
nych osobowych klientow jest zwykle wynikiem posiadania duzej
liczby klientow chetnych do ich dostarczenia, a by¢ moze takze tech-
nologii i/lub praw wlasnosci intelektualnej (IPR), z ktorymi mozna
korzystnie wykorzysta¢ dane. Jednak to liczba klientéw naprawde
wskazuje na site rynkows, a nie same dane osobowe. W zwigzku z
tym dgzenie do tworzenia odrebnych ,rynkow” odnoszgcych sie wy-
tacznie do danych osobowych moze mie¢ niewielkg wartos¢. Kazde
wskazanie ,sity rynkowej danych” byloby rowniez wskazywane przez
site rynkowg w ramach tradycyjnej analizy prawa gospodarczego.
Mozna to wykaza¢ na przykladzie naruszenia bezpieczenstwa da-
nych; Obawa biznesu w takich przypadkach polega na tym, ze utrata

2 A. Gupta, Data: A Tool For Abuse Of Dominance’, “Indian Journal of Corporate Law and Poli-
cy” 2021, vol. 1 https://ijclp.com/data-a-tool-for-abuse-of-dominance/.
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danych doprowadzi do utraty zaufania klientéw, a w konsekwencji
do utraty sprzedazy. Bardzo rzadko problemem bedzie utrata sa-
mych danych.

Co najwazniejsze, gromadzenie danych (osobowych lub innych)
samo w sobie nie jest problematyczne w $wietle prawa konkuren-
cji. Dziesieciolecia analiz ekonomicznych i orzecznictwa sgdow eu-
ropejskich ustalily, ze niektore zachowania przedsiebiorstw, ktére
sg dominujgce z ekonomicznego punktu widzenia, sg szczegolnie
zdolne do wywolywania szkodliwych skutkéw. Nalozenie pewnych
ograniczen naich zachowanie jest uzasadnione w celu zapobiezenia
takiej szkodzie. Nie ma jednak takiego domniemania w odniesieniu
do posiadania duzej ilosci danych osobowych. Jesli juz, sprawy do-
tyczgce ochrony danych moéwig nam, ze osoby bedgce w posiadaniu
stosunkowo niewielkich ilosci danych osobowych mogg wyrzadzié¢
szkode osobom, ktorych dane dotyczg, w rownym stopniu, a nawet z
wiekszym prawdopodobienstwem, niz osoby posiadajgce duze ilosci
danych poniewaz te ostatnie czesto bedg mialy bardziej dopracowa-
na, wyrafinowang zgodnos$c¢ z obowigzujgcymi regulacjami.

Nawet gdyby mozna bylo ustali¢, ze moze istnie¢ co$ takiego jak
,rynek danych osobowych”, na ktéorym okreslone przedsiebiorstwa
mogy mie¢ pozycje dominujaca, do wykazania naruszenia prawa
konkurencji musi dojs¢ rowniez naduzycie tej pozycji. Orzecznic-
two w zakresie prawa konkurencji dotyczace kluczowych urzadzen
(essential facility) moze stanowic¢ podstawe, na ktorej mozna wyma-
gac od posiadaczy Big Data udzielenia licencji na swoje bazy danych
osobom trzecim. Obecnie ustalono, ze dominujgce przedsiebior-
stwa, ktore odmawiajg dostepu do kluczowych urzgdzen, ktoére sg
niezbedne dla konkurencji na rynku nizszego szczebla, mogg zostac
uznane za naduzywajgce swojej pozycji i by¢ zobowigzane do udzie-
lenia dostepu innym.

Przedsiebiorstwo dominujgce, ktore odmawia udzielenia licencji
na prawa wilasnosci intelektualnej lub przemystowej, ktére sg nie-
zbedne dla konkurencji na nizszym szczeblu, moze by¢ zobowigza-
ne do udzielenia takiej licencji w pewnych okolicznosciach. Jednak
w orzecznictwie konsekwentnie podkresla sie skrajnie wyjgtkowy
charakter takiego przymusowego licencjonowania lub dostepu. W
szczegolnosci jest bardzo mato prawdopodobne, by Komisja wyma-
gala tego, gdy rywale mogliby opracowac alternatywne rozwigzanie,
nawet jesli wymagatoby to z ich strony znacznego czasu i inwestycji.

Wydaje sie bardzo mato prawdopodobne, aby istnialo wiele przy-
padkow, w ktorych dostep do bazy danych osobowych bylby nie-
zbedny do obstugi danej ustugi lub w przypadku, gdyby dziatalnos¢
konkurencyjna przedsiebiorstwa byla bez niego niemozliwa z han-
dlowego punktu widzenia. W szczegodlnosci ten ostatni wymog zo-
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stal bardzo rygorystycznie zinterpretowany przez sagdy europejskie
i nie byloby mozliwe kwestionowanie tej analizy ze wzgledu na to,
ze dane wejsciowe sg danymi osobowymi. Komisja prawdopodobnie
uzna, ze rywal zawsze bedzie mogt z czasem opracowac wlasng baze
danych osobowych, co umozliwi mu skuteczne konkurowanie.

Kluczowg kwestig jest to, ze jedynymi przypadkami, w ktorych
baza danych osobowych mogtaby by¢ obowigzkowo licencjonowana,
bylyby te, w ktorych taka licencja bylaby wymagana w ramach nor-
malnego dziatania regut konkurencji dotyczagcych odmowy udziele-
nia licencjii/lub odmowy dostepu do kluczowych urzgdzen. Obecnie
nie ma innej podstawy prawnej, na podstawie ktorej wlasciciele Big
Data mogliby by¢ zmuszeni do zezwolenia na dostep. Wiasciwym
srodkiem bylaby reforma systemu ochrony danych, a nie sztuczne
rozszerzanie zakresu przepisow prawa konkurencji, ktére celowo
majg waskie zastosowanie, a ich nadmiernie szeroka wyktadnia byc
moze przeczylaby zasadzie wolnosci gospodarczej, a takze zasadzie
proporcjonalnosci. Innym potencjalnym argumentem, ktéry mogt-
by mie¢ znaczenie w tym obszarze, jest to, Zze naruszenie przepisow
o ochronie danych moze w niektorych przypadkach oznaczac row-
niez naduzycie pozycji dominujgce;j.

Mozna probowac argumentowac, ze w przypadku, gdy narusze-
nie przepiséw o ochronie danych prowadzi do uzyskania przez do-
minujgce przedsiebiorstwo przewagi konkurencyjnej, moze to row-
niez sprowadzac¢ sie do naduzycia. Prowadzi to jednak z powrotem
do wniosku, jaki zostal wyciggniety przy rozwazaniu kwestii prywat-
nosci w sprawach dotyczacych fuzji w kontekscie doktryny essential
facility. Jedyne przypadki, w ktorych ewentualna kwestia ochrony
danych moze doprowadzi¢ do zablokowania fuzji lub stwierdzenia
naduzycia, to te, w ktérych takie polgczenie utrudni skuteczng kon-
kurencje lub takie zachowanie bedzie réwnoznaczne z naduzyciem
pozycji dominujgcej. W zwigzku z tym mozna kwestionowa¢ potrze-
be rozszerzenia prawa konkurencji tylko w $wietle obaw o ochrone
danych.

Innym mozliwym rozwigzaniem problemu potencjalnej luki re-
gulacyjnej byloby wprowadzenie regulacji sektorowych dla branz
bogatych w dane zdobywane online. Mamy juz szczegdlowe przepisy
prawa konkurencji dotyczgce porozumien o transferze technologii
i porozumien w sektorze ubezpieczeniowym. Obowigzujg réwniez
szczegolowe zasady konkurencji, na przyktad w odniesieniu do
skomputeryzowanych systemow rezerwacji obstugiwanych przez li-
nie lotnicze, ktore uwzgledniajg wyjatkowe cechy takich ustug i ich
potencjal powodowania problemoéw w zakresie konkurencji.

Chociaz mozliwe jest stworzenie podobnych zasad dla firm zaj-
mujacych si¢ przetwarzaniem Big Data, w ostatnich latach obser-
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wuje sie tendencje do odchodzenia od regulacji sektorowych i na-
kladania na firmy obowigzku przestrzegania ogolnych zasad prawa
konkurencji. Mozna argumentowac, ze instytucje UE powinny dgzyc
do zastosowania ustalonych zasad do nowych sytuacji wynikajgcych
z rozwoju rynku i innowacji, zamiast na prozno préobowac¢ dotrzy-
mac kroku szybko zmieniajgcym sie sektorom gospodarki cyfrowej
poprzez ciggte nawolywanie do tworzenia nowych regulacji, ktore
mogsg zrobi¢ wiecej szkod niz pozytkow.
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