Urszula Czarnomska-Bokowy*

Prawo konkurencji a projekt rozporzagdzenia
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw
w sektorze cyfrowym
— kto przypilnuje straznikéw?

Spis tresci

.  Wstep

Il.  Uwagi wprowadzajgce

lll.  Prawo konkurencji na rynkach cyfrowych

IV. Prawo konkurencji jako inspiracja dla projektu rozporzgdzenia w sprawie kontestowalnych
i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym

V. Projekt rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym
jako uzupetnienie prawa konkurenciji

VI. Relacja prawa konkurenciji i projektu rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych
rynkow w sektorze cyfrowym — poziom materialnoprawny

VIl. Relacja prawa konkurencji i projektu rozporzgdzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych
rynkéw w sektorze cyfrowym — poziom instytucjonalny

VIIl. Podsumowanie

Streszczenie
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ochrony konkurencji. Artykut zawiera wstepng analize relacji projektowanych przepisow i regulaciji
dotyczacych naduzycia pozycji dominujgcej, a takze rozwazania dotyczgce optymalnego modelu
egzekwowania rozporzgdzenia.
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. Wstep

Od czasu publikacji w grudniu 2020 roku projekt rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych
i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym (Digital Markets Act, dalej: rozporzgdzenie lub DMA)
jest przedmiotem debat zaréwno politycznych, jak i akademickich, dotyczgcych catego spektrum
zagadnienh, od zasadno$ci i legalno$ci proponowanych przepisow, przez ich zakres przedmiotowy
i podmiotowy, az po sposob ich stosowania.

DMA ma by¢ nowym narzedziem stuzgcym do przeciwdziatania szkodliwym praktykom na
rynkach cyfrowych, do ktérych nie majg zastosowania obecnie obowigzujgce unijne reguty kon-
kurencji albo wobec ktorych reguty te nie sg skuteczne’.

Artykut stanowi przyczynek do dyskusji na temat relacji projektowanego rozporzgdzenia i sto-
sowanych juz przepiséw prawa antymonopolowego. Obie regulacje majg za zadanie realizowaé
komplementarne cele, w zwigzku z czym nalezy dgzy¢ do tego, aby nie ostabiaty sie wzajemnie.
Wymaga to jednak odpowiedniej harmonizacji zarébwno samych przepisow, jak i ich egzekuciji.

Il. Uwagi wprowadzajace

Celem proponowanej regulacji jest zapewnienie, ze rynki cyfrowe beda funkcjonowaty jako
rynki kontestowalne i uczciwe poprzez ustalenie listy obowigzkéw i zakazow, ktérych podmiotem
beda duze platformy internetowe odgrywajgce role straznikow dostepu (gatekeepers). Straznikiem
dostepu jest dostawca podstawowych ustug platformowych obejmujgcych: (i) ustugi posrednictwa
internetowego (w tym na przyktad platformy handlowe, sklepy z aplikacjami i ustugi posrednictwa
internetowego w innych sektorach, takich jak mobilnos¢, transport lub energia); (ii) wyszukiwarki
internetowe; (iii) serwisy spotecznosciowe; (iv) ustugi platformy udostepniania wideo; (v) ustu-
gi tacznosci interpersonalnej niewykorzystujgce numerow; (vi) systemy operacyjne; (vii) ustugi
w chmurze oraz (viii) ustugi reklamowe, ktory rownoczesnie: (a) wywiera znaczgcy wptyw na
rynek wewnetrzny; (b) obstuguje co najmniej jeden istotny punkt dostepu umozliwiajgcy dotarcie
do konsumentéw oraz (c) osiggnat lub oczekuje sie, ze osiggnie ugruntowang i trwatg pozycje
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci?.

Rozporzadzenie okresla sposdb wyznaczania dostawcow podstawowych ustug platformowych
jako straznikow dostepu, za pomoca kryteriow ilosciowych, tj. liczby uzytkownikéw platformy oraz
obrotu uzyskanego na terenie EOG obrotu, a takze transgranicznego charakteru dziatalnosci lub
na podstawie oceny poszczegodlnych przypadkoéw, dokonywanej w drodze badania rynku.

Potrzeba stworzenia odrebnej regulacji dla tych podmiotéw wynika ze specyficznej struktu-
ry rynkéw cyfrowych, na ktérych wystepuje szczegdlnie silne oddziatywanie efektow sieciowych
oraz wysokie bariery wejscia®. Powoduje to wyjgtkowe premiowanie pionieréw rynkowych, ktorzy
majg mozliwos¢ stworzenia i uksztattowania de facto zupetnie nowych rynkéw, a réwnoczesnie
rzucajg wyzwania rynkom tradycyjnym poprzez kreowanie nowych modeli biznesowych w oparciu

1 Uzasadnienie Wniosku Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cy-
frowym (akt o rynkach cyfrowych), s. 4. Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=pl
(20.02.2022).

2 |bidem, s. 3.

3 European Commision Memo z 25.04.2013 r. Commission seeks feedback on commitments offered by Google to address competition concerns —
questions and answers. Pozyskano z https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/len/MEMO_13_383 (20.02.2022).
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o gromadzenie i przetwarzanie duzej ilosci danych®. Tacy przedsiebiorcy tworzg konglomeratowe
ekosystemy wokét swiadczonych przez siebie ustug, dzieki czemu uzalezniajg uzytkownikow bi-
znesowych od konkretnej platformy. To z kolei pozwala wtascicielowi platformy przenies¢ zdobytg
w ten sposob przewage ekonomiczng na inne, powigzane rynki oraz skutecznie blokuje dostep do
takich rynkow pozostatym przedsiebiorcom. Celem DMA jest wiec wyeliminowanie wystepowania
takich blokad (bgdz przynajmniej ich zmniejszenie) poprzez wymuszenie na straznikach dostepu
stosowania mechanizmoéw majgcych zapewnic¢ rowny dostep do swoich ustug.

Rozporzgdzenie ma jednocze$nie zapobiec fragmentaryzacji rynku wewnetrznego UE, ktéra
jest realnym zagrozeniem w wypadku podejmowania przez panstwa cztonkowskie samodzielnych
inicjatyw regulacyjnych prowadzgcych do rozwigzania probleméw na rynkach cyfrowych?®.

Kluczowg czescig rozporzgdzenia sg przepisy wskazujgce jakie praktyki stosowane przez
straznikdw dostepu sg nieuczciwe lub ograniczajg kontestowalnos¢. Przepisy te wskazujg au-
tomatycznie wykonywane obowigzki, jakie muszg spetnia¢ straznicy dostepu, (art. 5 DMA) oraz
obowigzki podlegajgce dalszemu doprecyzowaniu, ktére powinni oni spetni¢ w odniesieniu do
kazdej ze swoich podstawowych ustug platformowych wymienionych w odpowiedniej decyzji KE
0 wyznaczeniu tego przedsiebiorcy jako straznika dostepu (art. 6 DMA)®. Rozporzgdzenie okresla
ponadto obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji straznikow dostepu, zasady przeprowadzania
badan rynku majgcych na celu wyznaczenie jako straznika dostepu, badan dotyczgcych systema-
tycznego niewypetniania obowigzkéw oraz badan nowych podstawowych ustug platformowych
i nowych praktyk. DMA zawiera rowniez przepisy dotyczgce jego wdrazania i egzekwowania oraz
stopieh zaangazowania panstw cztonkowskich w jego stosowanie.

lll. Prawo konkurencji na rynkach cyfrowych

Problemy dotyczgce zachowania konkurencyjnej dynamiki na rynkach cyfrowych od wielu lat
sg przedmiotem zainteresowania organow ochrony konkurencji. Prawo konkurencji jest w stanie
rozwigzywac problemy wynikajgce z praktyk stosowanych przez straznikéw dostepu posiadajgcych
pozycje dominujgcg na tych rynkach, dzieki temu, ze przepisy stosowane sg miedzysektorowo
(Nazzini, 2020, s. 23), co pozwala na objecie nimi zachowan dotyczgcych catych ekosysteméw plat-
form. Szkodliwe dla rynku praktyki straznikéw dostepu wielokrotnie byty przedmiotem postepowan
dotyczacych naduzycia pozycji dominujacej (art. 102 TFUE i odpowiadajgce mu im przepisy krajo-
we). Szeroki zakres pojecia ,naduzycia pozycji dominujgcej” oraz elastycznos$¢ organdéw ochrony
konkurencji pozwolity na prowadzenie postepowan takze w przypadku mniej oczywistych praktyk.
Przyktadowo mozna wskazaé¢ postepowanie niemieckiego organu przeciwko Facebookowi, w wy-
niku ktérego stwierdzono naduzywanie pozycji dominujgcej w zwigzku z naruszeniem przepiséw

4 Commission Staff Working Document Online Platforms Accompanying the document Communication on Online Platforms and the Digital Single Market
z 25.5.2016 r. Pozyskano z: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016SC0172&from=en (20.02.2022).

5 Podstawg prawng do wydania rozporzgdzenia jest art. 114 TFUE okreslajgcy dziatania zmierzajgce do zblizenia przepisow panstw cztonkowskich
w sprawach rynku wewnetrznego.

6 Ponadto ustanawia sie w nim ramy mozliwego dialogu miedzy dostawcg podstawowych ustug platformowych wyznaczonym jako straznik dostepu,
a KE w odniesieniu do srodkow, ktére straznik dostepu wdraza lub zamierza wdrozy¢ w celu spetnienia obowigzkéw okreslonych w art. 6 (art. 7). Okresla
sie w nim réwniez warunki zawieszenia obowigzkéw dotyczgcych poszczegdinych podstawowych ustug platformowych w wyjatkowych okolicznosciach
(art. 8) lub udzielenia zwolnienia ze wzgledu na interes publiczny (art. 9), mechanizm aktualizacji wykazu obowigzkow (art. 10) oraz wskazuje sie, ze
obowigzki okreslone w rozporzadzeniu majg zastosowanie niezaleznie od tego, czy dana praktyka stosowana przez wyznaczonego straznika dostepu
ma charakter umowny, komercyjny, techniczny czy jakikolwiek inny (art. 11).
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dotyczgcych ochrony danych osobowych’. Jednoczesnie rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003
z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81
i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE L 1 z4.1.2003 r.), nie ogranicza panstw cztonkowskich w zakresie przyj-
mowania bardziej restrykcyjnych krajowych przepiséw, ktére zakazujg lub przewidujg sankcje za
jednostronne praktyki stosowane przez przedsigbiorstwa (art. 3 ust. 2 rozporzgdzenia 1/2003)8.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze specyfika rynkéw cyfrowych powoduje, ze narzedzia do-
stepne w ramach prawa konkurencji nie zawsze sg wystarczajgco efektywne by rozwigzywaé
problemy wynikajace z sity rynkowej straznikéw dostepu.

Pierwszg z przyczyn nieodpowiedniej efektywnosci jest brak mozliwosci wystarczajgco szyb-
kiego dziatania organdw ochrony konkurencji. Mozliwo$¢ szybkiego dziatania jest kluczowa dla
skutecznosci podejmowanych dziatan na rynkach cyfrowych oraz dla usunigcia wystepujgcych
zaktocen konkurencji (Heinemann, 2021, s. 2, i n.; Mantzari, 2020, s. 487). Europejskie organy
ochrony konkurencji starajg sie zaradzi¢ temu problemowi poprzez stosowanie srodkéw tymcza-
sowych i decyzji zobowigzaniowych?®, ktére pozwalajg na sprawniejszg i szybszg reakcje niz po-
stepowania konczgce sie stwierdzeniem naruszenia. Z pewnoscig nalezy doceni¢ takie starania,
cho¢ warto zaznaczy¢, ze organy siegajg po te srodki wyjgtkowo rzadko (decyzja dotyczgca srod-
kéw tymczasowych w sprawie Broadcom byta pierwszym tego typu dziataniem KE po 18-letnigj
przerwie). Dodatkowo jedng z przyczyn jest orzecznictwo TSUE, ktore nie utatwito stosowania
tego narzedzia, uzalezniajgc jego uzycie od rygorystycznych warunkow'?. Ponadto niezaleznie od
tych inicjatyw, decyzje organow ochrony konkurencji w momencie wydawania odnoszg sie zasad-
niczo do praktyk majgcych miejsce wiele lat wczesniej'!. Niejednokrotnie nie dotyczg aktualnych
problemdéw, z ktérymi boryka sie sektor i w konsekwencji nie majg realnego wptywu na poprawe
warunkéw konkurencji — jesli chodzi zaréwno o zakohczenie konkretnej praktyki, jak i o efekt od-
straszajgcy, wptywajgcy na zachowania pozostatych uczestnikéw rynku.

Ograniczona skuteczno$¢ prawa antymonopolowego wynika ze zindywidualizowanego
charakteru spraw i braku generalnego skutku decyzji. Pomimo precedensowego charakteru nie-
ktérych rozstrzygnie¢ oraz ich efektu prewencyjnego, decyzje organdéw ochrony konkurencji nie
oddziatujg erga omnes, wobec czego nie przynoszg efektow dla catego sektora'2. Taki charakter
decyzji sprawia, ze zasadniczo osoby, ktoére poniosty szkode w wyniku zachowanh analogicznych
do objetych decyzjg, jednak dokonywanych przez inny podmiot bgdz ten sam podmiot, ale dzia-
tajgcy w innym panstwie cztonkowskim, nie korzystajg z utatwienn dowodowych wynikajgcych
z dyrektywy w sprawie niektorych przepisdéw regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowaw-
czych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete
przepisami prawa krajowego'3.

7 Dec. Bundeskartellamt z 6.02.2019 r. w sprawie B6-22/16. Podejscie organu byto jednak poddane krytyce (zob. m.in. Van den Bergh i Weber, 2021,
s. 31; Matobecka-Szwast, 2018, s. 139-153).

8 Niemcy, Austria, Grecja i Wtochy podjety juz inicjatywe stworzenia przepiséw dotyczgcych naduzycia pozycji dominujgcej dostosowanych specjalnie
do sektora cyfrowego.

9 Dec. KE z 7.10.2020 r. w sprawie AT.40608 Broadcom; dec. Autorité de la concurrence (Francja) z 21.04.2015 r. w sprawie 15-D-06 (Booking); dec.
KE z 4.05.2017 r. w sprawie AT.40153 E-book MFNs and related matters (Amazon); dec. Bundeskartellamt (Niemcy) z 17.07.2017 r. w sprawie B2 —
88/18 (Amazon); dec. Autorité de la concurrence (Francja) z 9.04.2020 r. w sprawie nr 20-MC-01 (Google).

0 Orzeczenie TS z dnia 10.03.2005 r., w sprawie T-184/01 IMS Health (ECLI:EU:T:2001:200).
" Przyktadowo, dec. KE w sprawie AT.39740 Google Search (Shopping) zostata wydana po 7 latach prowadzenia postepowania.

2 OECD, Ex Ante Regulation and Competition in Digital Markets, 2021. Pozyskano z: https://www.oecd.org/daf/competition/ex-ante-regulation-and-
-competition-in-digital-markets-2021.pdf.

3 Szersze rozwazania dotyczgce tego zagadnienia wykraczajg poza zakres tego artykutu.
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Wreszcie standard, jaki wymagany jest dla podjecia postepowania oraz wydania decyzji
w sprawach dotyczgcych antykonkurencyjnych praktyk, nie jest tatwy do osiggniecia przez orga-
ny ochrony konkurencji. Warunkiem wstepnym interwencji jest stwierdzenie pozycji dominujgcej,
co z kolei wymaga zdefiniowania wtasciwego rynku, a nastepnie ustalenie, ze dominant naduzy-
wa tej pozycji. Ponadto wydanie decyzji stwierdzajgcej stosowanie zakazanej praktyki wymaga
stwierdzenia, ze miata ona na celu lub skutkowata ograniczeniem konkurencji. DMA ma odpo-
wiadac na te problemy, m.in. poprzez okreslenie warunkdéw wyznaczajgcych straznikéw dostepu,
co zdejmuje obowigzek badania rynku wiasciwego i pozycji danego podmiotu na nim z organow
ochrony konkurencji. Wprowadzenie katalogu obowigzkéw naktadanych na straznikéw dostepu,
zamiast badania konkretnej praktyki i jej skutkdw, ma takze znaczgco usprawni¢ oddziatywanie
regulacji na faktyczng dziatalnos¢ takich podmiotéw.

IV. Prawo konkurencji jako inspiracja dla projektu rozporzadzenia
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym

Doswiadczenia w zakresie trudnosci z egzekwowaniem regut konkurencji pozwolity na ziden-
tyfikowanie potrzeby przyjecia dodatkowych przepiséw majgcych na celu zapewnienie sprawnego
funkcjonowania rynkéw cyfrowych i byty inspiracjg dla nowoprojektowanej regulacji (Komninos,
2021, s. 425). Katalog obowigzkoéw wskazanych w art. 5 i 6 DMA, stanowigcych rdzen regulacii,
jest wypadkowg dorobku decyzyjnego europejskich organéw ochrony konkurenciji.

Przyktadowo, mozna wskazac¢ ze okreslony w art. 5 pkt a) obowigzek uzyskania zgody na tg-
czenie danych osobowych z roznych Zrédet danych (np. gdy dostawca serwisu spoteczno$ciowego
zbiera dane uzyskane od uzytkownikdw za posrednictwem swoich innych ustug) jest inspirowany
decyzjg niemieckiego organu ochrony konkurencji w sprawie Facebook'* oraz decyzjg wtoskiego
organu ochrony konkurencji w sprawie WhatsApp'®. Wskazany w art. 5 pkt b) zakaz stosowania
szerokich klauzul najwiekszego uprzywilejowania (most-favored-nation clause, klauzule MFN) oraz
Srodkow o rownowaznym skutku, takich jak np. podwyzszenie stawek prowizji czy usuniecie ofert
uzytkownika powstat na kanwie spraw prowadzonych przez Komisje Europejska dotyczacych plat-
form, takich jak Amazon'®, Booking'” oraz Apple Store'®. Z kolei zakaz wykorzystywania pozycji
,zaleznosci” uzytkownikow biznesowych oraz uzytkownikéw koncowych do korzystania z podsta-
wowych ustug platformy swiadczonych przez straznika wraz z innymi podstawowymi ustugami plat-
formy'®, wprowadzony w art. 5 pkt f), ma swoje zrodto w decyzji KE w sprawie Google Android?.

Natomiast obowigzki podlegajgce dalszemu doprecyzowaniu, wymienione w art. 6 rozporzg-
dzania, zostaty wskazane w wyniku prowadzonych wczesniej postepowan na podstawie regulaciji
prawa konkurenciji. | tak, potrzeba wprowadzenia w art. 6 ust. 1 pkt b) obowigzku umozliwienia
uzytkownikom koncowym odinstalowania wstepnie zainstalowanych aplikaciji, takich jak przeglg-
darki lub aplikacje do obstugi wiadomosci, wywodzi sie ze spraw Komisji Europejskiej Google

4 Dec. Bundeskartellamt (Niemcy) z 6.02.2019 r. w sprawie B6-22/16 (Facebook).
5 Dec. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (Witochy) z 11.05.2017 r. w sprawie n. 26597, PS10601 (WhatsApp).
6 Dec. KE z 4.05.2017 r. w sprawie AT.40153 E-book MFNs and related matters (Amazon).

7 Dec. Autorité de la concurrence (Francja) z 21.04.2015 r. w sprawie 15-D-06 (Booking), analogiczne postepowania byly prowadzone takze we
Wioszech oraz Szwegciji.

8 Sprawa KE nr AT.40652 (Apple — App Store Practices (e-books/audiobooks)), sprawa KE nr AT.40716. (Apple — App Store Practices).
9 Np. aby skorzysta¢ z serwisu randkowego straznika, uzytkownik koncowy musi zapisaé sie do serwisu spotecznos$ciowego straznika.
20 Dec. KE z 18.07.2018 r. w sprawie AT.40099 (Google Android).
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Android?' oraz Miscrosoft (Tying)??. Art. 6 ust. 1 pkt d) wprowadza z kolei zakaz stosowania
przez zintegrowanych pionowo straznikow preferencyjnego traktowania wtasnej oferty na wtasnej
platformie (np. gdy wyszukiwarka preferuje wiasne ustugi poprzez umieszczenie wtasnych ustug
handlowych na gérze wynikéw wyszukiwania lub gdy serwis spotecznosciowy umieszcza na osi
czasu uzytkownikéw wiasny serwis randkowy na bardziej eksponowanym miejscu niz serwisy
konkurencyjne), co byto przedmiotem sprawy Google Search (Shopping)?2.

Jak wynika z dokumentu roboczego KE w sprawie podsumowania raportu oceny skutkdow
(Herrera i Esteves, 2020), takze pozostate obowigzki nakladane na straznikow dostepu w rozpo-
rzadzeniu sg wynikiem badania stanéw faktycznych w sprawach toczacych sie przed organami
antymonopolowymi lub badan rynkowych przeprowadzonych przez te organy. Wsréd takich obo-
wigzkow wymieni¢ nalezy:

— zakaz naduzywania pozycji ,zaleznosci” uzytkownikéw biznesowych od straznika dostepu
poprzez uniemozliwienie im (np. poprzez zawieranie w umowach z nimi klauzuli poufnosci)
kontaktowania sie i/lub sktadania do odpowiednich organéw zawiadomien dotyczgcych (nie-
uczciwego) zachowania straznika dostepu (art. 5 pkt d) rozporzgdzenia) lub zakaz naktadania
na uzytkownikéw biznesowych wymogu wiaczenia ustug identyfikacji Swiadczonych przez
straznika dostepu wraz z jedng lub wiekszg liczbg podstawowych ustug platformy (art. 5 pkt €)
rozporzadzenia);

— obowigzek zapewnienia przejrzystosci cen wobec reklamodawcéw i/lub wydawcédw ustug
reklamowych (art. 5 pkt g) rozporzadzenia);

— obowigzek zapewnienia skutecznego przenoszenia danych w czasie rzeczywistym (np. umoz-
liwienie uzytkownikowi biznesowemu przeniesienia katalogu transakcji do alternatywnego
dostawcy rynku) lub uzytkownikowi kohcowemu przeniesienia profilu wraz z danymi do al-
ternatywnej platformy spotecznosciowej (art. 6 ust. 1 pkt h) rozporzgdzenia);

— obowigzek zapewnienia przez straznikow dostepu przejrzystosci w stosunku do reklamo-
dawcow i/lub wydawcow w odniesieniu do skutkow danej kampanii reklamowej (art. 6 ust. 1
pkt g) rozporzadzenia);

— obowigzek zapewnienia dostepu, na uczciwych, rozsgdnych i niedyskryminujgcych warun-
kach, do rankingu, zapytan, kliknie¢ i przeglgdania danych zwigzanych z bezptatnym i ptat-
nym wyszukiwaniem generowanym przez konsumentéw w ustugach wyszukiwania online
innym dostawcom takich ustug, majgcy na celu usuniecie kluczowej bariery wejscia dla ustug
wyszukiwania online (tj. ekonomii skali, art. 6 ust. 1 pkt i) rozporzgdzenia).

V. Projekt rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych
rynkéw w sektorze cyfrowym jako uzupetnienie prawa konkurencji

Nie ulega watpliwosci, ze prawo konkurencji nie tylko ksztattuje, lecz takze wzajemnie uzu-
petnia sie z przepisami regulacyjnymi funkcjonujgcymi w poszczegdlnych sektorach?4. Ponadto
przepisy antymonopolowe zmierzajg do zapewnienia konkurencji na rynku, podczas gdy re-

21 Dec. KE z 18.07.2018 r. w sprawie AT.40099 (Google Android).
22 Dec. KE z 16.12.2009 r. w sprawie COMP/39.530 (Miscrosoft (Tying)).
28 Dec. KE z 27.06.2017 r. w sprawie AT.39740 (Google Search (Shopping)).

24 Przepisy antymonopolowe, z natury ,horyzontalne” zakazujg okres$lonych zachowan, a interwencja organu dokonywana jest w ramach indywidulanych
postepowan o charakterze ex post, natomiast regulacja stanowi zestaw przepiséw ex ante skierowanych najczesciej do jednego sektora.
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gulacja moze realizowac¢ szerszy zestaw celdw, takich jak np. ochrona danych osobowych lub
$rodowiska?®.

Projektowane rozporzgdzenie ma by¢ odpowiedzig na wskazane wyzej niedostatki prawa
konkurencji. Mozliwos¢ szybszego i efektywniejszego reagowania, ktérg ma zapewni¢ DMA, nie
wynika przede wszystkim ze specyfiki, jakg cechujg sie regulacje stosowane ex ante. W przeci-
wienstwie do prawa konkurenciji, znajduje ona zastosowanie niejako automatycznie, po spetnieniu
przez dostawce ustug platformowych okreslonych progow ilosciowych i jakosciowych?®. Nie jest
zatem wymagane prowadzenie szczegdtowego postepowania, w ramach ktérego konieczne jest
wyznaczenie rynku wlasciwego (gdyz przedsiebiorca moze dziata¢ na wielu rynkach w rozumieniu
prawa antymonopolowego) bgdz stwierdzenie jego pozyciji dominujgcej (Colomo, 2021, s. 22), co na
rynkach cyfrowych przysparza organom ochrony konkurencji szczegélnych trudnosci. Dodatkowo
projekt przewiduje, ze okreslone dziatania tak wyznaczonych podmiotéw sg zakazane per se, bez
koniecznosci wykazania (chociazby potencjalnego) wptywu takich dziatan na konkurencje (Isaac
i Chrétien, 2021, s. 14)?’. Taki charakter przepisow, stosowanych niezaleznie od poziomu konku-
rencji na rynku oraz docelowo ,permanentnie”, odréznia DMA od wielu przepiséw regulujgcych
sektory sieciowe, w szczegolnosci przepisoéw prawa telekomunikacyjnego?8. Regulacja na rynkach
tgcznosci stosowana jest w wypadku zidentyfikowania braku konkurencji na okreslonym rynku
i ma na celu zrekompensowanie jej braku oraz realizacje okreslonych polityk, w oparciu o zasade,
ze regulacja powinna odpowiadac na zidentyfikowany problem, ktéry nie moze by¢ rozwigzany
przez prawo konkurenciji i dla ktérego przewidziano srodek naprawczy, stosowany przez pewien
okres i wycofywany, gdy problem zostanie rozwigzany.

DMA stanowi¢ ma uzupetnienie obowigzujgcych unijnych i krajowych regut konkurencji.
Zgodnie z uzasadnieniem projektu ,[p]Jrzedmiotem niniejszego wniosku sg nieuczciwe praktyki
stosowane przez straznikdw dostepu, ktore nie sg objete zakresem stosowania obecnie obowig-
zujgcych unijnych regut konkurencji albo, wobec ktérych reguty te nie sg skuteczne, majgc na
uwadze, ze egzekwowanie przepisow w zakresie przeciwdziatania praktykom monopolistycznym
dotyczy sytuacji na okreslonych rynkach, nieuchronnie ma miejsce po wystgpieniu ograniczajg-
cego zachowania lub zachowania stanowigcego naduzycie oraz wigze sie z przeprowadzeniem
procedur dochodzeniowych w celu ustalenia naduzycia, co wymaga czasu™?°. KE wskazuje, ze
skuteczna egzekucja regulacji ma zminimalizowac¢ szkodliwe efekty strukturalne nieuczciwych
praktyk ex ante bez ograniczania zdolnoéci do interwencji ex post na podstawie unijnych i krajo-
wych regut konkurencji®.

25 OECD, 2021, Competition Enforcement and Regulatory Alternatives — Note by the European Union, Pozyskano z: https://one.oecd.org/document/
DAF/COMP, /WP2/WD(2021)13/en/pdf (20.02.2022).

26 OECD, Ex ante regulation of digital markets, OECD Competition Committee Discussion Paper, 2021. Pozyskano z: https://www.oecd.org/daf/com-
petition/ex-ante-regulation-andcompetition-in-digital-markets.htm (20.02.2022).

27 Autorzy postugujg sie terminem domniemania winy: presumption of competitive guilt.

28 Zgodnie z Dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z 11.12.2018 r. ustanawiajgcg Europejski kodeks tgcznosci elektronicznej
natozenie obowigzkéw regulacyjnych na rynkach tgcznosci jest mozliwe jedynie, gdy same przepisy prawa konkurencji sg niewystarczajgce, aby odpo-
wiednio zaradzi¢ stwierdzonym nieprawidtowosciom w funkcjonowaniu rynku (art. 67). Zgodnie z Zaleceniem KE 2020/2245 z 18.12.2020 r. w sprawie
rynkow wiasciwych w zakresie produktéw i ustug telekomunikacyjnych w sektorze fgcznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie
z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 ustanawiajgcag Europejski kodeks tagcznosci elektronicznej: Jednym z celéw ram regula-
cyjnych jest stopniowe zmniejszanie zakresu szczegdlnych regulacji sektorowych ex ante w miare rozwoju konkurencji na rynku, tak aby doprowadzi¢
do stanu, w ktérym rynki tgcznosci elektronicznej beda podlegaty wytgcznie prawu konkurencji.

29 Uzasadnienie Wniosku Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkow w sektorze cyfrowym
(akt o rynkach cyfrowych), s. 4.

30 |bidem.
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Relacja tych reziméw prawnych zostata okredlona w projekcie rozporzgdzenia — zgodnie
w art. 1 ust. 6 ,rozporzadzenie pozostaje bez uszczerbku dla stosowania art. 101 i 102 TFUE.
Pozostaje ono rowniez bez uszczerbku dla stosowania: przepiséw krajowych zakazujgcych an-
tykonkurencyjnych porozumien i decyzji zwigzkdéw przedsiebiorstw oraz przepiséw krajowych
zakazujgcych stosowania praktyk uzgodnionych i naduzywania pozycji dominujgcej; krajowych
regut konkurencji zakazujgcych innych form praktyk jednostronnych w zakresie, w jakim majag
one réwniez zastosowanie do przedsigbiorstw innych niz straznicy dostepu lub w jakim wigza sie
z natozeniem dodatkowych obowigzkéw na straznikow dostepu”.

Majac na uwadze, ze jak wskazano powyzej katalog obowigzkéw wynikajgcych z art. 516 DMA
dotyczy przede wszystkim praktyk, ktére mogg by¢ zakwalifikowane jako naduzycie pozycji domi-
nujgcej, nie ulega watpliwosci, ze prawo antymonopolowe i DMA bedg mogty znalez¢ zastosowanie
w odniesieniu do tozsamych zachowan platform cyfrowych3'.

Réwnolegte obowigzywanie dwdch rezimow prawnych moze wywotywaé problemy o charak-
terze materialnoprawnym oraz instytucjonalnym. Poziom materialnoprawny dotyczy mozliwosci
zastosowania w tym samym stanie faktycznym przepiséw prawa konkurencji i DMA, natomiast
instytucjonalny sprowadza sie do kwestii wyznaczenia organow, ktére bedg uprawnione lub zo-
bowigzane do stosowania przepiséw w ramach obydwu obszaréw prawa.

VI. Relacja prawa konkurencji i projektu rozporzadzenia
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym
— poziom materialnoprawny

Konieczne jest rozwazenie czy wskazana powyzej norma kolizyjna, zgodnie z ktorg przepi-
sy DMA pozostajg bez uszczerbku dla stosowania przepisow prawa konkurenciji, jest wystracza-
jacaiczy w istocie mozliwe jest jednoczesne stosowanie DMA oraz przepiséw prawa konkurencji
(krajowego lub unijnego) do tego samego stanu faktycznego, w szczegolnosci w kontekscie za-
sady ne bis in idem.

Zasada ta stanowi podstawowg zasade prawa Unii®2, potwierdzong w art. 50 Karty Praw
Podstawowych w odniesieniu do postepowan i sankcji karnych. Jednocze$nie stosowana jest
w odmienny sposéb w zaleznos$ci od gatezi prawa jakiej dotyczy33.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wynika, ze w postepowaniu w sprawie natozenia grzyw-
ny przewidzianym w przepisach z zakresu prawa konkurencji zasada ne bis in idem, ze wzgledu
na jej quasi-karny charakter, powinna by¢ przestrzegana34. Oznacza to, ze nie mozna ponownie
Scigac lub kara¢ przedsiebiorcy w zwigzku z dziataniem, za ktére zostato ono juz prawomocnie
ukarane lub stwierdzono, ze nie podlega ono odpowiedzialnosci (wyrok z dnia 14 lutego 2012 .,
Toshiba Corporation i in., C-17/10, pkt 97). Dotyczy to sytuacji réwnolegtego stosowania unijnych

31 Niezaleznie od tego, ze DMA swoim zastosowaniem moze obejmowac przedsigbiorcow, ktérzy nie posiadajg pozycji dominujgcej w rozumieniu
prawa konkurenciji.

32 Wyr. TS z 15.10.2002 r. w sprawach potgczonych C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, od C-250/99 P do C-252/99 P i C-254/99 P,
Limburgse Vinyl Maatschappij i inni (ECLI:EU:C:2002:582), pkt 59.

33 Opinia Rzecznika Generalnego Michala Bobeka z 2.09.2021 r. w wprawie C-117/20 bpost SA przeciwko Autorité belge de la concurrence,
(ECLI:EU:C:2021:680), pkt 6.

34 Wyr. TS z 7.01.2004 r. w sprawach potgczonych C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland
(ECLI:EU:C:2004:6), pkt 338—340.
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przepisow antymonopolowych przez organy krajowe w roznych panstwach cztonkowskich lub
jednoczesnie przez organy krajowe i KE.

Zastosowanie zasady ne bis in idem w postepowaniu na podstawie prawa konkurencji zalezy
od: (i) istnienia wczesniejszej, ostatecznej decyzji (warunek bis) oraz (ii) od tozsamosci zacho-
wania antykonkurencyjnego bedgcego przedmiotem wczesniejszej decyzji oraz pdzniejszych po-
stepowan lub pozniejszych decyzji (warunek ,idem’)35. Spetienie warunku ,idem’ jest natomiast
uzaleznione od spetnienia trzech przestanek: (i) tozsamosci zdarzen; (ii) tozsamosci podmiotu
popetniajgcego naruszenie oraz (iii) tozsamosci chronionego interesu prawnego°.

Natomiast zgodnie z orzecznictwem ETPCz oraz TSUE na gruncie art. 54 Konwencji wy-
konawczej do Uktadu z Schengen wynika, ze w pozostatych obszarach prawa dla stwierdzenia
istnienia idem konieczne jest wykazanie jedynie dwoch pierwszych warunkow, tj. tozsamosci
sprawcy oraz istotnych okolicznosci faktycznych (Szmigielski, 2018, s. 30).

Rezygnacja z kryterium chronionego interesu prawnego na gruncie prawa konkurencji grozitaby
pozbawieniem go jakiejkolwiek skutecznosci. Jednoczesnie mozliwos¢ zmodyfikowania tego stan-
dardu jest uzasadniona ze wzgledu na to, ze postepowanie nie jest stricte postepowaniem karnym3’.

Nie mozna wykluczy¢, ze w wypadku kolizji DMA i prawa konkurencji zgodnos¢ z zasadg
ne bis in idem bytaby badana w sposéb analogiczny do spraw z zakresu prawa konkurencji. Nie
ulega watpliwosci, ze w wypadku postepowan na gruncie tych dwoch porzgdkéw prawnych doty-
czacych straznikéw dostepu, wysoce prawdopodobne bytoby stwierdzenie tozsamosci zdarzen
i podmiotu. Zatem brak idem musiatby wynika¢ z odmiennosci chronionego interesu prawnego.

Chroniony interes prawny jest to dobro spoteczne lub warto$¢ spoteczna, ktére dane ramy
prawne lub ich cze$¢ majg chronié¢ i zachowacé?®.

Z projektu DMA wynika, ze cele prawa konkurencji i rozporzgdzenia sg odmienne — motyw 10:
»Art. 1011102 TFUE oraz odpowiadajgce im krajowe reguty konkurencji dotyczgce antykonkuren-
cyjnych praktyk wielostronnych i jednostronnych, jak rowniez kontroli potgczen przedsigbiorstw,
majg na celu ochrone niezaktdéconej konkurencji na rynku. Niniejsze rozporzgdzenie stuzy osig-
gnieciu celu, ktory ma charakter uzupetniajgcy, lecz réozny od celu polegajacego na ochronie
niezaktoconej konkurencji na danym rynku, okreslonego w prawie konkurencji, czyli stuzy zapew-
nieniu, aby rynki, na ktérych dziatajg straznicy dostepu, byly i pozostaty kontestowalne i uczciwe,
niezaleznie od faktycznych, prawdopodobnych lub domniemanych skutkéw zachowania danego
straznika dostepu objetego niniejszym rozporzgdzeniem dla konkurencji na danym rynku. Niniejsze
rozporzgdzenie ma zatem na celu ochrone innego interesu prawnego niz te przepisy i powinno
pozostawac bez uszczerbku dla ich stosowania™®.

Przepisy DMA nie precyzujg jaki jest cel regulacji. Wskazujg jedynie, ze ma ona stuzy¢ za-
pewnieniu ,uczciwosci” i ,kontestowalnosci”, nie definiujgc jednak tych poje¢ (Petit, 2021, s. 5).
Réwnoczesnie obowigzki naktadane na straznikéw dostepu zmierzajg do zwiekszenia pewnosci

35 Wyr. TS z 25.02.2021 r. w sprawie C-857/19 Slovak Telekom A.S. przeciwko Protimonopolny Urad Slovenskej Republiky (ECLI:EU:C:2021:139), pkt 43.

36 Wyr. TS z 14.02.2012 r. w sprawie C-17/10 Toshiba Corporation i in., (ECLI:EU:C:2012:72), pkt 97; wyr. TS z 25.02.2021 r. w sprawie C-857/19
Slovak Telekom A.S. przeciwko Protimonopolny Urad Slovenskej Republiky, (ECLI:EU:C:2021:139), pkt 44.

37 Nie jest to ,twardy rdzen prawa karnego” (zob. Szmigielski, 2018).

38 Opinia Rzecznika Generalnego Michala Bobeka z 2.09.2021 r. w sprawie C-117/20 bpost SA przeciwko Autorité belge de la concurrence
(ECLI:EU:C:2021:680).

39 Regulacja ma mie¢ charakter komplementarny w stosunku do prawa konkurencji — zgodnie z motywem 9 projektu ,niniejsze rozporzadzenie ma
na celu uzupemienie egzekwowania prawa konkurencji”, takze w uzasadnieniu wskazano, ze ,[DMA] stanowi uzupetnienie obecnie obowigzujacych
unijnych (i krajowych) regut konkurencji”.
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prawa uzytkownikow biznesowych, zapewnienia im sprawiedliwego traktowania, osiggniecie konku-
rencji na platformie oraz umozliwienia wejscia na rynki potencjalnym konkurentom (Colomo, 2021).
Ponadto jako cel regulacji wskazywana jest ochrona danych osobowych (Bazenov, 2021, s. 8).
Uzasadnienie projektu rozporzgdzenia wskazuje, ze jego przedmiotem sg praktyki nieobjete zakre-
sem obowigzywania prawa konkurencji, ale takze takie wobec ktérych prawo konkurenciji nie jest
skuteczne, przede wszystkim ze wzgledu na dtugotrwaty charakter postepowan®. Jednoczesnie
motyw 32 i 33 Rozporzgdzenia podkreslajg, ze pojecie kontestowalnosci odnosi sie do zdolnosci
przedsiebiorstw do skutecznego pokonywania barier wejscia i rozwoju oraz do kwestionowania
pozycji straznika dostepu, a uczciwos¢ dotyczy sytuacji braku réwnowagi miedzy prawami a obo-
wigzkami uzytkownikéw biznesowych, w ktorej to sytuacji straznik dostepu uzyskuje niepropor-
cjonalng przewage.

Tozsamos¢ obowigzkow, jakie majg by¢ nakladane na straznikéw dostepu, z praktykami, ktére
identyfikowane byty dotychczas jako naduzycie pozycji dominujgcej przez organy ochrony konku-
rencji, Swiadczy o tym, ze planowana regulacja w istocie stuzy realizacji tych samych lub bardzo
zblizonych celéw co prawo konkurencji, jedynie innymi metodami (zwtaszcza jesli nie postrzega-
my prawa konkurencji jedynie jako instrumentu do zapewnienia efektywnej alokacji zasobow).

Bliskos¢ celéw obu regulacji moze swiadczyé¢ o tozsamosci chronionego przez nie dobra, co
z kolei powinno zasadniczo skutkowaé wykluczeniem ich rownolegtego stosowania do tozsamych
stanow faktycznych. Niewatpliwie kryteria stwierdzenia tozsamosci interesu prawnego bedg wymagaty
dalszego doprecyzowania w orzecznictwie, zwtaszcza ze w zadnej ze spraw, w ktérych TSUE badat
kryteria zastosowania zasady ne bis in idem nie zostato dotychczas wyjasnione jak nalezy je rozu-
mie¢ (okolicznosci spraw, ktérych dotyczyty orzeczenia pozwalaty na stwierdzenie braku idem juz
na podstawie braku tozsamos$ci okolicznosci faktycznych np. odmienno$ci rynku).

Nalezy jednoczesnie zwrdci¢ uwage, ze TSUE stat przed mozliwoscig ujednolicenia podejscia
do zasady ne bis in idem w zwigzku z postepowaniem w sprawie C-117/20 bpost SA przeciwko
Autorité belge de la concurrence, w ktorym zostato zadane nastepujgce pytanie prejudycjalne:

Czy zasade ne bis in idem, takg jak zagwarantowana w art. 50 karty, nalezy interpretowac
w ten sposob, Ze nie stoi ona na przeszkodzie natozeniu przez wtasciwy organ administracji
panstwa cztonkowskiego grzywny za naruszenie europejskiego prawa konkurencji w sytua-
cji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie, w ktorej ta sama osoba prawna zostata juz
prawomocnie uniewinniona w sprawie, w ktorej krajowy pocztowy organ regulacyjny natozyt
na nig kare administracyjng za zarzucane naruszenie prawa pocztowego zwigzane z tymi
samymi lub podobnymi okoliczno$ciami faktycznymi, ze wzgledu na to, ze nie zostato spet-
nione kryterium tozsamosci chronionego interesu prawnego, poniewaz niniejsza sprawa do-
tyczy dwoch odrebnych czynow stanowigcych naruszenie dwoéch odrebnych ustawodawstw
nalezgcych do dwoch odrebnych dziedzin prawa?.

W sprawie 2 wrzednia 2021 rzecznik generalny, Michal Bobek, wydat opinie, w ktorej jedno-
znacznie opowiada sie za ujednoliceniem kryteridw dotyczgcych zastosowania zasady ne bis in

40 Przedmiotem niniejszego wniosku sg nieuczciwe praktyki stosowane przez straznikéw dostepu, ktére nie sg objete zakresem stosowania obecnie
obowigzujgcych unijnych regut konkurencji albo wobec ktérych reguty te nie sg skuteczne, majac na uwadze, ze egzekwowanie przepiséw w zakresie prze-
ciwdziatania praktykom monopolistycznym dotyczy sytuacji na okreslonych rynkach, nieuchronnie ma miejsce po wystgpieniu ograniczajacego zachowania
lub zachowania stanowigcego naduzycie oraz wigze si¢ z przeprowadzeniem procedur dochodzeniowych w celu ustalenia naduzycia, co wymaga czasu.
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idem i kazdorazowym badaniem kryterium chronionego interesu prawnego niezaleznie od dzie-
dziny prawa, ktorej sprawa dotyczy*'.

Ostatecznie TSUE zastosowat wyktadnie odmienng od proponowanej przez Rzecznika
Generalnego. Rozstrzygniecie w tej sprawie jest istotne dla wyjasnienia w jaki sposéb prawo an-
tymonopolowe stosuje sie réwnolegle do regulacji sektorowych i (pomimo odmiennosci od tego
typu regulacji) moze takze stanowi¢ wskazowke w przypadku kolizji stosowania prawa konku-
rencji i DMA (Zdzieborska i Ciubotaru, 2021). Zdaniem Trybunatu mozliwo$¢ komplementarnego
zastosowania regulacji prawa konkurencji i regulacji sektorowej jest uzasadniona tym, ze po-
stepowania wszczete przez organy stuzg celom uzupetniajgcym, ktorych przedmiotem sg rézne
aspekty tego samego bezprawnego zachowania

(...) nalezy zaznaczyd, ze organy wtadz krajowych powinny mie¢ mozliwo$¢ wyboru
komplementarnych reakcji prawnych na zachowanie szkodliwe spoteczne za pomocg réznych
procedur stanowigcych spojng catosc, tak aby mozliwa byta catoSciowa odpowiedz na wszyst-
kie aspekty danego problemu spotecznego, z zastrzezeniem jednak, ze taka skumulowana,
komplementarna reakcja prawna nie bedzie stanowi¢ nadmiernego obcigzenia dla zainte-
resowanej jednostki. (...) Wobec powyzszego fakt, ze dwa postepowania stuzg odmiennym
celom interesu ogdlnego, ktorych tgczna ochrona jest stuszna, moze zostac uwzgledniony
w ramach analizy proporcjonalnosci kumulacji postepowan i sankcji jako czynnik zmierzajg-
cy do uzasadnienia tej kumulacji, pod warunkiem ze te postepowania sg komplementarne
i Ze dodatkowe obcigzenie, jakie stanowi wspomniana kumulacja, moze by¢ w ten sposob
uzasadnione dwoma realizowanymi celami.*?

VIl. Relacja prawa konkurencji i projektu rozporzadzenia
w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym
— poziom instytucjonalny

Obok problemu zapewnienia podstawowych gwarancji prawnych przy réownolegtym stosowaniu
regut konkurencji i DMA, kolejng trudnoscig moze by¢ zapewnienie spojnosci rozstrzygniec. Projekt
rozporzadzenia z grudnia 2020 r. przewidywat, ze jedynym organem uprawnionym do egzekwowania
przepisow bedzie KE ze wzgledu na ogdlnoeuropejski zasieg platform internetowych, ktérych dotyczy
rozporzgdzenie oraz w celu unikniecia fragmentaciji regulacyjnej. KE odpowiedzialna bytaby zaréwno
za wyznaczanie straznikdw dostepu, jak i za przeprowadzanie badan rynkowych oraz prowadzenie
postepowan i nakladanie kar. Taki scentralizowany model egzekwowania przepisow, a zwtaszcza ich
wykonywanie w DG Comp w KE, pozwolitby takze na faktyczne koordynowanie dziatah podejmowanych
na rynkach cyfrowych na gruncie przedmiotowych regulacji. Temu celowi stuzy¢ ma takze wynikajgcy
z art. 38 ust. 3 DMA spoczywajacy na organach ochrony konkurencji obowigzek informowania KE
0 podjeciu wobec straznika dostepu w rozumieniu DMA, $rodkéw dochodzeniowych na podstawie
przepisow prawa konkurencji. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze na etapie negocjacji rozporzadzenia
krajowe organy ochrony konkurencji twierdzity, ze KE bedzie waskim gardtem w egzekucji, w zwigzku

41 Opinia Rzecznika Generalnego Michala Bobeka z 2.09.2021 r. w sprawie C-117/20 bpost SA przeciwko Autorité belge de la concurrence
(ECLI:EU:C:2021:680).

42 Wyrok z 22.03.2022 r. w sprawie C-117/20 bpost SA przeciwko Autorité belge de la concurrence (ECLI:EU:C:2022:202).
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z czym proponowaty decentralizacje stosowania niektérych przepiséw rozporzgdzenia jako sposéb
na wsparcie KE, a takze na efektywne wykorzystanie posiadanych zasobow*3,

Brzmienie przyjete przez Rade (General approach) w poréwnaniu z pierwotng propozycjg
z 15 grudnia 2020 r. zakfadato pewien udziat organéw krajowych w egzekwowaniu DMA. Organy
te mialy zosta¢ zobowigzane do wspétpracy oraz do informowania sie wzajemnie o dziataniach
podejmowanych na podstawie omawianych przepisow, za posrednictwem Europejskiej Sieci
Konkurenciji. Dodatkowo projekt zaktada mozliwos¢ przeprowadzania przez organy, wyposazone
w odpowiednie instrumenty na podstawie przepiséw krajowych, dochodzenia w sprawie ewentu-
alnego nieprzestrzegania na jego terytorium art. 5i 6 DMA (art. 32a ust. 6 General Approach), co
pozwolitoby odcigzy¢ KE oraz wykorzysta¢ zasoby posiadane przez krajowe organy antymono-
polowe. Wyznaczanie straznikéw dostepu oraz egzekwowanie przepiséw, w tym nakfadanie kar
nadal bytoby jednak wytgczng kompetencjg KE.

Problem udziatu organéw antymonopolowych w stosowaniu rozporzgdzenia byt jedng z gtéwnych
osi hegocjacji miedzy Radga, a PE. Propozycja PE zaktadata duzo wigkszg dyskrecjonalnosé KE,
ktéra mogtaby zablokowaé mozliwosé natozenia obowigzkdéw na straznika dostepu przez krajowy
organ ochrony konkurencji na podstawie przepisow prawa konkurencji, w wypadku jesli statyby
one w sprzecznosci z rozporzgdzeniem lub decyzjg KE wydang na podstawie rozporzgdzenia,
a nawet dopiero planowang przez KE*4.

Ostateczny kompromis zaktada, ze KE oraz organy panstw cztonkowskich odpowiedzialne
za egzekwowanie regut konkurencji bedg ze sobg wspétpracowac oraz informowac sie wzajemnie
o podejmowanych dziataniach w zakresie egzekwowania prawa za posrednictwem Europejskiej
Sieci Konkurencji. Krajowe ograny antymonopolowe bedg zobowigzane do udzielania KE wsparcia
w zakresie przeprowadzania badania rynku na podstawie rozporzadzenia (art. 38 ust. 6 DMA).
Dodatkowo organy krajowe w przypadku przyznania im na podstawie przepisow wewnetrznych
odpowiednich kompetencji i uprawnien, bedg mogty przeprowadzac badania w sprawie ewentu-
alnego nieprzestrzegania na ich terytorium art. 5, 6 i 7 rozporzadzenia (informujac o podjetych
dziataniach KE). Tego typu postepowania bedg miaty na celu usprawnienie prac KE, ktéra pozo-
stanie jednak jedynym organem egzekwujgcym rozporzgdzenie (art. 38 ust. 7 DMA). Wszczecie
postepowania przez KE bedzie pozbawiato organ krajowy mozliwosci prowadzenia takiego badania.

VIll. Podsumowanie

W nadchodzgcych latach jednym z najwiekszych wyzwan, z jakimi przyjdzie sie zmierzy¢
organom regulacyjnym bedzie powstrzymanie przedsiebiorcow Big tech zniwelowaniem konku-
rencji na rynkach cyfrowych w praktycznie nieodwracalny sposéb, co bedzie wymagato skutecz-
nego i szybkiego dziatania. Znaczgco nizszy standard, jaki musi zosta¢ spetniony by zastosowac
przepisy DMA, jego ponadnarodowy zasieg oraz uprzedzajgcy charakter, najprawdopodobniej
spowoduja, ze narzedzia wynikajgce z rozporzgdzenia bedg podstawowymi srodkami stosowa-
nymi w celu regulacji cyfrowych gigantow.

43 Joint paper of the heads of the national competition authorities of the European Union. Przyjety na ECN Directors General’s meeting, 22.06.2021.
Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/ecn/DMA_joint_EU_NCAs_paper_21.06.2021.pdf.

4 Amendments adopted by the European Parliament on 15 December 2021 on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the
Council on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act) (COM(2020)0842 — C9-0419/2020 — 2020/0374(COD))(1) art. 31 ust. 3.
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Jednoczesnie przewagg prawa konkurenciji jest elastyczno$¢ i zdolnos¢ do radzenia sobie
z tym co niespodziewane, wynikajgca z uniwersalnego charakteru przepisow. W zwigzku z tym
bedzie ono stanowi¢ ,siatke bezpieczenstwa” dla DMA, znajdujgc zastosowanie w przypadku
praktyk nieobjetych regulacjg (ewentualnych luk) oraz pozwalajgc na dynamiczne reagowanie
na nowe zachowania platform, czynigc caty system odpornym na dynamiczne zmiany charakte-
rystyczne dla rynkow cyfrowych?S.
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