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Marcin Mleczko”

Technologiczne wyzwania
dla antropocentrycznego prawa konkurencji
na przykladzie algorytmicznego ustalania cen
w sektorze e-commerce

,Normalny cztowiek jest istotg wysoce nielogiczng i w tym
jego cztowieczenstwo. To rozum, owszem, ale silnie zanie-
czyszczony uprzedzeniami, emocjami i prze$wiadczeniami
wyniesionymi z dziecinstwa czy z gendéw ojca i matki. Dlatego
robot, podajgcy sie (na przyktad przez telefon) za cztowieka,
dosc tatwo moze zosta¢ zdemaskowany przez specjaliste.”

Stanistaw Lem, Pokdj na Ziemi, 1987, s. 51.
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Streszczenie

Autor prezentuje problem algorytmicznego ustalania cen z punktu widzenia zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien. W pierwszej kolejnosci wyjasnione sg podstawowe pojecia
zwigzane z tematem. Nastepnie zaprezentowano rézne rodzaje algorytmicznych porozumien.
Sednem pracy byta analiza poszczegoélnych sposobdw wykorzystywania algorytmow na przykta-
dach z orzecznictwa unijnego oraz praktyki decyzyjnej organéw ochrony konkurencji.
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I. Wprowadzenie

Tematyka wykorzystywania przez przedsiebiorcow algorytméw do praktyk ograniczajgcych
konkurencje jest coraz czesciej podejmowana przez srodowisko akademickie (Blockx, 2018;
Capobianco i Gonzaga, 2017; Ezrachi i Stucke, 2015; 2016; 2017), instytucje' oraz organy ochro-
ny konkurencji? i ich przedstawicieli (Currie, 2017; Laitenberger, 2017; 2017a; McSweeny, 2017,
McSweeny i O'Dea, 2017, s. 75-81; Ohlhausen, 2017; Vestager, 2017). W pewnym zakresie
zagadnienie to zostato rowniez dostrzezone w orzeczeniach sgdéw? oraz decyzjach organow*.

Tematyka algorytmicznego ustalania cen zostata w znacznej mierze spopularyzowana dzie-
ki publikacji ksigzkowej pt. ,Virtual Competition: The Promise and Perils of the Algorithm-Driven
Economy” z 2016 r., autorow Ariel‘a Ezrachiego oraz Maurice‘a Stucke’ego. Autorzy wyrazili
W niej przypuszczenie, ze okreslony sposob wykorzystywania algorytméw na rynkach sprzedazy
internetowej moze prowadzi¢ do antykonkurencyjnych skutkdéw przy jednoczesnym braku moz-
liwosci pociggniecia do odpowiedzialnosci przedsiebiorcow na gruncie obecnie obowigzujgcych
przepiséw prawa konkurenciji.

Artykut ten ma na celu wprowadzenie do tematu, naszkicowanie problemu oraz zaprezento-
wanie pewnych istotnych wydarzen, ktére nastgpity od momentu wydania wspomnianej publikaciji.
Celem tego artykutu nie jest natomiast proponowanie odpowiednich rozwigzan dla zidentyfiko-
wanych problemdw, na co, zdaniem autora, jest zbyt wczednie. W pierwszej czesci tego artykutu
przedstawione zostang kluczowe pojecia zwigzane z tematykg algorytmicznego ustalania cen
oraz mozliwe sposoby wykorzystywania algorytmow w biznesie. Nastepnie, w miare mozliwosci
na przyktadach z orzecznictwa i praktyki decyzyjnej organdw, opisane zostang rézne rodzaje
,<algorytmicznych porozumien”, ktére mogg budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia istniejgcych
przepiséw prawa konkurenciji.

Il. Algorytmiczne ustalanie cen — podstawowe pojecia

W jezyku potocznym ,algorytm” rozumiany jest czesto jako zestaw krokéw, kidre nalezy wy-
kona¢, aby zrealizowa¢ pewne zadanie. Tym samym za algorytm mozna przyjaé przyktadowo opis
ztozenia modelu samolotu, instrukcje obstugi pralki, czy tez nawet przepis kulinarny. Przyjmuje
sie, ze algorytm to ,uporzgdkowany zbidr jednoznacznych, wykonywalnych krokdw, okreslajgcy
skonczony proces, prowadzgcy do zrealizowania pewnego zadania” (Brookshear, 2003, s. 2) lub
inaczej, ,abstrakcyjny przepis opisujgcy dziatanie, ktére moze by¢ wykonane przez cztowieka,

1 Organizacja Wspo6tpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), Algorithms and Collusion — Background note by the Secretariat, DAF/COMP(2017)4, 2017.
Pozyskano z: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2017)4/en/pdf; OECD, Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, 2017.
Pozyskano z: http://www.oecd.org/daf/competition/Algorithms-and-colllusion-competition-policyin-the-digital-age.pdf; OECD, Algorithms and Collusion —
Note from the European Union, DAF/COMP/WD (2017)12, 2017. Pozyskano z: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2017)12/en/pdf; OECD,
Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era — Background Note by the Secretariat, DAF/COMP(2016)14, 2017. Pozyskano z: https://one.
oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf.

2 Autorité de la concurrence / Bundeskartellamt, Competition Law and Data, 2016 (wspolny projekt dwadch organéw ochrony konkurencji). Pozyskano z:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/reportcompetitionlawanddatafinal.pdf; Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Joint project on algorithms
and their implications on competition (kolejny wspdlny projekt tych samych organéw, ktéry ma sig¢ zakonczy¢ wydaniem podsumowujgcego raportu).
Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Meldungen%20News%20Karussell/2018/19_06_2018_Papier_Algorithmen.
html;jsessionid=859121547B2774CB393FF1CF78216154.2_cid387; Komisja Europejska, Preliminary Report on the E-commerce Sector Inquiry, 2016.
Pozyskano z: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry_preliminary_report_en.pdf; Komisja Europejska, Sprawozdanie koncowe na temat
badania sektora handlu elektronicznego, 2017. Pozyskano z: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiry_final%20report_pl.pdf.

3 Wyr. TS 2 21.01.2016 . w sprawie C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42.

4 Dec. CMA nr. 50223 w sprawie Trod (Online sales of posters and frames) z 12.08.2016 r.; dec. Conseil de la Concurrence nr 2018-FO-01z 7.06.2018 r.
w sprawie Webtaxi.
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przez komputer lub w inny sposéb” (Harel, 2000, s. 11). Definicja algorytmu jest wiec bardzo po-
jemna i posiada liczne zastosowania.

Analiza dokonana w tym artykule zostanie zawezona do algorytméw stuzgcych do ustalania
cen produktéw sprzedawanych w Internecie, a wiec komputerowych algorytméw cenowych. Do
przedstawiania algorytmow w postaci komputerowych programow stuzg jezyki programowania,
ktore, podobnie jak jezyki naturalne, posiadajg swoje wiasciwe stownictwo oraz odpowiednie
zasady skfadni. W obu tych jezykach na podobnych zasadach dziatajg jednak instrukcje, ktore
okreslajg takie czynnosci, jak: wprowadzanie danych, wyprowadzanie wynikéw, wykonywanie
obliczen, okreslanie warunkéw czy realizacja powtorzen.

Wsrdd algorytmdéw komputerowych mozemy wyrdznic algorytmy polegajgce na analizie wtas-
nych danych lub analizie danych konkurencji. Analiza wkasna moze obejmowac takie czynniki, jak
popyt czy dostepnos¢ konkretnego towaru. Przyktadowo, w razie zmniejszenia sie dostepnosci
towaru w sklepie internetowym algorytm moze podnosi¢ ceny. Problematyka analizy wiasnej (czyli
dynamicznego ustalania cen) nie bedzie przedmiotem tego artykutu, ktérego zakres zawezony jest
do tematyki antykonkurencyjnych porozumien. Algorytmy polegajgce na analizie danych konku-
rencji moga przyktadowo reagowac na zmiany cen konkurentéw sprzedajacych te same produkty
czy zmiane dostepnos$ci posiadanego przez nich towaru. To ten rodzaj algorytmow znajduje sie
w centrum rozwazan przedstawionych w niniejszym artykule.

Osobng grupg sg algorytmy sztucznej inteligencji, ktére miatyby zosta¢ zaprogramowane do
ustalania cen produktéw w celu maksymalizacji dtugoterminowych zyskéw. O ile obecnie istnienie
takich rozwigzan nie jest jeszcze potwierdzone, to w e-marketingu i e-handlu sztuczna inteligencja
jest juz wykorzystywana. Przyktadowo profiluje ona klientéw na podstawie schematow ich zacho-
wan w wyniku czego otrzymujemy precyzyjne targetowane reklamy i propozycje produktow, ktore
moga nas interesowac.

Algorytmy sg juz powszechnie wykorzystywane w handlu internetowym. Zgodnie z danymi
Komisji Europejskiej z raportu na temat badania sektora handlu elektronicznego z 2017 r. 53%
badanych przedsiebiorcéw monitoruje ceny swoich konkurentéw, a 67% z nich robi to za pomoca
specjalnych programow software. Az 78% korzystajgcych z tych programéw uzywa ich natomiast
w celu automatycznego dostosowywania sie do cen konkurentow®. Skutki tego zjawiska bedg
przedstawione w dalszej czesci tego artykutu.

lll. Rodzaje ,,algorytmicznych porozumien”

Nalezy na wstepie zaznaczy¢, ze istniejg pewne pro-konkurencyjne efekty wykorzystywania
algorytméw cenowych. Przyktadowo, mozliwos¢ szybszego zmieniania cen w przypadku zmiany
popytu lub kosztéw eliminuje problem nadwyzki popytu lub podazy, a stosowanie algorytméw ce-
nowych (przez ograniczanie czynnika ludzkiego) prowadzi do redukcji kosztéw. Korzysci odnosza
tez konsumenci, co zostato juz zauwazone w orzecznictwieb.

Niezaleznie od tego algorytmy cenowe moga réwniez umozliwia¢ lub utatwia¢ zawieranie anty-
konkurencyjnych porozumien (czy wypracowanie koordynacji) na wiele roznych sposobdéw’. Wsrod

5 European Commission, Commission Staff Working Document accompanying the document Report from the Commission to the Council and the
European Parliament Final report on the E-commerce Sector Inquiry, 2017, s. 51.

6 Dec. Conseil de la Concurrence nr 2018-FO-01 z 7.06.2018 r. w sprawie Webtaxi.
7 Dalej dla uproszczenia bede postugiwat sie terminem ,algorytmicznych porozumien”.
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nich istniejg zarowno takie, ktére mogg by¢ wprost sankcjonowane przez obecne przepisy prawa

konkurenciji, oraz takie, co do ktérych mozliwos¢ podlegania pod te przepisy budzi watpliwosci.
Algorytmiczne porozumienia mozna podzieli¢ wedtug dwoéch kategorii:

1) algorytmy wykorzystywane jako narzedzia stuzgce implementacji poczynionych uprzednio
przez strony ustalen;

2) algorytmy, ktére mogg prowadzi¢ do/utatwia¢ powstawanie milczgcych zmow.

1. Pierwsza kategoria — algorytmy jako narzedzia stuzgce implementacji poczynionych
uprzednio przez strony ustalen

1.1. Narzedzie

Pierwsza praktyka polega na wykorzystywaniu algorytmu jako narzedzia do osiggniecia wy-
Znaczonego przez przedsiebiorcéw celu. W takiej sytuacji to strony porozumienia dokonujg miedzy
sobg pewnych ustalen, a jedynie ich implementacja pozostawiona jest algorytmom.

Za przyktad moze postuzy¢ amerykanska sprawa Topkins z 2015 r.8 lub decyzja CMA w spra-
wie Trod z 2016 roku®. Obydwie sprawy dotyczyly sprzedazy produktéw na portalu Amazon,
a przedsiebiorcy dokonali miedzy sobg ustalen, co do stosowania i funkcjonowania algorytmu.

W sprawie Topkins strony porozumienia uzywaty publicznie dostepnego oprogramowania
umozliwiajgcego ustalanie cen na produkty (w tym przypadku plakaty) na portalu Amazon. Program
ten zbierat dane na temat cen produktéw oferowanych na portalu i mégt by¢ wykorzystywany do
automatycznego reagowania na zmiany tych cen w czasie rzeczywistym. W przedmiotowej sprawie
przedsiebiorcy poczynili ustalenia majgce na celu osiggniecie koordynacji cenowej, a hastepnie,
w celu ich realizacji, zaprogramowali swoje algorytmy cenowe w sposob umozliwiajgcy egzekucje
tych ustalen za pomocg automatycznych procesow.

W brytyjskiej sprawie Trod przedsiebiorcy Trod Limited oraz GB eye Limited rowniez wy-
korzystywali publicznie dostepne oprogramowanie w celu ustalania cen na portalu Amazon. Ich
ustalenia miaty na celu wytgczenie miedzy sobg konkurencji cenowej. Dokonano tego za pomocag
odpowiedniej funkcji oprogramowania, ktéra umozliwiata ,ignorowanie” danych dotyczgcych cen
innych uczestnikdéw rynku. Strategig Trod byto wiec automatyczne ustalanie cen na poziomie nieco
nizszym od innych przedsiebiorcow (undercutting) oraz jednoczesne ,ignorowanie” poziomu cen
GB eye, co w konsekwencji prowadzito do wyzszych cen na rynku.

W obu sprawach to korespondencja mailowa wskazywata na zawarcie bezposredniej zmowy
cenowej. Takie zachowanie nie budzi watpliwosci z punktu widzenia obecnych przepiséw prawa
konkurencji, gdyz mozliwe jest w tej sytuacji przypisanie koncepcji porozumienia.

1.2. Hub and Spoke

Drugi sposoéb polega na wspolnym wykorzystaniu jednego algorytmu (w relacji wertykalnej)
stuzgcego do ustalania/reagowania na ceny przez kilku przedsiebiorcow. Wspdlne uzycie tego
samego algorytmu formalnie w relacji wertykalnej moze oddziatywaé¢ na rynek w sposob typo-
wy dla porozumienia horyzontalnego (tzw. porozumienie hub and spoke), a wiec prowadzi¢ do

8 United States v. Topkins, sprawa nr. 3:15-cr-00201-WHO. Pozyskano z: http://www.justice.gov/atr/cases/topkins.html.

9 Dec. CMA nr. 50223 w sprawie Trod (Online sales of posters and frames) z 12.08.2016 r.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 8(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.7.4



67

Marcin Mleczko e  Technologiczne wyzwania dla antropocentrycznego prawa konkurenciji...

»wyrownania” cen i ztagodzenia konkurencji. Zgodnie z orzecznictwem Sgdu Najwyzszego z po-
rozumieniem tego typu mamy do czynienia, gdy uzgodnienie ,miedzy producentem (hub — wy-
jasnienie wiasne) a cztonkami sieci sprzedazy (spokes — wyjasnienie wiasne) stuzy wdrozeniu
porozumienia poziomego miedzy dostawcami danego towaru lub ukryciu poziomego charakteru
porozumienia zawartego przez samych dystrybutorow”'°,

Jednym z elementdw tego typu porozumienia jest Swiadomos¢ jego uczestnikow co do faktu,
ze przekazywane pierwotnie do hub informacje ostatecznie docierajg do spokes. W swojej prak-
tyce decyzyjnej Prezes UOKIK ujmuje to w sposdb nastepujgcy: ,(...) odbiorca jest Swiadomy,
ze przekazywane informacje dotrg do jego konkurentéw. W konsekwencji pomiedzy odbiorcami
zaistnieje stan transparentnosci w odniesieniu do przysztych zachowan konkurentéw (...) odbiorcy
sg swiadomi uczestnictwa pozostatych dystrybutoréw (ich konkurentéw na tym samym szczeblu
obrotu) w porozumieniu i faktu, ze stosowane przez nich ceny sg ujawniane ich konkurentom”!'.

Za przyktad takiej sprawy moze postuzy¢ wyrok TS z 21 stycznia 2016 r. w sprawie C-74/14
Eturas UAB przeciwko Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba (litewska rada ds. konkurencji)'2.
Praktyka polegata na wystaniu przez administratora systemu rezerwacji wycieczek online do przed-
siebiorcéw (biur podrézy) e-maila o tresci informujgcej te biura o mozliwosci udzielania rabatéw
0 maksymalnym putapie do 3%.

W orzecznictwie unijnym przyjmuje sie szerokie rozumienie pojecia ,uczestnictwa w poro-
zumieniu”, ktére obejmuje m.in. tzw. bierne uczestnictwo, czyli sytuacje, w ktérej przedsiebiorcy
biorgcy udziat w spotkaniach, na ktérych zawierane jest porozumienie, sg uznawani za uczestni-
kdw porozumienia, chyba ze wyraznie sie im sie sprzeciwiajg’®.

TS w omawianym wyroku poszedt jeszcze o krok dalej, uznajgc,ze samo wystanie przez jed-
ng strone wiadomosci e-mail mogto ,uzasadnia¢ domniemanie, ze biura podrézy bedgce strong
w postepowaniu gtdwnym znaty tres¢ (were aware) tej informacji poczgwszy od dnia jej wystania,
pod warunkiem Zze owe biura zachowujg mozliwos$¢ obalenia tego domniemania”4. Moze to $wiad-
czy¢ o pewnej zdolnosci prawa konkurencji do dostosowywania sie do nowych realidow rynkowych.

W jeszcze nowszym rozstrzygnieciu z dnia 7 czerwca 2018 r. luksemburski organ ochrony
konkurencji (Conseil de la Concurrence) wydat decyzje w sprawie Webtaxi, w ktorej wytgczyt spod
zakazu porozumienie, w ramach ktorego kilka niezaleznych korporacji takséwkowych wspdlnie
ustalato ceny za ustugi taksowkowe za posrednictwem zautomatyzowanego algorytmu®. Algorytm
Webtaxi automatycznie obliczat taryfy, uwzgledniajac kilka parametréw: cene za kilometr, odlegtos¢
oraz czas przejazdu taksowek i stan natezenia ruchu. Optaty ustalone przez algorytm byty state
i wigzaty zaréwno kierowcow taksoéwek, jak i klientow, ktérzy nie mogli ich negocjowac.

Organ uznat, ze praktyka ta stanowi antykonkurencyjne porozumienie zakazane przez art. 3
luksemburskiej ustawy o konkurencji z dnia 23 pazdziernika 2011 r. (odpowiednik art. 101 ust. 1

" Por. dec. Prezesa UOKIK z 8.12.2015 r., DOK-4/2015; zob. réwniez: Bolecki, 2011.

2 Wyr. TS 2 21.01.2016 r. w sprawie C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42; zob. rowniez Kohutek, 2017; Targanski, 2016, s. 293—-298.
13 Zob. np. wyr. TS z 30.05.2013 r. w sprawie C-70/12 P, Quinn Barlo Ltd i inni przeciwko Komisji, EU:C:2013:351, pkt 29.

4 Wyr. TS 2 21.01.2016 r. w sprawie C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, pkt 40.

15 Dec. Conseil de la Concurrence nr 2018-FO-01 z 7.06.2018 r. w sprawie Webtaxi. Pozyskano z: https://concurrence.public.lu/content/dam/
concurrence/fr/decisions/ententes/2018/decision-n-2018-fo-01-du-7-juin-2018-version-non-confidentielle.pdf; zob. tez: https://globalcompetition
review.com/article/1170429/luxembourg-exempts-price-fixing-taxi-algorithm; https://coreblog.lexxion.eu/webtaxi-the-luxembourg-competition-autho
rity-exempts-an-algorithmic-price-fixing-arrangement-on-efficiency-grounds/.
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TFUE), spetniajgce jednak cztery przestanki'® umozliwiajgce ewentualne wytgcznie spod zakazu,
wymienione w art. 4 luksemburskiej ustawy o konkurenciji z dnia 23 pazdziernika 2011 r. (odpo-
wiednika art. 101 ust. 3 TFUE). Stwierdzono, ze porozumienie miedzy innymi przyczynito sie do
skrocenia czasu oczekiwania na takséwki oraz doprowadzito do zwiekszenia ich dostepnosci.

O ile przypisanie odpowiedzialnosci (niezaleznie od faktu jej wytgczenia w przypadku spra-
wy Webtaxi) w tych sprawach nie byto problematyczne, to nieco trudniej bytoby oceni¢ sytuacje,
w ktorej przedsiebiorcy zlecajgcy prowadzenie swojej polityki cenowej temu samemu podmiotowi
trzeciemu nie mieliby jednoczes$nie swiadomosci, co do faktu dokonywania tego samego przez
ich konkurentéw. Rozny stopien swiadomosci uczestnikdw porozumienia oraz potencjalnie wy-
soki poziom skomplikowania relacji wertykalnych i horyzontalnych mogtby utrudnia¢ wykrycie
i stwierdzenie naruszenia. Nawet jednak w tego typu przypadkach uzycie algorytméw pozostaje
pewnego rodzaju czynno$cig techniczng i oceniane moze by¢ przez pryzmat stojgcego za nig
gtébwnego zachowania, co do ktérego mozna zastosowac istniejgce przepisy dotyczgce antykon-
kurencyjnych porozumien.

2. Druga kategoria — algorytmy utatwiajgce powstawanie milczagcych zméw

2.1. Automatyczna reakcja

Trzecia praktyka, pomimo mozliwosci wywotania negatywnych skutkéw na rynku, nie moze
by¢ objeta tradycyjnie rozumiang koncepcjg porozumienia lub praktyki uzgodnionej. Sprowadza sie
ona do wszelkich konfiguracji algorytmu majgcych na celu automatyczne reagowanie na zmiany
cen konkurentdw czy to przez stosowanie nieco wiekszych obnizek cen, czy przez podgzanie za
podwyzkami, czy przez dostosowywanie sie do cen konkurentow.

Coraz czestsze korzystanie przez przedsiebiorcéw z programéw software monitorujgcych
rozne strony internetowe i zbierajgcych z nich dane dotyczgce cen, prowadzi do zwiekszania sie
stopnia transparentnosci (przejrzystosci) rynku sprzedazy internetowej. Utatwione staje sie przez
to monitorowanie cen, wykrywanie odstepstw od stosowania ,pozgdanych cen” (czy to w rela-
cjach wertykalnych, czy horyzontalnych), a przy tym mozliwe jest reagowanie na te odstepstwa
W czasie rzeczywistym.

Ze wzgledu na transparentnosc rynku sprzedazy online, konkurenci postugujgcy sie algorytmami
cenowymi sg w stanie btyskawicznie (w czasie rzeczywistym) dostosowywac sie do swoich cen.

Obnizki cen w celu pozyskania klientéw sg z reguty nieefektywne, gdy w ciggu milisekundy
takg samg obnizke jest w stanie zaoferowac¢ konkurent. Podnoszenie cen moze natomiast okazac
sie optacalne, zaktadajac, ze sktonitoby ono innych sprzedawcow do podniesienia cen réwniez
na ich produkty'”. W takich warunkach ceny naturalnie zmierzajg w kierunku wyzszego niz kon-
kurencyjnego poziomu.

ciach nabywcom lub uzytkownikom produktow; 3) negatywne skutki dla konkurencji, jakie wynikajg z zawarcia porozumienia, muszg by¢ proporcjonalne
do korzysci wynikajgcych z jego zawarcia; 4) zawarcie porozumienia nie moze prowadzi¢ do wyeliminowania konkurencji w zakresie znacznej czesci
towaréw.

17 W skrajnych sytuacjach firmy mogg probowac¢ podnie$é ceny praktycznie bez ryzyka utraty klientdw, poniewaz algorytmy ich konkurentéw reagujg na
te zmiany w czasie rzeczywistym. Jezeli podwyzka okaze sie nieoptalna (nie spowoduje wzrostu cen po stronie konkurencji), to firma moze btyskawicznie
wroci¢ do stosowania pierwotnej ceny.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 8(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.7.4



69

Marcin Mleczko e  Technologiczne wyzwania dla antropocentrycznego prawa konkurenciji...

Prawo konkurencji zna podobne przypadki z rynkow oligopolistycznych, na ktérych takie
zachowanie jest co do zasady dozwolone'®. Przykladem moze byé rynek dwéch, znajdujgcych
sie obok siebie stacji paliw, na ktérych ceny sg widoczne z zewnatrz. Jezeli jedna stacja obnizy
ceny w celu ,zwabienia” wiekszej ilosci klientdw, stacja konkurencyjna moze réwniez obnizyé
swoje ceny, przez co klienci znowu znajdg sie w punkcie wyjscia. Taka struktura rynku sprawia,
ze obnizki cen mogg stac sie nieoptacalne, a konkurenci zaczynajg ,inteligentnie przystosowywaé
sie” do swoich cen. Takie paralelne zachowania przedsiebiorcow (conscious parallelism lub tacit
collusion), pomimo iz skutkujg réwnolegtg i identyczng co do wysokosci podwyzka cen, nie mogg
by¢ na gruncie prawa konkurencji identyfikowane ze zmowg cenowg'®.

Cho¢ co do zasady z transparentno$cig mogg wigzac sie pozytywne skutki dla konsumentow?,
to rownoczes$nie moze zmniejszy¢ ona niepewnosé co do strategii pozostatych uczestnikdw rynku.
Za przykfad moze postuzy¢ badanie rynku sektora paliwowego dokonane przez Bundeskartellamt
(niemiecki organ ochrony konkurencji), ktérego wyniki zaprezentowano w 2011 roku?'.

Pie¢ firm — BP (Aral), ConocoPhilipps (Jet), ExxonMobil (Esso), Shell i Total — zdominowato
rynek stacji benzynowych przy autostradach. W celu monitorowania cen wtasciciele stacji przejez-
dzali obok stacji swoich konkurentéw kilka razy dziennie i wpisywali ich ceny do swoich wiasnych
systeméw. W badaniu zauwazono, ze w przypadku podwyZzKi cen przez jedng ze stacji — konkurenci
reagowali wtasng podwyzkg w przeciggu 3—6 godzin. Rzad niemiecki, w celu zaradzenia temu
problemowi, wprowadzit obowigzek udostepniania wszystkich cen paliw w czasie rzeczywistym,
ktére nastepnie przekazywane byty konsumentom. Dzieki wprowadzonemu rozwigzaniu, konsu-
menci mieli mie¢ mozliwos¢ znalezienia najtanszego paliwa w okolicy. Okazato sie, ze zwiekszona
transparentno$¢ paradoksalnie doprowadzita do dalszych podwyzek cen (detaliczne ceny benzyny
wzrosty o ok. 1,2 do 3,3 eurocenta, a olej napedowy wzrdst o ok. 2 eurocenty).

W literaturze wskazuje sie, ze zwiekszona transparentnosc rynku sprzedazy online, potgczona
z powszechnym stosowaniem algorytméw, moze prowadzi¢ do przeniesienia problemu oligopolu
na dodatkowe rynki (Ezrachi i Stucke, 2016). Szczegdlnie narazone wydajg sie by¢ rynki o wyso-
kim stopniu koncentracji, obejmujgce produkty homogeniczne, gdzie algorytmy mogg skutecznie
monitorowac ceny (Ezrachi i Stucke, 2017, s. 4).

Wydaje sie, ze obecne unijne i polskie przepisy dotyczgce antykonkurencyjnych porozumien
nie sg wystarczajgce, aby objg¢ swoim zakresem powyzsze zachowanie (Szerzej na ten temat
zob. Mleczko, 2018). Prawo konkurenc;ji zostato uksztattowane w czasach, w ktérych centralnym
motorem napedowym wszystkich decyzji biznesowych byt cztowiek. Stad réwniez jezyk, ktérym
sie ono postuguje zostat w przewazajgcej mierze dostosowany do ludzkich zachowan. Przyjmuje
sie wiec, ze koncepcja porozumienia wymaga istnienia ,wspoélnej woli” (concurrence of wills)
oraz pewnej zewnetrznej manifestacji tej woli?2. Zaprogramowanie algorytmu w sposob, o ktérym
mowa w tym rozdziale, moze by¢ natomiast przejawem zupetnie indywidualnej, racjonalnej decyz;ji

i in. przeciwko Komisji (Woodpulp) (zb. orz. ecr i-1307).

19 Wyr. TS z 16.12.1975 r. w sprawach potgczonych od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko
Komisji, pkt 174.

20 Zwigksza m.in. mozliwosci wyboru réznych produktdw i ustug oraz $wiadomo$¢ wyboru danej oferty.

21 Bundeskartellamt, Fuel Sector Inquiry, Final Report in accordance with §32e GWB, 2011. Pozyskano z: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Publikation/EN/Sector%20Inquiries/Fuel%20Sector%20Inquiry%20-%20Final%20Report.pdf?__blob=publicationFile&v=14.

22 Zob. np. wyr. SP1z 26.10.2000 r. w sprawie T-41/96 Bayer przeciwko Komisji, Rec. s. 11-3383, pkt 69.
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biznesowej majgcej na celu wyeliminowanie niedoskonatego czynnika ludzkiego oraz zmierzaniu
tym samym do maksymalizacji zyskéw. Sg jednak réwniez powody ku temu, by rozwazac czy
prawo konkurencji jest w pewnym zakresie zdolne do dostosowywania sie do zmieniajgcych sie
realiow rynkowych, w szczegolnosci spowodowanych rozwojem nowych technologii. Jednym
z takich powodow jest wspomniany wczesniej wyrok TS w sprawie Eturas?s.

2.2. Sztuczna inteligencja

Poza opisang wyzej mozliwoscig zaprogramowania prostego algorytmu rozwigzujgcego dany
problem, algorytm mozna réwniez wyposazy¢ w zdolnos¢ do samodzielnego uczenia sie. Zdolnos$¢
do samodzielnego uczenia sie maszyn, czyli tzw. uczenie maszynowe stanowi jedng z dziedzin
sztucznej inteligencji. Jest to proces, ktory opiera sie na algorytmach uczgcych sie rozpoznawania
prawidtowosci i zaleznosci na zbiorach danych. W roku 2016 uczenie maszynowe oraz uczenie
gtebokie (deep learning)?* stanowito prawie 60% wszystkich inwestycji dokonywanych w obszarze
sztucznej inteligencji (McKinsey & Company, Forbes Polska, 2017, s. 9).

Algorytm oparty na tej technologii, wykorzystywany w celu ustalania cen, nie bytby ograniczony
do reagowania na zmiany cen konkurentéw, lecz mogtby by¢ w stanie takie zmiany przewidywac
i reagowac zanim one nastgpig (Ezrachi i Stucke, 2015, s. 72). Przedsiebiorcy mogliby wiec sa-
modzielnie zaprogramowac algorytm, ktéry miatby na celu ustalanie cen w czasie rzeczywistym
w celu osiggniecia dlugoterminowej maksymalizacji zyskoéw na danym rynku. Inteligentne algoryt-
my miatyby w kontekscie wspomnianej wyzej specyfiki rynku dojs¢ do wniosku, ze obnizanie cen
nie jest opfacalne, co finalnie prowadzitoby do utrzymywania wyzszych cen niz te, ktére bytyby
uksztattowane za pomocg procesow konkurencyjnych. Co istotne, ze wzgledu na swoj jedno-
stronny charakter, takie zachowanie bytoby catkowicie wytgczone spod przepiséw regulujgcych
antykonkurencyjne porozumienia.

Opisany problem jest obecnie czysto hipotetyczny, natomiast ilustruje on pewne potencjalne
wyzwania, ktére nowe technologie mogg stawiac aktualnie istniejgcym, wyjgtkowo antropocen-
trycznym koncepcjom prawa konkurenciji. Biorgc bowiem pod uwage dynamiczny rozwdj sztuczne;j
inteligenciji i jej coraz powszechniejsze stosowanie w sektorze e-commerce, wydaje sie, ze mozna
oczekiwacé jej popularyzacji rowniez w omawianym zakresie.

IV. Zakonczenie

W istniejgcej literaturze poswieconej tej tematyce mozna wyrézni¢ dwa gtéwne nurty.
Przedstawiciele pierwszego z nich przyjmujg teze, ze obecne przepisy prawa konkurencji nie sg
wystarczajgce do radzenia sobie z opisanymi problemami (A. Ezrachi, M. Stucke, A. Capobianco).
Autorzy publikacji z tego nurtu proponujg zazwyczaj odpowiednie rozwigzania, ktére miatyby tym
problemom zaradzi¢. Wsréd nich mozna wymieni¢ przyktadowo propozycje zmiany koncepciji po-
rozumienia, ktéra miatby zosta¢ poszerzona o wspomniane wyzej praktyki algorytmicznego usta-
lania cen czy tez propozycje wprowadzenia odpowiednich regulacji, ktére miatyby przeciwdziatac¢

23 Za przyktad moze postuzy¢ wspomniany wczesniej wyr. TS w sprawie Eturas.

24 Uczenie gtebokie to podkategoria uczenia maszynowego, wykorzystujgca sieci neuronowe, czyli struktury danych, ktérych dziatanie bliskie jest
operacjom wykonywanym przez ludzki mézg.
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wystepowaniu negatywnych skutkow tych praktyk. Drugi nurt obejmuje autorow, ktérzy uwazaja,
ze obecne przepisy sg wystarczajace (J. Blockx; R. Whish) (McLennan, 2017).

Wydaje sie debata nad ewentualnymi rozwigzaniami jest wartosciowa, pomimo ze niektore
z bardziej zaawansowanych technologicznie sposobow wykorzystywania algorytmow nie zostaty
jeszcze doswiadczone empirycznie. Prawo bowiem w wiekszos$ci przypadkdéw dopiero podgza
za dokonywanymi zmianami technologicznymi. Nalezy jednak zachowa¢ wyjgtkowg ostroznosc¢
w wycigganiu wnioskow oraz proponowaniu daleko idgcych zmian w stosunku do problemow,
ktére nie zostaty jeszcze w petni zbadane, by¢ moze nawet dobrze zrozumiane, a na pewno uwi-
docznione w praktyce organéw ochrony konkurencji oraz sgdéw. Ponadto, nie mozna réwniez
wykluczy¢ ewentualnej zmiany wykfadni znanych juz prawu konkurencji przepiséw i koncepciji, co
w pewnym zakresie miato miejsce przykltadowo w wyroku TS w sprawie Eturas.
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