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Streszczenie

Podczas niedawno przeprowadzonej konsultacji Komisji Europejskiej w sprawie oceny aspektow
proceduralnych i jurysdykcyjnych unijnej kontroli koncentracji Komisja wyrazita istotne watpliwosci
co do zachowania systemu notyfikowania koncentracji opartego tylko na kryterium obrotowym,
ktére moze zawiera¢ istotne luki, gdy chodzi o przejecia majgce miejsce na rynkach cyfrowym
i farmaceutycznym. W dobie Big Data, w ktérej bazy danych majg coraz wieksze znaczenie ryn-
kowe, aktualnie obowigzujgce progi jurysdykcyjne mogg sie okazac niewystarczajgce, by wykry¢
antykonkurencyjne przejecia na rynku cyfrowym.

W ramach tego artykutu naukowego oceniono, czy wprowadzenie nowych kryteriow jest zasadne.
Dokonano réwniez analizy nowelizacji niemieckiego i austriackiego prawa ochrony konkurencji
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wprowadzajgcych nowe kryterium ,wysokosci wynagrodzenia” (zwane takze kryterium ,wartosci
transakc;ji”) obok kryterium obrotowego do postepowan koncentracyjnych.

Stowa kluczowe: kontrola koncentracji; progi jurysdykcyjne; Big Data; prog obrotowy; prog war-
tosci transakciji; prég wysokosci wynagrodzenia; rynki cyfrowe; dane.

JEL: 21

I. Wprowadzenie

Wspoiczesnie duze zagrozenie dla konkurencji na rynkach cyfrowych moze stanowi¢ wyko-
rzystanie baz danych, posiadanych przez najwiekszych graczy obecnych na rynkach zwigzanych
z analizg i wykorzystaniem danych. Takie podmioty zazwyczaj operujg gigantycznymi bazami
danych, ktérych tworzenie na skale masowg odbywa sie w bardzo krotkim czasie, czyli bazami
danych skfadajgcymi sie z Big Data. Big Data to termin, ktéry w ogélnym znaczeniu dotyczy da-
nych o duzej objetosci i ztozonosci (Tabakow, Korczak i Franczyk, 2014, s. 139), opisywanych
przez tzw. cztery v (Stucke i Grunes, 2016, s. 16). Ten typ danych cechuje objetos¢ (volume)
oraz réznorodnos$¢ (variability), co oznacza, ze jest niezmiernie trudno je przetworzy¢ przy uzyciu
tradycyjnych metod obliczeniowych. Kolejng cechg tych danych jest predkosé¢ (velocity), w jakiej
sg one pozyskiwane i analizowane, gdyz procesy te nastepujg w czasie zblizonym do rzeczywi-
stego. Ostatnim ,v” jest takze wartos¢ (value) takich danych (zob. Stucke i Grunes, 2016, s. 16).

Big Data pozyskiwane sg zaréwno z tradycyjnych baz danych, np. funkcjonujgcych w przed-
siebiorstwach, ktére zawierajg tzw. dane wewnetrzne, jak i z innych zrodet (zdje¢, dokumentow,
e-maili, blogéw, medidow spotecznosciowych, réznego typu czujnikéw elektronicznych, urzgdzen
lokalizacyjnych). Moga by¢ wiec mieszankg danych ustrukturyzowanych bgdz nieustrukturyzowa-
nych, co utrudnia ich dystrybucje i przetwarzanie za pomocg tradycyjnych narzedzi obliczeniowych.
Dane te analizowane sg przy uzyciu bardzo skomplikowanych algorytmow, ktére wydobywajg
przydatne informacje z réznorodnych zbioréw danych.

Komisja Europejska juz od 2008 roku brata pod uwage antykonkurencyjny potencjat potgczen
baz danych, ktére mogtyby wynikng¢ m.in. z koncentracji podmiotoéw prowadzgcych dziatalnosé
na rynkach zwigzanych z analizg i wykorzystaniem Big Data (zob. Kadar i Bogdan, 2017, s. 479).
Jednakze, na rynkach cyfrowych zwigzanych z analizg Big Data w celach $wiadczenia ustug reklam
on-line czy przeprowadzania analiz danych, Komisja nie okreslita dotychczas przypadkow, w kté-
rych gromadzenie danych wzbudzitoby znaczgce obawy o konkurencje, a zapobiezenie ktorych
wymagatoby wprowadzenia srodkéw zaradczych, w postaci np. nakazu udzielania przymusowej
licencji do baz danych lub zakazu koncentracji (Breuvart, Chassaing i Perraut, 2016, s. 50). Mimo
niezmiennej praktyki decyzyjnej Komisji, coraz czestsze wystepowanie podobnych koncentragcji’
wraz z zauwazalng tendencjg do konsolidacji na rynku ustug IT (OECD, 2015, s. 94), ktéra moze
w szczegolnosci dotyczy¢ dostawcow infrastruktury niezbednej do analiz danych, zintensyfikowato
debate na temat tego czy obecne ramy regulacyjne sg wystarczajgcym narzedziem do wytapywania

przestrzeni czterech lat wzrosta prawie trzykrotnie (zob. OECD, 2015, s. 94).
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oraz odpowiednio rozwigzywania problemow, ktére mogg by¢ spowodowane antykonkurecyjnymi
potgczeniami duzych zbioréw danych (Holles de Payer, 2017, s. 768).

Komisja Europejska rowniez postanowita pochyli¢ sie nad tym zagadnieniem i w zapytaniach
konsultacyjnych z 2016 roku? wyrazita obawy przed wykupywaniem potencjalnych konkurentow
przez duzych graczy rynkowych obecnych m.in. na rynkach cyfrowych. Komisja zauwazyta, iz
istnieje problem zwigzany z brakiem mozliwo$ci zastosowania juz wypracowanych mechanizmow
ochrony konkurencji wobec przeje¢ matych innowacyjnych konkurentow (tzw. start-upow), kto-
rzy jeszcze nie osiggneli wymaganego prawem antymonopolowym progu obrotowego. Pomimo
zakonhczenia konsultacji publicznych, Komisja nie opublikowata raportu, ktéry podsumowatby
stanowiska krajowych organéw antymonopolowych, opinie graczy rynkowych czy badania na-
ukowe. Jednakze, spowolnione dziatanie Komisji, nie wstrzymato naukowcow od wyrazania opinii
za i przeciw wprowadzeniu dodatkowych przestanek jurysdykcyjnych, ktdre miatyby wytapywac
wartosciowe koncentracje majgce miejsce na rynkach cyfrowych (m.in. dotyczacych Big Data),
ktére, ze wzgledu na maty obrot bgdz brak obrotu po stronie podmiotu przejmowanego, z zasady
nie podlegatyby ocenie antymonopolowej (zob. Schepp i Wambach, 2016, s. 120, 123; Holles
de Peyer, 2018, s. 789). Pomimo braku jednolitego stanowiska Komisji, co do zasadnos$ci wpro-
wadzenia nowych przestanek jurysdykcyjnych, te juz pojawity sie w znowelizowanych ustawach
antymonopolowych Niemiec i Austrii. Wymienione panswta cztonkowskie juz wprowadzity nowag
przestanke jurysdykcyjng — przestanke ,wysokos$ci wynagrodzenia” za dokonang w toku koncen-
tracji transakcje (zwang takze przestankg ,wartosci transakc;ji”).

Il. Odpowiedz austriackiego i niemieckiego
organu antymonopolowego na nowe wyzwania
dla postepowan koncentracyjnych w dobie Big Data

1. Przestanki jurysdykcyjne — kryterium obrotowe

Juz rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli kon-
centracji przedsiebiorstw?® wprowadzito, w celu stworzenia systemu zapewniajgcego niezaktécong
konkurencje na rynku wspolnym, wymaog zgtoszenia Komisji zamiaru koncentracji. Wymag ten
ograniczono tylko do koncentracji, czyli sytuacji, w ktérych ,dwa lub wiecej wczesniej samodzielnych
przedsiebiorstw fgczy sie lub jedna lub wiecej 0s6b juz kontrolujgcych co najmniej jedno przedsie-
biorstwo, lub jedno, lub wiecej przedsiebiorstw nabywa bezposrednig lub posrednig kontrole nad
catym lub czescig jednego, lub wiecej innych przedsiebiorstw™*, ktore miaty wymiar wspolnotowy.
O tym czy koncentracja posiadata ,wymiar wspoélnotowy” decydowato kryterium obrotowe, wedtug
ktérego koncentracja musiata zosta¢ zgtoszona organom ochrony konkurencji w przypadku, gdy:
tagczny swiatowy obrét wszystkich przedsiebiorstw uczestniczgcych w koncentracji wynosit wie-
cej niz 5000 min ECU oraz gdy tgczny obrét przypadajgcy na Wspdlnote, kazdego z co najmniej
dwoch przedsiebiorstw uczestniczgcych w koncentracji, wynosit wiecej niz 250 min ECU, chyba
ze kazde z przedsiebiorstw uczestniczgcych w koncentracji uzyskiwato wiecej niz dwie trzecie

2 Komisja Europejska. (2016). Consultation on Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU merger control. Pozyskane z: http://ec.europa.
eu/competition/consultations/2016_merger_control/index_en.html.

3 Rozporzgdzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. WE 1989 L 395).
4 Art. 3 rozporzadzenia Rady (EWG) nr 4064/89 z 21.12.1989 r. w sprawie kontroli koncentraciji przedsigbiorstw (Dz. Urz. WE 1989 L 395).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 8(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.7.6



86

Laura Skopowska e  Kontrola koncentracji w dobie Big Data — o przestance jurysdykcyjne;j...

swoich tgcznych obrotéw przypadajgcych na Wspolnote w jednym i tym samym panstwie czton-
kowskim®. Aktualnie obowigzujgce rozporzgdzenie Rady (WE) nr 139/2004° jedynie modyfikuje
wysokos¢ progu obrotowego, nie wprowadzajgc innych progdéw jurysdykcyjnych.

Poszczegdlne panstwa cztonkowskie majg jednak mozliwosc¢ takiego tworzenia prawa kra-
jowego, aby progi jurysdykcyjne zapewniaty ochrone konkurencji w tych przypadkach, w ktorych
potencjalna koncentracja moze wywota¢ antykonkurencyjny skutek na terytorium danego pan-
stwa. W wiekszosci panstw cztonkowskich, w tym w Polsce, jedynymi progami jurysdykcyjnymi,
ktorych przekroczenie naktada obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji wtasciwemu organowi,
sg progi obrotowe’.

2. Przestanki jurysdykcyjne — kryteria ,,wysokosci wynagrodzenia” oraz ,,aktywnosci na
rynku krajowym”

W przeciwienstwie do wiekszosci panstw cztonkowskich, ustawodawcy Austrii i Niemiec
wprowadzili jednak oprdocz obrotowego, nowy pomocniczy prog jurysdykcyjny, ktérym jest prog
wartosci wynagrodzenia (consideration threshold). Wprowadzenie nowego progu jurysdykcyjnego
miato stanowi¢ odpowiedz na zjawisko przejmowania przez gigantéw internetowych podmiotow
o niskich obrotach dysponujgcych jednakze potencjalnie bardzo wartosciowymi zasobami danych
(Monopolkomission, 2015, s. 132). Warto zauwazy¢, ze podmiot przejmowany albo oferuje ustugi
konkurencyjne z juz oferowanymi przez podmiot przejmujacy, albo oferuje ustugi zdawatoby sie
niezwigzane bezposrednio z giéwng dziatalnoscig przejmujgcego (Monopolkommission, 2015,
s. 76). Konsekwencjg takich horyzontalnych bgdz wertykalnych potgczen byto m.in. uaktualnie-
nie polityk prywatnosci dostawcéw portali oraz aplikacji mobilnych biorgcych udziat w potgczeniu
w taki sposoéb, by pozwalato na zintegrowanie danych pozyskanych w ramach kazdego z tych
poczatkowo niezaleznych serwiséw oraz ich dalszg komercjalizacje w celu dostarczania indywi-
dualnie dopasowanych reklam (Monopolkommission, 2015, s. 76). Takie zachowanie przedsie-
biorcow miato za zadanie wzmocnienie, w przypadku potgczenh horyzontalnych, korzysci skali
(economies of scale) lub, w przypadku potaczen wertykalnych, korzysci zasiegu (economies of
scope) (zob. Scheep i Wambach, 2016, s. 120—-124).

Aktualnie warto$¢ podmiotéw dziatajgcych na rynkach cyfrowych, w duzej mierze nie od-
zwierciedla sie juz w ich obrotach, ale w posiadanych i analizowanych przez te podmioty danych?.
Wynika z tego, ze ilos¢ danych generowanych przez uzytkownikéw Internetu jest elementem
kluczowym dla rozwoju rynku cyfrowego, a co za tym idzie, mozliwos¢ kontrolowania i analizy
duzych ilosci danych moze stanowi¢ przewage konkurencyjng (zob. Monopolkommission, 2015,
s. 2; Authorité de la Concurrence i Bundeskartellamt, 2016, s. 16). Dlatego tez, wprowadzenie
nowego progu wartosci transakcji wydaje sie by¢ niezbednym narzedziem w celu zidentyfikowa-
nia potencjalnego antykonkurencyjnego wptywu koncentracji m.in. na rynki cyfrowe, w ktérych
dane uzytkownikow staty sie czynnikiem konkurencyjnym (Monopolkommission, 2015, s. 2). Rynki

6 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2014 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. UE 2004 L 24/1).

7 W Polsce ,zamiar koncentracji podlega zgtoszeniu Prezesowi Urzedu, jezeli: 1) taczny $wiatowy obrot przedsiebiorcow uczestniczacych w koncentra-
cji w roku obrotowym poprzedzajgcym rok zgtoszenia przekracza réwnowarto$¢ 1 000 000 000 euro lub 2) tgczny obrét na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej przedsigbiorcow uczestniczgcych w koncentraciji w roku obrotowym poprzedzajgcym rok zgtoszenia przekracza réwnowartosé 50 000 000 euro”
(art. 13 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, t.j. Dz. U. 2018, poz. 798).

8 Erlauterungen, 1522 der Beilagen XXV. GP - Regierungsvorlage — Erlauterungen, zu Z 3 (§9 Abs 4 KartG 2005).
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wielostronne, takie jak wyszukiwarki, portale spotecznosciowe oraz niektore portale zwigzane
z handlem elektronicznym, osiggajg zysk przede wszystkim z reklam. Rynki wspierane reklama-
mi (ad-supported markets) zbierajg dane generowane przez uzytkownikoéw Internetu w sposéb
zautomatyzowany. Oznacza to, ze podmioty, ktére nie sg w posiadaniu narzedzi do zbierania lub
analizy tych zasobéw danych, znanych takze jako Big Data, nie bedg w stanie zaoferowac tak
wysoce spersonalizowanych produktow lub ustug, jak duze podmioty posiadajgce takie mozliwosci
(Monopolkommission, 2015, s. 2). W konsekwencji czego, podmiot, ktéry ma wytgczng kontrole
nad takimi danymi oraz jest w stanie je analizowac bedzie mogt uzyskaé znacznie lepszg pozycje
na rynkach wielostronnych opierajgcych swojg dziatalnos¢ na reklamie niz gracze rynkowi nie-
majgcy dostepu do tych danych.

Nowelizacje niemieckiej ustawy przeciwko ograniczeniom konkurencji (GWB) (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen)® oraz austriackiej ustawy antykartelowej (KartG) (Bundesgesetz
gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrdankungen)'® przewidujg odpowiednie dostoso-
wanie ustaw antymonopolowych do rosngcej cyfryzacji rynkéw. Jak wskazano w uzasadnieniu
nowelizacji ustawy niemieckiej, nawet w przypadku oferowania bezptatnych ustug moze istnie¢
rynek, a przyktady potaczen na rynkach cyfrowych pokazujg, ze w niektérych przypadkach mtode,
innowacyjne podmioty mogg by¢ przejmowane przez duze uznane podmioty bez przechodze-
nia przez procedure kontroli koncentracji ze strony organéw antymonopolowych, nawet wtedy,
kiedy pomysty biznesowe przejmowanych podmiotdw mogg mie¢ duzy potencjat rynkowy i duze
znaczenie gospodarcze'. W pewnych okolicznos$ciach takie przejecia mogg spowodowac bgdz
utwierdzi¢ ogding dominacje rynkowa lub znaczgco utrudni¢ zaistnienie skutecznej konkurencji.
Dotychczasowa luka, spowodowana ograniczeniem zakresu kontroli koncentracji tylko do potgczen
podmiotow, ktérych obroty przekraczajg okreslony prog, zostata uzupetniona poprzez wprowa-
dzenie art. 35 ust. 1 lit. a do GWB oraz art. 9 ust. 4 do KartG.

W ocenie niemieckiego i austriackiego ustawodawcy, kontrola koncentracji powinna bardziej,
niz dotychczas, koncentrowac sie na znaczeniu danych w osigganiu sukcesu gospodarczego oraz
budowaniu pozycji konkurencyjnej podmiotéw. Ocena ta wynika z dotychczasowego doswiadcze-
nia tych organéw antymonopolowych. Stwierdzity one, ze nowo utworzone podmioty oferujgce
ustugi on-line posiadajgce znaczgce ilosci wartosciowych danych, lecz cechujgce sie niskimi ob-
rotami, czesto sg przejmowane przez gigantow internetowych obecnych na rynkach wtasciwych
tym ustugom albo na rynkach z nimi powigzanych. Monopolkommission'? w raporcie specjalnym
z 2015 r. wykazata, ze zwigzana z koncentracjg kombinacja zasobow danych w bazie danych
nabywcy moze umozliwi¢ zachowanie jego dalszej przewagi nad konkurentami wytgcznie dzieki
lepszej znajomosci preferencji uzytkownika (Monopolkommission, 2015, s. 11). Co wiecej, niekon-
trolowane przejmowanie baz danych przez nabywce obecnego na jednym rynku wtasciwym, moze
utatwic¢ jego ekspansje na rynki powigzane, a takze na nowe rynki, zanim jego konkurenci bedg
mieli szanse zareagowac (Monopolkomisson, 2015, s. 11). Taka sytuacja na rynkach cyfrowych

I, 2017, s. 1416).

10 Ustawa federalna przeciwko kartelom oraz innym ograniczeniom konkurencji z 2005 r. (Federalny Dziennik Ustaw (BGBI.) | nr 61/2005) zmieniony
przez ustawe nowelizujacg ustawe federalng przeciwko kartelom oraz ograniczeniom konkurencji (Federalny Dziennik Ustaw (BGBI.) | nr 56/2017).

" Drucksache 18/10207 — 38 — Deutsher Bundestag — 18. Wahlperiode, Il. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs, s. 39.

2 Monopolkommission jest statym, niezaleznym organem doradczym, ktory doradza niemieckiemu rzgdowi federalnemu, organom ustawodawczym
i opinii publicznej w zakresie polityki konkurencji, prawa konkurencji i regulacji. Obowigzki Komisji Monopoli sg okreslone w art. 44—47 GWB.
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moze sie zdarzy¢ w przypadku, gdy podmiot oferujgcy ustuge portalu spotecznosciowego oraz
ustuge reklamy on-line jest jedynym podmiotem, ktéry ma wglagd w wiadomosci, zdjecia wystane
lub udostepnione na profilu prywatnym przez uzytkownika. Natomiast inne podmioty dziatajgce
na rynku reklamy on-line nie bedg miaty, w tym wypadku, dostepu do tych danych i nie bedg mo-
gty ich wykorzysta¢ w celu oferowania ustug opartych na réwnie wyspecjalizowanym poziomie
identyfikacji grupy docelowej na podstawie analizy zachowan internautéw (behavioural targeting).
Wytgczne posiadanie danych o aktywno$ci uzytkownika moze wyznaczy¢ bardzo wysokie wymogi
w generowaniu tresci dostosowanych do potrzeb uzytkownikéw, ktére wykluczg mniejsze podmioty
z rynku bgdz z mozliwosci wejscia przez nie na rynek oferowania ustug reklamy on-line. Przyktad
ten obrazuje, ze dostep do danych moze mie¢ znaczgcy wptyw na pozycje rynkowg podmiotow
dziatajgcych na rynkach cyfrowych.

Art. 35 ust. 1 lit. a GWB oraz art. 9 ust. 4 KartG wprowadzajg obok progdéw obrotowych takze
prog wartosci wynagrodzenia. W przypadku ustawy niemieckiej, aby koncentracja objeta zostata
obowigzkiem notyfikacyjnym, wynagrodzenie za zakup spotki przejmowanej prowadzgcej zna-
czgcg dziatalnos¢ na terenie Niemiec ma wynosi¢ ponad 400 milionéw euro (art. 35 ust. 1 lit. a
pkt 3 i 4 GWB). W przypadku Austrii, gdzie koncentracja nie spetnia progu obrotowego, moze
sta¢ sie przedmiotem analizy w postepowaniu koncentracyjnym w sytuacji, gdy wynagrodzenie
za zakup spoftki przejmowanej ma wynosi¢ co najmniej 200 miliondw euro, ale tylko w sytuacji
gdy przejmowane przedsiebiorstwo jest w wysokim stopniu aktywne na rynku austriackim (art. 9
ust. 4 pkt 3 i 4 KartG).

2.1. Wysokos¢ wynagrodzenia

Mimo ze pomyst wprowadzenia nowych progow jurysdykcyjnych opartych na wysokosci wy-
nagrodzenia czy wartosci transakcji jest w skali europejskiej rozwigzaniem nowatorskim, nie jest to
koncepcja obca ustawodawstwu panstw trzecich. Mianowicie, Sekcja 7A ustawy Claytona dodana
sekcjg 201 i 202 Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act'® wprowadzita obowigzek notyfikacji
zamiaru koncentracji Federalnej Komisji Handlu (FTC) oraz Zastepcy Prokuratora Generalnego
m.in. wtedy, kiedy przekroczony zostanie prog wartosci transakcji (size of transaction test), czyli
m.in. w przypadku, gdy nabywane sg papiery warto$ciowe albo aktywa, ktérych wartos¢ prze-
wyzsza 200 milionow dolaréw (aktualnie prog ten wzrost do 337,6 miliona dolarow#). Inne kraje,
takie jak: Argentyna, Biatorus, Eswatini, Filipiny, Indie, Kanada, Kenia, Kolumbia, Meksyk, RPA czy
Tanzania, réwniez wprowadzajg pewnego typu progi, ktére nawigzujg do wartosci niezwigzanych
z progami obrotowymi (value-related thresholds)'®. Do$wiadczenia organéw antymonopolowych
wyzej wymienionych panstw trzecich mogg stuzy¢ jako punkt odniesienia dla niemieckiego i au-
striackiego organu nadzorczego.

3 15U.S.C. § 18a.
4 Federal Register 83 numer 19 z 29.01.2018, Notices, s. 4050-4051. Pozyskano z : https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/FR-2018-01-29/pdf/FR-2018-01-29.pdf.

15 W Kanadzie stosuje sie testy ,wielko$ci stron” (size of parties) i ,wielkosci transakcji” (size of transaction). W Meksyku stosuije sie test ,zaptaconej
ceny” (price paid). Na Filipinach za$ obowigzuje test ,wartosci transakcji” (value of transaction); w Argentynie przeprowadza sie test ,wartosci transfe-
rowanych aktywéw w Argentynie” (the value of the assets being transferred in Argentina) lub ,ceny transakcji” (the price of the transaction). Ponadto
istnieje kilka jurysdykciji, ktore mimo ze nie odnosza sie ani do ,ceny zakupu” (purchase price), ani do ,wartosci transakcji” (value of transaction) majg
progi, ktérych spetnienie nie jest uwarunkowane wysokos$cig obrotu, ale ,docelowg wartos$cig aktywow” (target asset value). Taki test obowigzuje na
Biatorusi, w Kolumbii, Kenii, Indiach, Namibii, Potudniowej Afryce, Suazi i Tanzanii (zob. Bushell, 2016).
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Nowy prog wysokosci wynagrodzenia okreslony w GWB jest progiem pomocniczym, ktory
znajdzie zastosowanie, gdy pierwotne kryterium obrotowe nie zostanie spetnione. Przed nowe-
lizacjg niemieckiej ustawy, obowigzek zawiadomienia Bundeskartellamt o zamiarze koncentracji
powstawat tylko w przypadku, gdy strony potgczenia przekroczyty fgczne swiatowe obroty w wy-
sokosci 500 milionéw EUR, jedna z nich osiggneta obrét na terytorium Niemiec w wysokosci
25 milionoéw euro lub wiecej, a druga 5 milionéw euro lub wiecej. Po nowelizacji, wprowadzono
pomocniczy prog, ktéry znajdzie zastosowanie, gdy tgczny swiatowy obrot zainteresowanych
podmiotow wyniesie 500 miliondw euro, lecz tylko jedna strona osiggnie na terytorium Niemiec
obrét w wysokosci 25 milionéw euro, ale zadna inna strona potgczenia nie osiggnie drugiego
progu obrotowego w wysokosci 5 milionéw euro oraz gdy wysoko$¢ wynagrodzenia za koncen-
tracje wynosi¢ bedzie wiecej niz 400 milionéw euro, a podmiot przejmowany prowadzit do tej
pory znaczgcy dziatalnosé krajowg. Takie wymogi dotyczgce progu obrotowego, progu wartosci
transakcji i znacznej aktywnosci na terenie kraju, wskazujg na to, ze niemiecki ustawodawca miat
zamiar objg¢ obowigzkiem notyfikacyjnym tylko nieliczne transakcje, w wyniku ktérych zostanie
przejety podmiot generujgcy bardzo mate obroty (ponizej 5 milionéw euro), lecz ktérego potencjat
konkurencyjny moze zosta¢ wyceniony na wartos¢ wyzszg niz 500 milionéw euro. Jak przewi-
dziano w uzasadnieniu do nowelizacji ustawy, nowe progi bedg miaty zastosowanie tylko do kilku
przypadkdéw rocznie. Oznacza to, ze nieliczne przejecia tych szczegodlnie cenionych start-upow,
ktére moga potencjalnie ksztattowac rynki cyfrowe bedg podlegaty zgtoszeniu niemieckiemu or-
ganowi antymonopolowemu. W przypadku wiekszosci transakcji nowy prog najprawdopodobniej
nie znajdzie jednak zastosowania.

Austriacka ustawa antykartelowa do listopada 2017 roku naktadata obowigzek zgtoszenia
zamiaru koncentracji tylko w przypadku, gdy strony potgczenia przekroczyty tgczne swiatowe
obroty w wysokosci 300 milionéw euro oraz tgczne krajowe obroty w wysokosci 30 milionow
euro oraz gdy kazde z przynajmniej dwoch podmiotow biorgcych udziat w koncentracji osiggne-
to Swiatowy obrot w wysokosci 5 milionéw euro lub wiecej. Nie wymagata jednakze zgtoszenia
koncentracja, w ktérej braty udziat podmioty, z ktérych w ostatnim roku obrotowym poprzedza-
jacym transakcje, tylko jeden osiggnat krajowy obrét w wysokosci przewyzszajgcej 5 milionéw
euro, a Swiatowy tgczny obrét pozostatych nie byt wyzszy niz 30 milionéw euro. Dopiero dodanie
art. 9 ust. 4 KartG umozliwito zastosowanie dodatkowego progu wysokosci wynagrodzenia, ktory
naktada obowigzek zgtoszenia zamiaru dokonania koncentracji, jezeli w ostatnim roku obroto-
wym poprzedzajgcym te transakcje zostang tgcznie spetnione nastepujace przestanki: zainte-
resowane przedsiebiorstwa osiggnety tgczny swiatowy obrét w wysokosci ponad 300 milionéw
euro, zainteresowane przedsiebiorstwa osiggnety tgczny krajowy obrét wiekszy niz 15 milio-
néw euro, wysoko$¢ wynagrodzenia za potgczenie przekracza 200 milionéw euro, a przedsie-
biorstwo przejmowane dziata w znacznym stopniu na rynku krajowym. Oznacza to, ze ustawa
austriacka znajdzie szersze zastosowanie niz ustawa niemiecka, gdyz obowigzek notyfikacji
powstanie nawet w przypadku, gdy podmiot przejmowany bedzie osiggat wieksze obroty niz
5 milionéw euro.

Zgodnie z definicjg ,wysokosci wynagrodzenia” zawartg w GWB, na wynagrodzenie skita-
dajg sie dwie wartosci. Pierwszg z nich jest cena zakupu, czyli wszystkie aktywa i inne wartosci
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pieniezne, ktore zbywca otrzymuje od nabywcy w zwigzku z koncentracjg'®. Drugg jest warto$¢
wszelkich zobowigzan przejetych przez nabywce'”. Ustawodawca austriacki, mimo braku wpro-
wadzenia definicji ,wysokosci wynagrodzenia” do znowelizowanej ustawy, jednoznacznie w jej
uzasadnieniu wskazat, ze na wynagrodzenie sktadajg sie ,wszystkie aktywa i inne $wiadczenia
rzeczowe, ktére zbywca otrzymuje od nabywcy w zwigzku z potgczeniem (cena zakupu), w uzu-
petnieniu do wartos$ci zobowigzan przejetych przez nabywce”'8. Co oznacza, ze nalezy de facto
interpretowac ten termin w ten sam sposob, w jaki to czyni ustawodawca niemiecki.

W zwigzku z wprowadzeniem do porzadkéw prawnych tych dwoch panstw cztonkowskich
bardzo podobnych systemowo rozwigzan dotyczgcych kontroli koncentracji, ich organy antymo-
nopolowe wydaty w lipcu 2018 r. wytyczne dotyczace progdw wartosci transakcji dla obligatoryjne;j
notyfikacji zamiaru koncentracji, w ktérych potwierdzity, iz terminy uzyte w obu ustawach powinny
by¢ interpretowane jako tozsame. Mianowicie, wysokos¢ wynagrodzenia obejmuje ,wszystkie ak-
tywa i inne Swiadczenia pieniezne, ktore sprzedawca otrzymuje od kupujgcego w zwigzku z dang
fuzjg. Podobnie jak w prawie handlowym (w Austrii: prawo spétek) termin ,aktywa” nalezy inter-
pretowac¢ w szerokim znaczeniu. Obejmuje wszystkie ptatnosci gotdwkowe i przeniesienie praw
gtosu, papieréw wartosciowych, rzeczowych aktywéw trwatych oraz wartosci niematerialnych
i prawnych” (Bundeskartellamt i Bundeswettbewerbsbehorde, 2018, s. 3—4). Obejmuje to rowniez
srodki pieniezne, ktorych przekazanie uzaleznione jest od spetnienia pewnych warunkdéw, np.
okreslonych w klauzulach zwrotnych, dotyczgcych otrzymywania ptatnosci z ewentualnych zyskéw
(earn-out clauses) lub innych dodatkowych ptatnosci na rzecz zbywcy uzgodnionych w zwigzku
z koncentracja, np. optat licencyjnych oraz wynagrodzenia za zakaz konkurencji (Bundeskartellamt
i Bundeswettbewerbsbehdrde, 2018, s. 3—4). W wytycznych zaznacza sieg, ze nie nalezy myli¢ pojec
2wartosci spoétki” czy ,ceny nabycia spotki” z pojeciem ,wysokosci wynagrodzenia”, gdyz doptaty
oraz premie, ktore przewyzszajg wartos¢ spoétki obliczong metodami wyceny przedsiebiorstwa,
powodujg, ze wysokos$¢ wynagrodzenia czesto bedzie wyzsza niz obydwie wczesniejsze wartosci.

2.2. Aktywnos¢ krajowa

Zgodnie z art. 35 ust. 1A pkt 4 GWB i art. 9 ust. 4 KartG, koncentracja bedzie podlegata
obowigzkowi notyfikacyjnemu po spetnieniu kryterium wartosci transakcji tylko wtedy, kiedy spot-
ka, ktéra ma zosta¢ nabyta lub znaczna czes$¢ przedsiebiorstwa, lub aktywéw, ktére majg zostac
nabyte, wykazuje znaczgcg aktywnosc¢ odpowiednio w Niemczech lub Austrii. Wprowadzenie
wymogu ,aktywnosci krajowej” ma na celu wyeliminowanie z zakresu kontroli tych przypadkow,
ktére w swej istocie dotyczg przejecia przedsiebiorstwa prowadzgcego dziatalnos¢ wytgcznie za
granicg (czyt. poza granicami Niemiec lub Austrii). Pewnym jest, ze objeta zakresem regulacji be-
dzie koncentracja, w wyniku ktérej zostanie przejety podmiot wytgcznie lub przewaznie dziatajgcy
na rynku krajowym, gdyz w tym przypadku spetniona zostanie przestanka znacznego poziomu
aktywnosci krajowe;.

Aktywnos¢ krajowa w rozumieniu art. 35 ust. 1a pkt 4 GWB i art. 9 ust. 4 pkt 4 KartG musi
by¢ mierzona na podstawie dziatalnosci rynkowej spotki nabywanej. W odréznieniu od art. 35 ust.

16 Art. 38 ust. 4 GWB.
17 Art. 38 ust. 4 GWB.
8 Erlauterungen, 1522 der Beilagen XXV. GP - Regierungsvorlage — Erlauterungen, zu Z 3 (§9 Abs 4 KartG 2005), s. 3.
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1 GWB i art. 9 ust. 1 KartG aktywnos$c¢ krajowa zasadniczo nie jest mierzona na podstawie obro-
téw krajowych, gdyz rozmaite czynniki powinny by¢ brane pod uwage w przypadku aktywnosci,
ktoéra przejawia sie na réznych rynkach i w réznych dziataniach. W wytycznych Bundeskartellamt
i Bundeswettbewerbsbehdrde wskazano, iz przyktadami czynnikow determinujgcych to, ze spét-
ka nabywana prowadzi aktywnos¢ krajowg na rynku cyfrowym moze by¢ ilo$¢ niemieckich bgdz
austriackich uzytkownikow wyrazana w nastepujgcych kategoriach: ,miesiecznych aktywnych
uzytkownikéw”, ,unikalnych uzytkownikow” lub ,codziennych aktywnych uzytkownikéw”.

W Austrii lokalizacja przedsiebiorstwa docelowego moze réwniez stanowi¢ kryterium oceny
aktywnosci krajowej podmiotu przejmowanego. To, gdzie spotka przejmowana ma swojg siedzi-
be bedzie brane pod uwage, ale nie bedzie to jedyne kryterium oceny, gdyz ostateczna ocena
musi uwzgledniaé stopien, w jakim dziatania w kraju siedziby sg zorientowane na rynek austria-
cki. W zwigzku z tym nabycie spotki majgcej siedzibe w Austrii, ktéra posiada udziaty wytgcznie
w spotkach zagranicznych i nie prowadzi dziatalnosci zwigzanej z rynkiem austriackim, nie bedzie
cechowato sie zorientowaniem na rynek austriacki. Taka aktywnos¢ spotki, pomimo lokalizacji jej
siedziby na terenie Austrii, nie bedzie wypetniata przestanki z art. 9 ust. 4 pkt 4 KartG. W kon-
sekwencji czego koncentracja pomimo mozliwosci spetnienia progéw z art. 9 ust. 4 pkt 1-3, nie
bedzie podlegata obowigzkowi notyfikacyjnemu. Takze w Niemczech sama lokalizacja siedziby
spotki nabywanej nie bedzie wystarczajgcym czynnikiem, aby spetni¢ wymog aktywnosci krajowe;,
czyli de facto wymog zorientowania na rynek krajowy. Kluczowym czynnikiem wydaje sie wiec by¢
sposoéb wykorzystania aktywow w prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, a nie tylko ich umiej-
scowienie. Zorientowanie na rynek zaistnieje, gdy ustuga oferowana odptatnie badz bezptatnie
jest kierowana do os6b przebywajgcych na terenie Niemiec bgdz Austrii.

Co wazne, aktywnosc¢ krajowa w rozumieniu art. 35 ust. 1a pkt 4 GWB i art. 9 ust. 4 pkt 4
KartG musi osiggna¢ znaczgcy poziom (significant level) oraz mie¢ biezgcy charakter. Marginalna
dziatalno$¢ na rynku krajowym bedzie niewystarczajgca, aby spetni¢ wymagane progi. Punktem
odniesienia dla progu aktywnos$ci krajowej, w przeciwienstwie do badania obrotu na podstawie
art. 35 ust. 1i1apkt2 GWBi§9 (1), (2)i (4) pkt 1i2 KartG, bedzie moment koncentracji, a nie
ostatni petny rok obrotowy poprzedzajgcy koncentracje.

Podsumowujgc, nowelizacje niemieckiej ustawy przeciwko ograniczeniom konkurencji (GWB)
oraz austriackiej ustawy antykartelowej (KartG) wprowadzity nowy prog wartosci wynagrodzenia,
ktory nie jest progiem samoistnym. Jego zastosowanie zalezy od spetnienia progu obrotowego
(nizszego niz ten przewidziany pierwotnie) oraz progu aktywnosci krajowej, z ktérej wynikatby
jednoznaczny zwigzek dziatalnosci podmiotu nabywanego z terytorium Niemiec bgdz Austrii. Takie
rozwigzanie, choc nie jest ograniczone do zadnego rynku wtasciwego ani sektora gospodarki, ma
by¢ odpowiedzig na wczesniej zasygnalizowane wyzwania gospodarki cyfrowe;.

lll. Ocena zasadnosci wprowadzenia nowych progéw jurysdykcyjnych
w kontekscie praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej
Propozycja wprowadzenia nowych pomocniczych progow jurysdykcyjnych na poziomie euro-
pejskim, na wzér tych obowigzujgcych w Niemczech i Austrii, spotkata sie z jednej strony z gtosami
poparcia, z drugiej zas — z krytykg. Niektdrzy ekonomisci zgadzajg sie ze stanowiskiem Komisji,
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ktora badajgc potencjalne teorie szkody zwigzane z tgczeniem baz danych lub wykorzystywa-
niem zaawansowanych technik analizy Big Data, jednoznacznie wskazywata, ze koncentracja
przedsiebiorstw korzystajgcych z analiz Big Data nie bedzie powodowata antykonkurencyjnych
skutkéw, gdyz zawsze bedg istniaty alternatywne zrédta danych lub narzedzi analitycznych po-
trzebnych do oferowania ustug na rynkach wtasciwych zwigzanych z wykorzystywaniem danych
(zob. Holles de Peyer, 2018, s. 775-776; Boutin i Boutin, 2016, nb. 58, 66—71). Ponadto, niekto-
rzy uwazajg, ze aktualnie istniejgce narzedzie w postaci systemu odestan skutecznie wytapuje te
koncentracje, ktére mogg mie¢ wptyw na rynek wewnetrzny, jak w przypadku potgczen Facebook/
WhatsApp oraz Microsoft/LinkedIn (Bushell, 2016; Boutin i Boutin, nb 58). Inni zas, wtérujgc opi-
nii Monopolkomission, uwazajg, ze nalezy wprowadzi¢ dodatkowe kryterium wartosci transakcji,
gdyz tylko takie kryterium oceny pomoze zbadac¢ przejecia przedsiebiorstw, ktdre majg niewielki
obrot, ale duzy potencjat rynkowy, co jest szczegdlnie wazne w sytuacji, gdy potgczenie wigze
sie z przekazaniem cennych danych (Scheep i Wambach, 2016, s. 123).

1. ,,Wszechobecnhos¢” danych

Komisja podczas oceny kilku juz potgczen badata antykonkurencyjne skutki tgczen baz da-
nych i zdecydowata, ze tego typu negatywne skutki nie powstang, gdyz charakterystyka Big Data
sprawia, iz istnieje mozliwo$¢ pozyskania tych samych danych z réznych zrodet'®. Dane sg wiec
uwazane przez Komisje za ,wszechobecne” (ubiquitous).

1.1. Google/Doubleclick

W sprawie Google/Doubleclick?® z 2008 roku, Komisja po raz pierwszy zdecydowata sie oceni¢
antykonkurencyjne skutki potgczenia dwdch przedsiebiorstw posiadajgcych duze zbiory danych.
Komisja ocenita scenariusz wykluczenia, w ktérym potgczenie danych DoubleClick z zasobami
Google dotyczgcych zachowania klientéw w Internecie mogtoby umozliwi¢ podmiotowi powstate-
mu w wyniku potgczenia osiggniecie pozyciji, ktorej konkurenci nie mogliby powieli¢2!. Konkurenci
Google byliby stopniowo marginalizowani, a spétka Google ostatecznie mogtaby podniesé ceny
swoich ustug posrednictwa w reklamach online?2. Komisja opisata swoje obawy w nastepujgcy
sposoéb: ,Nie jest wykluczone, ze z faktycznego punktu widzenia, podmiot potgczony mogtby
potgczy¢ kolekcje danych DoubleClick i Google. Taka kombinacja informacji o adresach IP uzyt-
kownikow, identyfikatorach cookie i czasie potgczenia, pozwolitaby na dopasowanie informacji
z obu baz danych, co powodowatoby, ze historia wyszukiwania poszczegoélnych uzytkownikow
mogtaby zosta¢ potgczona z historig odwiedzanych przez nich stron (surfing behaviour). Po takim
dopasowaniu potgczony podmiot wiedziatby, ze ten sam uzytkownik przeszukiwat pojecia A, B
i C oraz odwiedzit strony internetowe X, Y i Z w ciggu ostatniego tygodnia. Te informacje mogtyby
potencjalnie by¢ wykorzystane do lepszego kierowania reklam na uzytkownikow"23,

WhatsApp (M.7217), IMS Health/Cegedim Business (M.7337), Sanofi/Google/DMI (M.7813) oraz Microsoft/LinkedIn (M.8124) Komisja ocenita antykon-
kurencyjny potencjat potgczen baz danych. W zadnym z tych przypadkéw, Komisja nie stwierdzita zaistnienia zagrozenia dla konkurencji (zob. Kadar
i Bogdan, 2017, s. 479-486).

20 Dec. Komisji z 11.03.2008 r. w sprawie COMP/M.4731 - Google/Doubleclick (Dz. Urz. 2008 C 184, s. 10) (dalej: Google/Doubleclick).
21 Google/Doubleclick, par. 359.

22 |bidem, par. 359.

23 |Ibidem, par. 360.
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Spotka Google dziatata juz jako dostawca przestrzeni reklamowej online we wiasnej witrynie
internetowej i oferowata ustugi posrednictwa w reklamach online poprzez swojg sie¢ reklamowg
AdSense?*. DoubleClick dostarczata technologie, ktéra w przypadku gdy przestrzen reklamowa
online zostata sprzedana reklamodawcy przez wydawce, zapewniata, ze prawidtowa reklama fak-
tycznie zostanie wyswietlona w przestrzeni internetowej wydawcéw w miejscu i czasie wybranym
przez reklamodawce?°.

Obie firmy gromadzity i przechowywaty ogromne ilosci danych. Google zbierata dane dotycza-
ce historii wyszukiwania i przeglgdania uzytkownikéw w Internecie. DoubleClick zbierata, w imie-
niu swoich klientéw (reklamodawcéw i wydawcow), dane o klientach koncowych (internautach)
na swoich serwerach obstugujgcych technologie wyswietlania reklam. Komisja rozréznita dane
utworzone po stronie reklamodawcy przy uzyciu programu DART For Advertisers (dalej: DFA),
produktu DoubleClick dla reklamodawcoéw, od danych utworzonych po stronie wydawcy za pomocg
DART for Publishers (dalej: DFP) produktu DoubleClick dla wydawcéw?6. Dane utworzone przy
uzyciu DFA zawieraty informacje na temat zachowan uzytkownikéw w witrynach wszystkich wy-
dawcow, ktdrzy publikujg tresci nadestane przez reklamodawcow uzywajgcych programu DFA?7.
Dane generowane poprzez uzycie DFP obejmowaty m.in. zapis o tym, ktory reklamodawca lub
sieC reklam zostata wybrana w celu wypetnienia okreslonej przestrzeni reklamowej o okreslonej
godzinie na danej stronie wydawcy, a takze zapis adresu IP uzytkownika, ktéry poprosit o te stro-
ne internetowg?8.

Po analizie powyzszego stanu faktycznego Komisja wywnioskowata, ze nawet jesli zbiory
danych Google i DoubleClick mogtyby zostaé potgczone, to konkurenci Google korzystali juz
z roznych sposobow tgczenia danych o wynikach wyszukiwania z informacjami o zachowaniu on-
-line uzytkownikow?°. Microsoft i Yahoo! oferowaty juz jednoczesnie ustugi wyszukiwarek on-line
i technologie wyswietlania reklam3C. Ponadto, inni konkurenci, ktorzy chcieliby réwniez oferowac
bardziej zindywidualizowane reklamy, mogliby pozyska¢ dane lub zakupi¢ ustugi sledzenia online
(tracking services) od osob trzecich, w tym rowniez od dostawcéw ustug internetowych (ktérzy
mogg sledzi¢ wszystkie zachowania uzytkownikéw online). Komisja, tym samym uznata, ze inte-
resujgce konkurentéw Google dane mozna tatwo pozyskac z innych zrodet niz od spotki Google,
a takze ze dane pozyskane od 0séb trzecich sg potencjalnie wieksze i bogatsze niz dane zebrane
przez sam DoubleClick, czy nawet przez podmiot powstaty w wyniku potgczenia3'.

1.2. Facebook/WhatsApp?32

W sprawie Facebook/WhatsApp z 2014 roku, Komisja przeanalizowata potencjalne skut-
ki przejecia spotki WhatsApp przez spétke Facebook. W aspekcie Big Data, Komisja pod-
data analizie rynek ustug reklamowych online, na ktérych dziatata tylko spétka Facebook

24 Ibidem, par. 4.

25 |bidem, par. 5.

26 |bidem, par. 28, 81.

27 Ibidem, par. 182.

28 |bidem, par. 186.

29 |bidem, par. 364—365.

30 |bidem, par. 365.

31 Ibidem, par. 365.

32 Dec. Komisji z 10.03.2014 r. w sprawie COMP/M.7217 - Facebook/WhatsApp, opublikowana elektronicznie (dalej: Facebook/WhatsApp).
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i zbadata czy pozycja Facebook na tym rynku wtasciwym zostanie wzmocniona w wyniku zwiek-
szonej ilosci danych, ktére mogtyby zosta¢ objete jej wytgczng kontrolg w wyniku przejecia
WhatsApp33.

Komisja zauwazyta, ze nawet, jesli Facebook probowatby wykorzysta¢ dane zebrane przez
WhatsApp w celach reklamowych, to na rynku byta obecna juz wystarczajgca liczba alternatywnych
dostawcow ustug reklamowych online*. Ich obecnos$¢ nie pozwolitaby tym samym na wzmocnie-
nie pozycji Facebooka na tym rynku wtasciwym. Komisja, ponadto stwierdzita, iz w obiegu ,nadal
bedzie duza ilos¢ danych uzytkownikéw internetowych, ktére sg cenne dla celéw reklamowych,
a ktore nie znajdujg sie w wylgcznej kontroli Facebooka™®.

1.3. Konkluzje

Dotychczasowa praktyka decyzyjna Komisji w zakresie oceny antykonkurencyjnych skutkdw
potgczen baz danych wskazuje, iz skuteczna konkurencja nie bedzie z zasady zagrozona na rynkach
zwigzanych z pozyskiwaniem i analizowaniem Big Data, gdyz konkurenci podmiotow biorgcych
udziat w podobnych koncentracjach bedg zawsze mieli mozliwo$¢ pozyskania danych z innych
zrodet, niz od podmiotu, ktory zwieksza swojg baze danych w wyniku potgczenia. Wydawatoby
sie wiec, ze wprowadzenie nowego progu opartego na wartosci transakcji nie wptynetoby zasad-
niczo na ocene Komisji. Nawet gdyby nowa przestanka jurysdykcyjna zostata spetniona Komisja,
badajgc potaczenie, uznataby, iz na rynkach zwigzanych z przetwarzaniem danych nie dojdzie
do antykonkurencyjnych potgczen baz danych. Z tego wzgledu wprowadzenie jej ha poziomie
unijnym mozna uznac¢ za bezcelowe.

Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze dotychczas Komisja oceniata tylko ogdélnie ujetg dostep-
nos¢ danych charakteryzowang ilosciowo, nie zas jakosciowo. A to zaréwno jako$¢, jak i ilos¢
danych swiadczy o ich przydatnosci i wartosci. Oznacza to, ze kryterium dostepnosci danych
nalezatoby badaé, biorgc pod uwage tres¢ danych oraz cel, w jakim sg one wykorzystywane
(Modrall, 2018, s. 3). Bazy danych pozyskane w wyniku analiz danych generowanych przez
uzytkownikéw Internetu mogg by¢ albo zbierane i oferowane na rynku przez tzw. brokeréw baz
danych (data brokers), dane takie nazywane sg ,danymi pozyskanymi od podmiotow trzecich”
(third-party data), albo pozyskane za pomocg wtasnych narzedzi analitycznych (tj. algorytméw)
stosowanych bezposrednio w toku oferowanej przez dany podmiot ustugi, dane takie nazywane
sg ,danymi wlasnymi” (first-party data) (Modrall, 2018, s. 3). Pierwszy typ baz danych z zasady
bedzie dostepny dla wszystkich zainteresowanych podmiotow, ktére bedg dysponowaty wy-
starczajgcymi srodkami finansowymi, aby takie dane zakupi¢. Drugi typ danych bedzie znajdo-
wat sie w wytgcznym posiadaniu podmiotu, ktory takie dane bezposrednio pozyskat (Modrall,
2018, s. 3). Z tego wzgledu dane wtasne nie bedg juz spetniaty kryterium ,wszechobecnosci”.
Oczywiscie, mozliwym bedzie pozyskanie podobnych jakosciowo i ilosciowo danych z innych
zrodet, jednakze istnieje ryzyko, ze nie stworzg one bazy danych, ktéra bytaby wystarcza-
jaco podobna, aby stanowi¢ substytut pierwotnej bazy sktadajgcej sie z ,danych wtasnych”
(Modrall, 2018, s. 3).

33 Facebook/WhatsApp, par. 164.
34 Ibidem, par. 187—189.
35 Ibidem, par. 189.
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Ponadto, sama badana ilosciowo dostepnos¢ danych moze nie stanowi¢ wystarczajgcego
narzedzia potrzebnego do zmierzenia antykonkurencyjnego wptywu potgczen na rynki cyfrowe.
W pewnych przypadkach organy antymonopolowe powinny rowniez pochyli¢ sie nad zagroze-
niem wynikajgcym z zamkniecia dostepu do zrodet umozliwiajgcych generowanie nowych danych
(tj. algorytmy), zamiast skupiania swojej uwagi tylko na zagrozeniach wynikajgcych z tgczenia juz
istniejgcych baz danych (Modrall, 2018, s. 9).

Dane nie powinny by¢ tym samym oceniane jako dobro ogdinie dostepne, gdyz niektére
podmioty mogg miec utrudniony dostep do pewnego zakresu interesujgcych ich konkretnych
danych (Scheep i Wambach, 2016, s. 121). Duza ilos¢ danych, ktére majg znaczenie dla graczy
rynkowych jest w wytgcznym posiadaniu tych podmiotéw, ktére je zebraty i ktére decydujg o tym,
w jaki sposob zostang one uzyte, np. odmawiajgc dostepu do nich swoim konkurentom (Scheep
i Wambach, 2016, s. 121).

W zwigzku z tym nie nalezy umniejszac problemu, jaki moze stanowi¢ powstawanie barier
wejscia na rynek spowodowanych wytgczng kontrolg pewnego zakresu danych w rekach jed-
nego podmiotu. Wytgczna kontrola danych, w szczegdélnosci kontrola danych o zachowaniach
uzytkownikéw, moze prowadzi¢ do niemozliwych do pokonania barier wejscia (Newman, 2014,
s. 407, 409, 419-421). Powyzsze oznacza, ze mimo zapewnien Komisji, nie wszystkie typy da-
nych charakteryzujg sie ,wszechobecnoscig”, w konsekwencji czego mogg zaistnie¢ przypadki
antykonkurencyjnych potgczen na rynkach cyfrowych, ktére powinny podlega¢ ocenie organéw
antymonopolowych nawet w przypadku, gdy podmiot przejmowany nie generuje wystarczajgco
wysokich obrotéw. Zastosowanie kryterium wartosci transakgcji jest jedynym, do tej pory propo-
nowanym, mechanizmem, ktéry pozwoli na poddanie kontroli takich potgczen. Jednakze jego
efektywne wykorzystanie bedzie zalezato od zmiany ,ilosciowego” podejscia Komisji na podejscie
biorgce pod uwage rowniez pozostate ,jako$ciowe” cechy danych, takie jak ich zawartos¢ oraz
cele, w jakich sg one wykorzystywane.

2. System odestan

Kolejnym argumentem przeciwko wprowadzeniu nowych progow jurysdykcyjnych na szczeb-
lu unijnym jest dotychczasowa skuteczno$¢ dziatania unijnego systemu odestan. W przypadku
koncentracji Facebook/WhatsApp oraz Microsoft/LinkedIn okazato sie, Zze nawet koncentracje
niemajgce wymiaru wspoélnotowego, ale moggce by¢ poddane zbadaniu przez organy ochrony
konkurencji w minimum trzech panstwach cztonkowskich zgodnie z krajowym prawem dotyczgcym
konkurencji, sg zgtaszane Komisji. Oznacza to, ze juz mechanizm przedstawiony w art. 4 ust. 5
rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 umozliwit wypetnienie luki i w zwigzku z tym wprowadza-
nie nowych rozwigzan tylko skomplikowatoby, i tak skomplikowany, system notyfikacji koncentracji
(Bushell, 2016).

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze przywotany mechanizm, po pierwsze nie jest mechani-
zmem obligatoryjnym, po drugie zostanie uruchomiony dopiero wéwczas, gdy planowana koncen-
tracja bedzie podlegata obowigzkowi notyfikacyjnemu w minimum trzech panstwach cztonkowskich.
Biorgc pod uwage, iz do tej pory tylko Austria i Niemcy wdrozyty dodatkowe progi wartosci trans-
akgiji, kryterium obrotowe w innych panstwach cztonkowskich, w przypadku antykonkurencyjnych
przejec start-upow charakteryzujgcych sie niskimi obrotami, nie zostanie spetnione, nie zaistnieje
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wiec przestanka umozliwiajgca zaangazowanie Komisji Europejskiej w przypadku takiego pota-
czenia. Oznacza to, ze aktualny mechanizm odestan nie znajdzie zastosowania w przypadku
problematycznych potgczen na rynkach cyfrowych, w ktérych przejmowane sg podmioty o niskich
lub zadnych obrotach, dlatego tez zasadnym wydaje sie by¢ wprowadzenie nowej przestanki ju-
rysdykcyjnej na poziomie krajowym.

IV. Podsumowanie

Aktualnie istniejgce unijne mechanizmy kontroli koncentracji nie sg w stanie objg¢ swym
zakresem potencjalnie antykonkurencyjnych potgczen, ktére majg miejsce m.in. na rynkach zwig-
zanych z analizami Big Data. Zbieranie, przetwarzanie i tgczenie danych na masowg skale moze
w niektorych przypadkach prowadzi¢ do powstania barier wejscia. Nie mozna wiec nie zgodzi¢
sie z postulatem ustawodawcy niemieckiego i austriackiego, aby organy antymonopolowe wziety
pod uwage rosngce znaczenie danych jako de facto czynnika produkcji i cennego sktadnika ak-
tywdw przedsigbiorstw.

Unijna kontrola potgczen na rynkach zwigzanych z pozyskiwaniem i przetwarzaniem Big
Data skupia sie przede wszystkim na cesze danych, jakg jest ich ,wszechobecnos¢”, czyli
mozliwosci pozyskania danych z wielu zrédet. Jednakze badanie to nie przewiduje oceny po-
tencjalnie antykonkurencyjnych skutkéw wynikajgcych z utrudniania dostepu konkurentom do
konkretnych, warto$ciowych dla nich danych. Z kolei unijny mechanizm odestan w sprawach
niemajgcych wymiaru wspoélnotowego nie znajdzie zastosowania w przypadku problematycz-
nych potgczen na rynkach cyfrowych, w ktérych przejmowane sg start-upy generujgce zbyt maty
obroét, aby potaczenie zostato objete obowigzkiem notyfikacyjnym w minimum trzech panstwach
cztonkowskich.

Z powyzszego wynika, ze wdrozenie na poziomie unijnym lub krajowym wymogu notyfikacji
zamiaru koncentracji opartego na wielkosci transakcji wydaje sie zasadne. Pozwoli ono Komis;ji
lub organom antymonopolowym panstw cztonkowskich oceni¢ potencjalne zagrozenia ptyngce
z przeje¢ matych, innowacyjnych podmiotow przez dominantéw obecnych na rynkach zwigza-
nych z gromadzeniem i analizg danych. W przypadku wprowadzenia przestanki wartosci trans-
akcji do porzgdkdw krajowych poszczegodlnych panstw cztonkowskich unijny mechanizm odestan
zaczatby skutecznie dziata¢ wobec tych potgczen, w ktdrych bratyby udziat rowniez podmioty
niegenerujgce wystarczajgcych, z punktu prawa antymonopolowego, obrotow. Wprowadzenie
zas nowej przestanki na poziomie unijnym spowodowatoby, ze potgczenia bedg podlegaty ob-
ligatoryjnemu rozpoznaniu przez Komisje, w przeciwienstwie do fakultatywnego mechanizmu
wynikajgcego z systemu odestan. Jednakze w celu zapewnienia skutecznosci zastosowania no-
wej przestanki jurysdykcyjnej do kontroli potgczen, w konsekwencji ktérych dochodzi¢ bedzie do
potencjalnie antykonkurencyjnej agregacji baz danych, nalezatoby postulowa¢ réwniez za tym,
aby Komisja oraz krajowe organy antymonopolowe badaty potgczenia baz danych nie tylko w kon-
tek$cie ilosciowym, lecz takze jako$ciowym, biorgc pod uwage tres¢ danych oraz cel, w jakim sg
one wykorzystywane.
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