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Streszczenie

Artykut omawia dwa rezimy prawne, ktére w przysztosci znajdg zastosowanie do dziatalnosci
platform wielostronnych typu ,marketplace” — pierwszy, wynikajacy z unijnego prawa konkurenciji,
oraz drugi, wprowadzony w Digital Markets Act — skupiajgc sie na perspektywie sprzedajgcych.
Pierwszy z nich zostat zrekonstruowany na podstawie raportow, literatury prawniczej oraz decyzji
wydanej przez Komisje Europejskg w potgczonych sprawach AT.40462 — Amazon Marketplace
oraz AT.40703 — Amazon Buy Box. Drugi odtworzono na podstawie analizy Digital Markets Act
i innych odpowiednich przepiséw. Ostatecznie po dokonaniu poréwnania obu rezimoéw prawnych
sformutowano odpowiedzi na pytania, czy Digital Markets Act odpowiada na problemy unijnego
prawa konkurencji, a jesli tak, to jakimi mechanizmami, oraz czy stanowi zmiane rewolucyjng czy
ewolucyjng w prawie konkurencji UE.
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l. Wstep

Sektor e-commerce ma ugruntowang pozycje na globalnym rynku, a pandemia COVID-19
jedynie wzmocnita ten stan (OECD, 2022, s. 6). Sprzedaz w internecie moze by¢ $wiadczona
poprzez wtasng strone internetowg lub tez za posrednictwem wielostronnych internetowych plat-
form typu ,marketplace” (dalej: platform). Sg to przestrzenie, na ktérych osoby prawne i osoby
fizyczne (dalej: sprzedajgcy) oferujg swoje ustugi oraz produkty. Mogg to by¢ wielkie sklepy, ktére
wykorzystujg platformy jako kolejny kanat sprzedazy, przedsiebiorcy specjalizujgcy sie w sprze-
dazy internetowej lub osoby, ktore tylko incydentalnie sprzedajg co$ w internecie. Platformy
umozliwiajg sprzedajgcym dotarcie do odbiorcéw na catym swiecie (Reverdin, 2021, s. 181).
Kupujacy to najczesciej osoby fizyczne, konsumenci. Witasciciele platform (dalej: dostawcy plat-
formy) $wiadczgcg sprzedajgcym ustugi platformy handlowej, zapewnienia infrastruktury platfor-
my, mozliwosci wystawiania i promowania ofert, przeglgdania statystyk oraz tgczg sprzedajacych
z kupujgcymi’. Wystepuijg jako ,regulatorzy”, ustalajgc zasady panujgce na platformie i sposob
interakcji uzytkownikow (Crémer, de Montjoye i Schweitzer, 2019, s. 6), jednoczes$nie polegajac
na sprzedajgcych, gdyz to liczba i aktywnos¢ tych ostatnich tworzy wartos¢ platformy dla kupu-
jacych (Reverdin, 2021, s. 181). Dostawcy platform (m.in. podmioty, takie jak Amazon, Allegro,
Ebay, Aliexpress) czesto jednak sami sg aktywnymi uczestnikami obrotu na tej platformie, oferujgc
produkty i ustugi podobne do tych, ktére ich klienci — sprzedajacy kierujg do kupujgcych (Peitz,
2022, s. 17-20). Dostawcy platformy wystepujg wobec nich w podwdjnej roli — jako podmioty
Swiadczace im ustugi dostepu do infrastruktury zapewniajgcej mozliwos¢ dokonywania transak-
cji, a takze jako konkurenci sprzedajacych. Majg oni szeroki dostep do danych generowanych
w wyniku dziatalnosci sprzedajacych i kupujgcych. Czesto stanowi to silng przewage konkuren-
cyjng dostawcy platformy. Taki ukfad relacji moze potencjalnie rodzi¢ obawy naruszenia prawa
konkurencji (Reverdin, 2021, s. 181), szczegdlnie poprzez famanie zakazu naduzywania pozycji
dominujgcej? przez dostawce platformy, co zauwazyta Komisja Europejska (dalej: KE), wydajgc
decyzje zobowigzujgcg w potgczonych sprawach Amazon Marketplace oraz Amazon Buy Box3.
Jednak obecnie, oprocz art. 102 TFUE oraz zwigzanych z nim rozporzgdzen i dyrektyw (dalej:
unijne prawo konkurenciji), do tego typu praktyk moze znalez¢ zastosowanie rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1925 z dnia 14 wrzesnia 2022 r. w sprawie kon-
testowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym oraz zmiany dyrektyw (UE) 2019/1937
i (UE) 2020/1828 (akt o rynkach cyfrowych)* (dalej: DMA) stosowane od 2023 roku. Dlatego tez
celowa jest analiza sytuacji prawnej wynikajgcej z zastosowania unijnego prawa konkurencji
do opisanej wyzej relacji miedzy dostawcami platform i sprzedajgcymi, ktérej egzemplifikacjg
T Np. platforma Amazon Marketplace: https://www.amazon.com/ (27.04.2023).

2 Art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dn. 30.04.2004 r. (Dz. U. 2004 Nr 90 poz. 864/2 z p6zn. zm.).

3 Dec. KE z dn. 20 grudnia 2022 r. w sprawie AT.40462 — Amazon Marketplace i sprawie AT.40703 — Amazon Buy Box. Pozyskano z: https://ec.europa.
eu/competition/antitrust/cases1/202310/AT_40462_8990760_8322_4.pdf (27.04.2023).

4 Dz.Urz. UEL2652z2022r,s. 1.
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jest wzmiankowana decyzja oraz poréwnanie jej z rezimem wyptywajgcym z DMA. Pozwoli to
dostrzec zakres zmian wprowadzanych przez DMA oraz jego wptyw na ochrone konkurencji na
rynkach cyfrowych, a takze odpowiedzie¢ na pytanie, na ile wprowadzone regulacje wpisujg
sie w rozwdj prawa konkurencji, a na ile sg nowymi rozwigzaniami w regulacji rynku cyfrowego.
W artykule przyjeto perspektywe sprzedajgcych, rozumianych w wyzej zdefiniowany sposob.
Opierajgc sie na literaturze oraz raportach OECD przedstawiono wybrane najwazniejsze prob-
lemy dotyczgce egzekwowania norm unijnego prawa konkurencji w relacjach miedzy sprzedaja-
cymi a dostawcami platform. Omowiono obowigzki natozone przez KE w decyzji zobowigzujgcej
w sprawach AT.40462 i AT.40703. Przedstawiono motywy i zakres zastosowania DMA oraz naj-
wazniejsze zmiany w perspektywy sprzedajgcych, ktére wprowadza ta regulacja. Ostatecznie
poréwnano przedstawione rezimy, wyciggnieto wnioski oraz sformutowano postulaty de lega
ferenda.

Il. Problemy stosowania unijnego prawa konkurencji
do dziatalnosci dostawcéw platform na rynkach cyfrowych

Obecnie uksztattowana forma ochrony sprzedajgcych wzgledem dostawcow platform moze
okazac sie niewystarczajgca wobec wyzwan gospodarki cyfrowej (Czarnomska-Bokowy, 2022,
s. 11; OECD, 2021, s. 11). Rynki cyfrowe cechujg sie dwoma kluczowymi aspektami. Po pierw-
sze, wystepujg na nich efekty sieciowe, ktére sprawiajg, ze dany produkt (ustuga, platforma)
stajg sie lepsze wraz z rosngcg liczbg uzytkownikéw. Po drugie, na rynkach cyfrowych wystepu-
ja wyzsze bariery wejscia zwigzane z przewagq technologiczng dostawcow popularnych ustug
i aplikaciji.

1. Model regulacji

U podstaw unijnego prawa konkurencji lezy zatozenie o karaniu naruszen po ich wystgpieniu
(ex post). Traktatowe normy chronigce konkurencje zostaty stworzone w 1959 r., aby regulowac
rynki surowcowe, zwigzane z przemystem ciezkim, na ktérych warunki zmieniajg sie wolniej niz
na rynkach cyfrowych (Nicoli i losifidis, 2023, s. 28). W przypadku podejrzenia naruszenia re-
gut konkurencji KE wszczyna postepowanie z urzedu lub na podstawie skarg, wyznacza rynek
wiasciwy i strukture udziatéw konkurentow, dokonuje analiz ekonomicznych, a nastepnie konczy
postepowanie decyzjg. W potgczeniu z problemem dtugoséci trwania postepowan, omowionym
ponizej, czesto skutkuje to wykrywaniem naruszen i karaniem ich sprawcow wiele lat od ich
rozpoczecia. Pozwala to podmiotom o duzej sile rynkowej budowac pozycje ekonomiczng oraz
zwiekszac przychody, a takze uzyskiwaé przewage technologiczng. Wskazuje sie rowniez, ze
nawet po wydaniu decyzji naktadajgcej kary, dostawcy platform nadal kontynuujg antykonkuren-
cyjne zachowania (Cini i Czulno, 2022, s. 46). Istniejg jednak w prawie konkurencji mechanizmy
ex ante, ktorych przyktadem jest kontrola koncentraciji. Nie bedzie ona w tym miejscu szerzej oma-
wiana, gdyz dotyczy ona ochrony ogdlnie pojetej konkurencji przed wzrostem udziatow w rynku
danego podmiotu, a nie konkretnych praktyk i ich zapobiegania, jak ma to miejsce w przypadku
naduzywania pozycji dominujgce;j.
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2. Dlugosé¢ postepowania

Przede wszystkim nalezy tutaj zwréci¢ uwage na nieefektywnosé i dlugosé postepowan
prowadzonych przez KE (Czarnomska-Bokowy, 2022, s. 11). W sprawach Amazon Marketplace
i Amazon Buy Box® postepowanie wszczeto 10 listopada 2020 r., a decyzje zobowigzujgcg wy-
dano po dwaéch latach — 20 grudnia 2022 roku. W podobnych sprawach od momentu wszczecia
postepowania do wydania decyzji naktadajgcej kare mijato od trzech® do nawet siedmiu lat”. Od
wszczecia postepowania (4 czerwca 2021 r.) w sprawie Facebook Marketplace® w momencie
pisania niniejszego artykutu mijajg dwa lata. Jak widac¢, od poczatku postepowania przed KE do
wydania decyzji zobowigzujgcej lub naktadajgcej kare uptywa kilka lat. Wynika to przede wszyst-
kim z zakresu i ztozonosci udowodnienia naruszenia konkurencji, w ktérym KE musi positkowac
sie wieloma teoriami szkody (Marsden i Podszun, 2020, s. 16), analizami ekonomicznymi (Anusz,
2021, s. 189) i dogtebnym badaniem rynku, a takze prowadzi¢ wymiane informacji z potencjal-
nym naruszycielem. KE stwierdzajgc czy dany przedsiebiorca naduzyt pozycji dominujgcej, staje
przed licznymi wyzwaniami, gdyz opieranie sie na wskazanych w art. 102 TFUE zachowaniach
oraz wypracowanych w orzecznictwie i doktrynie przestankach nie zawsze jest pomocne przy
badaniu naruszen na rynku cyfrowym, na ktérym zachodzg inne procesy niz na tradycyjnych ryn-
kach. Jedna z takich przestanek jest wystgpienie szkody dla konsumentéw (Nicoli i losifidis, 2023,
s. 27-29). Na rynkach niecyfrowych (np. produktow spozywczych sprzedawanych przez markety
bez ustugi dostawy) jednym z przejawdw naduzywania pozycji dominujgcej jest zmniejszanie
podazy produktow lub wzrost ich cen. Na rynkach cyfrowych coraz silniejsza pozycja danego
dostawcy platformy wcale nie musi prowadzi¢ do takich konsekwencji, a nawet, dzieki efektom
sieciowym, moze tgczy¢ sie z dostarczeniem przez niego lepszych produktéw i ustug (Anusz,
2021, s. 192).

3. Prywatnoprawne dochodzenie odszkodowania za naruszenie prawa konkurencji

Trzecig analizowang niedogodnoscig jest sposéb dochodzenia odszkodowania przez innych
uczestnikow rynku za naduzywanie pozycji dominujgcej. Poniewaz decyzje wydawane przez KE
dotyczg jednego podmiotu i wigzg konkretne strony (Czarnomska-Bokowy, 2022, s. 11; Podszun,
2021, s. 7), ochrona ta jest uksztattowana jako powddztwo prywatne opierajgce sie na krajowym
prawie proceduralnym i deliktowym (Wurmnest i Gbmann, 2022, s. 159). Wskazuje sie, ze uregulo-
wania panstw cztonkowskich dotyczgce odpowiedzialno$ci deliktowej stawiajg wyzsze wymagania
dowodowe, by uzyskac¢ odszkodowanie (wykazanie szkody, bezposredniego zwigzku przyczynowego,
winy), niz normy unijne odnoszace sie do dochodzenia analogicznych roszczen za naruszenie prawa
konkurencji® na poziomie UE. Normy krajowe powinny wiec by¢ interpretowane zgodnie z unijnymi
zasadami skutecznosci i rownowaznosci'® oraz prounijnej wykfadni. Prywatnoprawne dochodzenie
odszkodowania omowione zostanie na dwoéch scenariuszach. W pierwszym sprzedajgcy, ktory

5 AT.40462 oraz AT.40703.

6 W sprawie AT.40099 Google Android postepowanie wszczeto 15.04.2015 r., natomiast decyzje wydano 18.07.2018 roku. Zob. https://ec.europa.eu/
competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_AT_40099 (27.04.2023).

7 W sprawie AT.39740 Google Search (Shopping) postepowanie wszczeto 30.11.2010 r., natomiast decyzje wydano 27.06.2017 roku. Zob. https:/
ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_AT_39740) (27.04.2023). Zob. réwniez: Cini i Czulno, 2022, s. 46.

8 AT.40684.
9 Wyr. TSUE z 5.06.2014, C-557/12, Kone v OBB-Infrastruktur, ECLI:EU:C:2014:1317, pkt 33.
10 |bidem, pkt 24.
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uwaza, ze dominant narusza prawo konkurencji, wytacza powodztwo, a w sprawie nie toczy sie
postepowanie antymonopolowe i KE nie wydata decyzji. Musi on udowodni¢ istnienie naruszenia,
szkody oraz zwigzku przyczynowego miedzy tymi dwoma wczesniejszymi elementami. Moze oka-
zac¢ sie to trudne, szczegodlnie przy duzej dysproporcji sity rynkowej miedzy dostawcg platformy
a sprzedajgcym (Podszun, 2021, s. 8). W drugim scenariuszu sprzedajgcy wytacza analogiczne
powodztwo dopiero po wydaniu przez KE decyzji zobowigzujgcej lub naktadajgcej kare. Sad kra-
jowy, orzekajgc o odszkodowaniu za ztamanie prawa konkurencji, nie moze wydac¢ orzeczenia
sprzecznego z decyzjg KE dotyczgcy tego naruszenia'l. Dzieki temu sprzedajgcemu fatwiej jest
udowodni¢ naruszenie (Wurmnest i Gomann, 2022, s. 155), powotujgc sie na juz wydang decy-
zje KE. Art. 16 rozporzadzenia nr 1/2003 odnosi sie do orzeczen konczacych postepowanie meryto-
rycznie, czyli wydanych na podstawie artykutéw art. 7 oraz art. 29 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003
(Kohutek, 2015, art. 16, teza 2.1), a wiec m.in. do decyzji zobowigzaniowych, jak i naktadajgcych
kary'2. Nawet jesli postepowanie przed KE jeszcze sie toczy, art. 16 ust. 1 zd. 2 rozporzgdzenia
nr 1/2003 naktada na sgdy krajowe obowigzek unikania wydawania orzeczenia pozostajgcego
w sprzecznoséci z przypuszczalng decyzjg KE (jeszcze nie wydang) w danej sprawie (Kohutek,
2015, art. 16, teza 2.2). Sgdy mogg jednak prowadzic¢ réwnolegle postepowanie (Kohutek, 2015,
art. 16, teza 2.2). Ostatecznie jednak w sprawie, w ktérej sgd krajowy toczyt postepowanie i zadat
pytanie prejudycjalne, a jednoczesnie KE wydata decyzje, wigzacy jest wyrok TSUE (Kohutek,
2015, art. 16, teza 2.3). Jak wskazat TSUE w postepowaniu dotyczgcym porozumien antykonku-
rencyjnych, sgd krajowy musi uwzgledni¢ podczas orzekania dokonang przez KE wstepng ocene
i uznacé jg za przestanke lub nawet dowdd, ze dane zachowanie byto naruszeniem konkurenc;ji's.
W doktrynie wskazuje sie, ze taki dowdd, podobnie jak minimalny wymog dowodowy z art. 9 ust. 2
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie
niektorych przepisow regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu narusze-
nia prawa konkurenciji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajo-
wego (Dz. Urz. UE L 349, z 2014 r., s. 1) (dalej: dyrektywa 2014/104), jest wzruszalny i podlega
swobodnej ocenie sadu krajowego (Dobosz, 2018, s. 82), co oznacza, ze nawet jesli w decyzji
zobowigzujacej KE, ze wzgledu na wstepny charakter oceny, nie rozstrzyga czy naruszono prawo,
to wydanie tejze nie stoi na przeszkodzie przeprowadzeniu przez sady krajowe analizy dziatan
potencjalnego naruszyciela pod kagtem ich zgodnosci z regutami konkurencji oraz ewentualnego
stwierdzenia naruszenia prawa konkurencji'4. Decyzja nakfadajgca kare réwniez bedzie wigzac
sad krajowy zgodnie z art. 16 rozporzgdzenia nr 1/2003, z uwagi na zasade skutecznosci i row-
nowaznosci prawa unijnego. Warto wskazag, ze jej wydanie nie wylgcza mozliwosci orzeczenia
dalszych kar pienieznych przez sady krajowe i krajowe organy ochrony konkurencji (Kohutek,
2015, art. 16, teza 2).

1 Art. 16 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurenciji ustanowionych
w art. 81 82 Traktatu (Dz. Urz. UE L1z 2003 r., s. 1z p6zn. zm.) (dalej: rozporzadzenie nr 1/2003).

12 Wyr. TSUE z 14.02.2012 r., C-17/10, Toshiba Corporation, Mitsubishi Electric Corp., Alstom, Fuji Electric Holdings Co. Ltd, Siemens
Transmission & Distribution SA, Siemens AG, Hitachi Ltd i inni przeciwko Urad pro ochranu hospodarské soutéze, ECLI:EU:C:2012:72, pkt 87.

13 Wyr. TSUE z 23.11.2017 r., C-547/16, Gasorba SL i inni przeciwko Repsol Comercial de Productos Petroliferos SA, ECLI:EU:C:2017:891, pkt 29.
4 |bidem, pkt 30.
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4. Decyzja zobowigzujaca AT.40462 — Amazon Marketplace
oraz AT.40703 - Amazon Buy Box

Aby przesledzi¢ w jaki sposéb unijne normy prawa konkurencji stosuje sie do relacji dostaw-
cow platform, oméwiona zostanie jedna z ostatnich decyzji, w ktérej KE natozyta zobowigzania
na Amazon. Amazon Marketplace to wielostronna platforma internetowa typu ,marketplace”, na
ktorej sprzedajgcy wystawiajg swoje oferty, ktére mogg by¢ nastepnie przeglgdane i przyjmowane
przez kupujacych. Amazon, dostawca platformy, swiadczy ustugi tgczenia stron transakcji oraz
promowania ofert. Dostawy sg realizowane przez niego lub zewnetrzne podmioty. Amazon sam
jest uczestnikiem obrotu, sprzedajgc produkty na platformie jako Amazon Retail.

KE wszczeta postepowanie w sprawie AT.40462 — Amazon Marketplace (17 lipca 2019 r.),
zarzucajgc Amazonowi korzystanie, do celéw prowadzenia dziatalnosci detalicznej, z niedostep-
nych publicznie danych dotyczacych ofert i transakcji sprzedajgcych, a nastepnie (10 listopada
2020 r.) w sprawie AT.40703 — Amazon Buy Box, ktora dotyczyta praktyk biznesowych Amazon
zwigzanych z warunkami i kryteriami regulujgcymi wybér oferty, ktéra znajduje sie w ,Buy Box”,
czyli szeroko rozumianego pozycjonowania ofert oraz kwalifikowaniem sprzedajgcych do Amazon
Prime'S. KE ustalita, ze Amazon zajmuje pozycje dominujgcg na niektorych rynkach krajowych'®
,W zakresie $wiadczenia ustug platformy handlowej”'” oraz w odniesieniu do $wiadczenia ustug
na platformie handlowe;j'® i mogt jej naduzywac'®, m.in. poprzez faworyzowanie pewnych ofert2.
W ocenie KE mogto to zakiécaé konkurencje i utatwia¢ Amazonowi konkurowanie na rynku de-
talicznym?'. Ostatecznie, w decyzji zobowigzujgcej, wydanej 20 grudnia 2022 r., KE natozyta na
Amazon szereg zobowigzan, ktére jej zdaniem sg wystarczajgce do zmitygowania ryzyka dla
konkurenc;ji?2.

Przede wszystkim Amazon Retail nie bedzie mogt uzywac zadnych niedostepnych publicznie
danych, ktore zebrat od sprzedajgcych, w celu konkurowania z nimi w sprzedazy detalicznej?3.
Decyzja zobowigzuje Amazon do wprowadzenia obiektywnie weryfikowalnych kryteriow w odnie-
sieniu do pozycjonowania ofert na platformie, ktére majg by¢ stosowane zaréwno do niego, jak
i do sprzedajgcych?*. Kryteria wy$wietlania ofert promowanych réwniez muszg by¢ réwno stoso-
wane zarowno do Amazon Marketplace, jak i do sprzedajgcych w celu zapewnienia takiej samej
mozliwosci oraz réwnej ich widocznosci dla kupujgcych?®. Oferty promowane muszg by¢ wyswiet-
lane na tej samej stronie wraz z innymi konkurencyjnymi ofertami, niezaleznie czy pochodzg od

15 Streszczenie decyzji Komisji z dnia 20 grudnia 2022 r. dotyczgcej postepowania na podstawie art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
oraz art. 54 Porozumienia EOG (Sprawa AT.40462 — Amazon Marketplace i sprawa AT.40703 — Amazon Buy Box) (notyfikowana jako dokument
nr C(2022) 9442 final), pkt 1, motyw 2.

16 Przynajmniej niemieckim i francuskim — ibidem, 3.2, pkt 17 oraz dec. KE z dnia 20 grudnia 2022 r. w sprawie AT.40462 — Amazon Marketplace
i sprawie AT.40703 — Amazon Buy Box, motyw 77.

7 Ibidem, pkt 3.2, motyw 15.

8 Co najmniej w Niemczech, Frangji i Hiszpanii — ibidem, 3.2, pkt 17 oraz dec. KE z dnia 20 grudnia 2022 r. w sprawie AT.40462 — Amazon Marketplace
i sprawie AT.40703 — Amazon Buy Box, motyw 77.

19 |bidem, pkt 3.2, motyw 17.
20 |bidem, pkt 3.2, motyw 17.
21 Ibidem, pkt 3.2, motyw 16.
22 |Ibidem, pkt 5, motyw 30 oraz motywy 36-37.

23 Sprawa AT.40462 i sprawa AT.40703 — Zobowigzania Amazon wobec Komisji Europejskiej, rozdziat Il pkt 1, s. 5. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/
competition/antitrust/cases1/202252/AT_40462_8825091_8265_4.pdf (27.04.2023).

24 Ibidem, rozdziat Il pkt 3, s. 5.
25 |bidem, rozdziat Il pkt 7, s. 6 oraz pkt 9, s. 7.
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sprzedajacych, czy od Amazona Retail?5. Decyzja naktada réwniez zobowigzanie poinformowa-
nia sprzedajgcych o wprowadzeniu nowych niedyskryminujgcych warunkéw i kryteriéw wyboru
ofert promowanych?”. Przewidziane zostaty obowigzki w zakresie raportowania czestotliwosci
wyswietlania promowanych ofert i realizacji natozonych zobowigzan?® oraz ich audytu?®. Decyzja
zobowigzuje Amazon do pozostawienia sprzedajgcym swobody kontraktowania sie z zewnetrz-
nymi podmiotami $wiadczgcymi ustugi przewozowe i magazynowania towarow3. Ma on réwniez
umozliwia¢ sprzedajgcym kontakt z klientami w celu uzgodnienia dostawy produktu3!. Amazon
nie bedzie mogt wykorzystywac pewnych kategorii danych zbieranych od przewoznikéw w celu
konkurowania z nimi samymis2,

lll. DMA - opis regulacji

DMA ma na celu przyczynienie sie do prawidiowego funkcjonowania rynku wewnetrznego
oraz zwiekszenie ochrony uzytkownikow biznesowych33 i koncowych z UE poprzez ustanowienie
kontestowalnych i uczciwych regut konkurencji dla przedsiebiorstw dziatajgcych na rynkach
cyfrowych w Unii, niezaleznie od siedziby tych ostatnich34. DMA zostato opublikowane 12 pazdzier-
nika 2022 r., a przepisy 0 obowigzkach stosowane sg od 2 maja 2023 r. Akt ten tworzy nowy rezim
ochrony konkurencji na rynkach cyfrowych. Jego gtéwnym zatozeniem jest ochrona konkurenc;ji
ex ante, co oznacza, ze wyznaczanie danych podmiotéw jako straznikobw dostepu i natozenie na
nich obowigzkéw oderwane jest od popetnienia przez nich naruszen.

1. Stosowanie DMA do dostawcow platform

W tym miejscu zostanie przeanalizowane czy przepisy DMA bedg stosowane do dostawcow
platform. Aby nie poprzestawaé w rozwazaniach na poziomie abstrakcyjnym, analiza zastosowania
przepiséw DMA zostanie dokonana na przyktadzie platformy Amazon Marketplace, ktorej dostawcyg
jest Amazon. Jak wskazano w pkt 4 rozdziatu Il, omawiana platforma moze byc¢ przyktadem modelu
biznesowego wielostronnej internetowej platformy tgczacej sprzedajacych z kupujgcymi oraz pokazy-
wac, jakie dziatania na rynku podejmujg dostawcy takich platform. Dzieki temu uzyskamy odpowiedz
na pytanie, w jakim zakresie DMA stosuje sie do takich platform i podmiotéw ich dostarczajgcych.

Ustugi oferowane przez dostawcow platform sg swiadczone przez Internet w ramach dostepu
ze sprzetu elektronicznego posiadanego przez kupujgcego oraz sprzedajgcego, ktérzy wchodzg na
odpowiednig strone internetowg, w miejscu i czasie przez siebie wybranym, oraz dokonujg trans-
akcji (sprzedaja, kupujg dany towar). Z perspektywy prawa unijnego ustugi platformy handlowej
to ustugi spoteczenstwa informacyjnego3®. Sprzedajgcy oferujg towary, w przewazajgcej czesci

26 |bidem, rozdziat Il pkt 8, s. 6-7.

27 Ibidem, rozdziat Il pkt 5i Il pkt 6, s. 6.

28 |bidem, rozdziat Il pkt 11, s. 7.

29 |bidem, rozdziat Il pkt 2, s. 5, pkt 12, s. 8.
30 Ibidem, rozdziat Il pkt 21, s. 10.

31 Ibidem, rozdziat Il pkt 23, s. 10.

32 |bidem, rozdziat Il pkt 24, s. 10.

33 Motyw 5i7 DMA.

34 Art. 1 ust. 1 DMA.

35 Art. 1 ust. 1 lit. b dyrektywy (UE) 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzesnia 2015 r. ustanawiajgcej procedure udzielania infor-
macji w dziedzinie przepisoéw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego (ujednolicenie) (Dz. Urz. UE L 241 z 2015 r.,
s. 1) (dalej: dyrektywa 2015/1535).
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konsumentom, z zamiarem ufatwienia inicjowania transakcji bezposrednich miedzy nimi a kupu-
jacymi®®. Sprzedajgcy wystawia swoje oferty na podstawie stosunku umownego z Amazonem,
spetniony jest wiec wymog z art. 2 ust. 2 lit. ¢ rozporzgdzenia 2019/1150. Dlatego tez uzna¢
nalezy, ze dostawcy platform bedg swiadczyli ustuge posrednictwa internetowego, czyli jedng
z podstawowych ustug platformowych w rozumieniu DMA37. Tak wiec, po spetnieniu odpowiednich
przestanek z DMA, moga by¢ w decyzji uznani za straznikéw dostepu. DMA przez uzytkownika
biznesowego rozumie osobe fizyczng lub prawng dziatajgcg w celach handlowych lub zawodowych,
ktéra korzysta z podstawowych ustug platformowych do celéw zwigzanych z dostarczaniem towarow
uzytkownikom koncowym lub swiadczeniem ustug na rzecz uzytkownikéw koncowych lub w toku
dostarczania towarow takim uzytkownikom lub $wiadczenia ustug na ich rzecz38. Uzytkownikiem
biznesowym bedzie wiec sprzedajacy, ktéry wystawia swoje produkty lub oferuje ustugi na platformie
wielostronnej w celu ich sprzedazy kupujgcym. Ci ostatni w ramach siatki pojeciowej DMA bedg
uzytkownikami koncowymi — osobami fizycznymi lub prawnymi, ktére korzystajg z podstawowych
ustug platformowych w charakterze innym niz uzytkownik biznesowy3°.

2. Przestanki i procedura wyznaczania straznikéw dostepu

KE nadaje dostawcy platformy status straznika dostepu, gdy ten, swiadczac ,podstawowg
ustuge platformowg bedgcg waznym punktem dostepu, za posrednictwem ktérego uzytkownicy
biznesowi docierajg do uzytkownikdw koncowych™0, wywiera znaczacy wptyw na rynek wewnetrz-
ny*! oraz zajmuje ugruntowang i trwatg pozycje w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci
lub KE przewiduje, ze zajmie on takg pozycje w niedalekiej przysztosci*2. KE moze przez okres
maksymalnie 12 miesiecy*® badac rynek w tym zakresie**. Domniemuje sie, ze powyzsze prze-
stanki sg zrealizowane, jesli dany podmiot w ciggu ostatnich trzech lat*® przekroczyt w odniesie-
niu do Unii Europejskiej odpowiednie progi odnoszgce sie do rocznego lub $redniego obrotu*s,
liczby aktywnych miesiecznie uzytkownikdw koncowych oraz aktywnych rocznie uzytkownikéw
biznesowych?’.

Podmiot, ktory osiggnie tgcznie wszystkie trzy progi musi powiadomi¢ o tym KE*8, co
rozpoczyna wymiane informacji, ktéra moze zakonczyc¢ sie wydaniem decyzji o wskazaniu
danego przedsiebiorstwa jako straznika dostepu“® (dalej: decyzja o wskazaniu). KE moze
wydac jg rowniez po przeprowadzeniu badania rynku. W decyzji o wskazaniu KE umieszcza

36 Art. 2 ust. 2 lit. b rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1150 z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie propagowania sprawied-
liwosci i przejrzystosci dla uzytkownikéw biznesowych korzystajacych z ustug posrednictwa internetowego (Dz. Urz. UE L 186 z 2019 r., s. 57) (dalej:
rozporzadzenie 2019/1150).

37 Art. 2 ust. 2 lit. a DMA.

38 |bidem, art. 2 ust. 21.

39 Art. 2 ust. 22 DMA.

40 Ibidem, art. 3 ust. 1 lit. b.
41 Art. 3ust. 1lit. a.

42 |bidem, art. 3 ust. 1 lit. c.
43 |bidem, art. 17 ust. 1 zd. 2.
44 |bidem, art. 3 ust. 8 w zw. z art. 17.
45 |bidem, art. 3 ust. 2 lit. c.
46 |bidem, art. 3 ust. 2 lit. a.
47 |bidem, art. 3 ust. 2 lit. b.
48 |bidem, art. 3 ust. 3.

49 |bidem, art. 3 ust. 4.
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wykaz podstawowych ustug platformowych oraz obowigzkéw natozonych na straznika dostepu
w zwigzku ze $wiadczeniem przez niego tych ustug®®. Nastepnie monitoruje wypetianie tych
obowigzkdw.

3. Obowiazki mozliwe do natozenia na straznikéw dostepu w decyzji o wskazaniu

W decyzji o wskazaniu KE moze natozy¢ obowigzki z zamknietego katalogu. Mozna je po-
dzieli¢ na kilka grup ze wzgledu na wartosci, ktére majg chronié.

Pierwszg kategorig sg obowigzki majgce na celu wyrdbwnanie pozycji uzytkownikéw bizne-
sowych wobec dostawcéw platform. Do tej grupy zaliczy¢ nalezy obowigzek umozliwienia im
oferowania, przy wykorzystaniu ustug posrednictwa internetowego swiadczonych przez osobe
trzecig lub za pomocg wtasnych kanatow bezposredniej sprzedazy internetowej, tych samych
produktéw lub ustug uzytkownikom koncowym po cenach lub na warunkach innych niz w ramach
ustug posrednictwa internetowego $wiadczonych przez straznika dostepu®’. DMA umozliwia row-
niez natozenie na straznikéw dostepu zakazu wykorzystywania niedostepnych publicznie danych
zebranych od uzytkownikéw biznesowych do konkurowania z nimi®2.

Kolejng grupg beda przepisy zwiekszajgce niezaleznos¢ uzytkownikéw biznesowych od
dostawcéw platform. Straznik dostepu bedzie musiat zezwoli¢ nieodptatnie uzytkownikom bi-
znesowym na przedstawianie ofert na réznych warunkach oraz promowanie ich uzytkownikom
koncowym pozyskanym za posrednictwem jego ustugi platformowej, jak rowniez innych kanatéw.
Bedzie on réwniez musiat zezwoli¢ na zawieranie z uzytkownikami koncowymi uméw, bez wzgle-
du na to czy korzystajg oni z jego ustug platformowych?3. Ten cel realizuje rowniez zakaz utrud-
niania zgtaszania organom publicznym nieprzestrzegania przepisow przez straznika dostepu®*,
a takze zakaz naktadania na uzytkownikow biznesowych wymogu uzywania konkretnej ustugi
identyfikacyjnej, ptatniczej®® oraz korzystania z innej podstawowej ustugi platformowej®®. Straznik
dostepu nie bedzie mogt naktadac na uzytkownikdw biznesowych nieproporcjonalnych warunkéw
rezygnacji z podstawowej ustugi platformowej oraz musi zapewnié, ze zakonczenie korzystania
z ustugi bedzie odbywato sie bez zbednych trudnosci®’. Potencjalnie do takich platform znajdzie
zastosowanie art. 5 ust. 5 DMA, ktéry naktada obowigzek zezwalania uzytkownikom korcowym
na dostep i korzystanie, za posrednictwem podstawowych ustug platformowych straznika dostepu,
z tresci, subskrypciji, funkcji lub innych elementéw — przy uzyciu aplikacji uzytkownika bizneso-
wego, bez znaczenia czy nabyli oni produkty, czy ustugi przy korzystaniu z podstawowych ustug
platformowych straznika dostepu®8.

Trzecig grupg bedag przepisy, ktore realizujg oba cele. Do niej nalezy zaliczy¢é obowigzek za-
pewnienia uzytkownikom biznesowym mozliwosci korzystania z danych dostarczanych i genero-
wanych w zwigzku z korzystaniem z platformy przez nich samych lub w zwigzku z korzystaniem

50 |bidem, art. 3 ust. 9.

51 Art. 5 ust. 3 DMA.

52 |bidem, art. 6 ust. 2.

53 |bidem, art. 5 ust. 4.

54 |bidem, art. 5 ust. 6.

55 |bidem, art. 5 ust. 7.

56 |bidem, art. 5 ust. 8.

57 |bidem, art. 6 ust. 13.

58 Ibidem, art. 6 ust. 4 akapit 2.
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z ich produktow przez uzytkownikéw koncowych. Obowigzek ten odnosi sie do danych zaréwno
osobowych, jak i nieosobowych zagregowanych i niezagregowanych®?. Straznik dostepu nie moze
wykorzystywac plasowania czy indeksowania do traktowania korzystniej dostarczanych przez
niego ustug kosztem podobnych ustug sprzedajgcych. Takie klasyfikowanie musi by¢ oparte na
przejrzystych, sprawiedliwych i niedyskryminujgcych warunkach®®.

IV. Problemy unijnego prawa konkurencji
a pozycja uzytkownikéw biznesowych w rezimie DMA

1. Efektywnos¢

W DMA wprowadzono rozwigzania, ktére zwiekszajg efektywnos¢ kontroli i karania strazni-
kow dostepu. Przede wszystkim znacznie upraszczajg badanie rynku w porownaniu ze sprawami,
w ktorych KE bada i udowadnia naruszenie art. 102 TFUE. KE przeprowadza badanie rynku lub
zostaje zawiadomiona przez podmiot, ktéry spetnia przestanki uznania go za straznika dostepu,
co sprawia, ze KE moze natozy¢ na niego obowigzki przewidziane w art. 5—7 DMA. Uregulowania
zawarte w DMA ufatwiajg tez naktadanie kar i obowigzkow, gdyz KE bedzie musiata udowodni¢
tylko nieprzestrzeganie decyzji o wskazaniu. Kara natozona za naruszenie art. 102 TFUE musi
by¢ poparta szerokg analizg, a jej wysoko$¢ proporcjonalna do skali naruszenia i nie nazbyt do-
tkliwa dla przedsiebiorcy.

2. Rezim ex ante

Nalezy wskazac¢, ze DMA umozliwia naktadanie w sposéb ex ante obowigzkoéw na strazni-
kow dostepu. Unijny prawodawca kieruje sie zatozeniem, iz, zwazywszy na wspomniane wyzej
cechy rynku cyfrowego, samo posiadanie przez dostawcow platform pewnej liczby uzytkownikéw
oraz osigganie okreslonego obrotu sprawia, ze podmioty takie majg potencjat do podejmowania
antykonkurencyjnych zachowan.

Wprowadzenie narzedzi ex ante mityguje wskazane wyzej braki unijnego prawa konkurencji,
takie jak przewlektos¢ i dlugosé postepowania przed KE, ktéra w DMA otrzymuje kompetencje
do naktadania obowigzkéw i monitorowania ich przestrzegania. Bedzie to pozwalato KE szybciej
wykrywac naruszenia i naktadac¢ kary bez potrzeby prowadzenia dtugiego postepowania. Wykrycie
naruszenia obowigzku i jego udowodnienie od razu bedzie mogto skutkowac¢ natozeniem odpo-
wiednio wysokiej sankcji.

3. Zmiana materialna obowigzkéw

Porownujgc wyzej wskazane zobowigzania z obowigzkami, ktére potencjalnie mogg zostaé
natozone w decyzji o wskazaniu nalezy przedstawic kilka konkluz;ji.

Przede wszystkim wida¢ wyraznie, ze wiele z nich sie powtarza. Tworzgc obowigzki mozliwe
do natozenia w decyzji o wskazaniu, KE siegata do swojej szerokiej praktyki w zakresie badania
funkcjonowania sprzedajgcych na internetowych platformach wielostronnych. Cze$¢ z nich ma od-
powiadac na zachowania antykonkurencyjne, ktére wystepujg na wszystkich rynkach, np. nieréwne

59 Art. 6 ust. 10 DMA.
60 |bidem, art. 6 ust. 5.
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traktowanie ustugobiorcow. W sektorze cyfrowym mogg przybiera¢ one jeszcze bardziej szkod-
liwe i wyrafinowane formy, gdyz mogg by¢ dokonywane przy wsparciu algorytméw i odpowied-
niego ukfadu interfejsu platformy. Remedium na to moze by¢ natozenie takich obowigzkow, jak
zakaz dyskryminujgcego i niesprawiedliwego kwalifikowania, wyswietlania i indeksowania ofert
uzytkownikow biznesowych wobec produktéw straznika dostepu. Wiele z obowigzkow z DMA wy-
ptywa z probleméw widocznych na rynku cyfrowym i pokrywa sie z zobowigzaniami natozonymi
na Amazon. Majg one odpowiada¢ na naruszenia szczegodlnie widoczne na rynkach cyfrowych
ze wzgledu na ich technologiczny wymiar i wystepowanie efektéw sieciowych. Jest to np. zakaz
wykorzystywania niedostepnych publicznie danych zebranych od uzytkownikéw biznesowych do
konkurowania z nimi czy tez obowigzek umozliwienia sprzedajgcym zawierania umoéw, kontaktu
z uzytkownikami koncowymi, bez wzgledu na to czy korzystajg oni z jego ustug platformowych.

DMA wprowadza jednak obowigzki, ktorych prézno szuka¢ w dotychczas wydanych przez KE
decyzjach zobowigzujgcych. Przede wszystkim, moze zosta¢ natozony obowigzek udostepniania
danych uzyskanych przez straznika dostepu w zwigzku z dziatalnoscig uzytkownikéw biznesowych
na platformie. DMA odrywa produkty i ustugi od platformy straznika dostepu, na ktorej zostaty
zakupione, poprzez wprowadzenie mozliwosci zobowigzania straznika dostepu do umozliwienia
uzytkownikom koncowym korzystania z produktow i ustug straznika dostepu nie poprzez jego
platforme, a poprzez aplikacje uzytkownika biznesowego. DMA umozliwia wymaganie od straz-
nika dostepu tatwego zakonczenia wspétpracy z uzytkownikiem biznesowym, a takze zakazanie
wymagania od tego ostatniego uzywania innych ustug dostarczanych przez straznika dostepu.
Straznik dostepu nie moze utrudnia¢ im zgtaszania naruszen przepisow. DMA stawia rowniez tame
wykorzystywaniu przez straznikéw dostepu swoich ustug do zmniejszania konkurencji poprzez
utrudnianie uzytkownikom biznesowym oferowania produktéw podobnych do tych pochodzacych
od straznikow dostepu.

4. Egzekwowanie obowigzkow wynikajagcych z DMA

Nalezy wskazaé, ze samo natozenie decyzji o wskazaniu przez KE wptynie pozytywnie na
sytuacje uzytkownikéw biznesowych, gdyz straznik dostepu bedzie musiat sie stosowac¢ do obo-
wigzkéw natozonych w decyzji o wskazaniu i bedzie stale monitorowany przez KE pod wzgledem
ich przestrzegania. Warto zastanowic¢ sie czy uzytkownicy biznesowi bedg mogli powotywac sie
na naruszenie tych obowigzkow przed sgdami krajowymi analogicznie do prywatnoskargowego
egzekwowania roszczen za naruszenie prawa konkurencji. Przepisy DMA z uwagi na range roz-
porzgdzenia sg bezposrednio stosowane. Obowigzki nie zostaly jednak natozone bezposrednio
na dostawcéw platform w rozporzgdzeniu, a dzieje sie to dopiero w indywidualnej decyzji o wska-
zaniu. Dodatkowo, zakresow zastosowania rozporzadzenia nr 1/2003 oraz dyrektywy 2014/104
nie rozciggnieto na decyzje o wskazaniu z DMA, a w akcie tym nie przewidziano uregulowan
dajgcych uzytkownikom biznesowym mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania za naruszenia
natozonych obowigzkow. Nie znajdzie do nich zastosowania réwniez art. 42 DMA chronigcy kon-
sumentéw. Przewidziano jednakze cze$¢ rozwigzan analogicznych do rozporzgdzenia nr 1/2003
i dyrektywy 2014/104 — sady krajowe nie mogg wydawac orzeczeh sprzecznych z decyzjg wydang
przez KE lub rozwazang w postepowaniu prowadzonym na podstawie DMAS'. Mozna w kazdym

61 Art. 39 ust. 5 DMA.
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razie postawic teze, ze uzytkownicy biznesowi bedg mogli dochodzi¢ odszkodowania od straznikow
dostepu za niewykonywanie przez nich obowigzkow, jesli te bedg jednoczesnie naruszeniem prawa
deliktowego danego panstwa cztonkowskiego. Bedg oni musieli udowodnié naruszenie obowigzku
oraz powstanie szkody, a takze zwigzku przyczynowego miedzy nimi, a najpewniej rowniez i winy,
w zalezno$ci od krajowych uregulowan. Nalezy wskazac, ze rozciggniecie domnieman i utatwien
w udowadnianiu naruszenia prawa konkurencji ustanowionych w rozporzgdzeniu nr 1/2003 oraz
dyrektywie 2014/104 na dochodzenie odszkodowania przez uzytkownikéw biznesowych za na-
ruszenie obowigzkoéw natozonych na straznikéw dostepu w decyzji o wskazaniu zdecydowanie
przyczynitoby sie do przestrzegania tychze obowigzkow, a jednoczes$nie datoby uzytkownikom
biznesowym narzedzie do tatwiejszego dochodzenia ich praw.

V. Whnioski

Jak wskazano powyzej, DMA wzmachia ochrone uzytkownikow biznesowych na dwoch ptasz-
czyznach. Z jednej strony wprowadza rozwigzania proceduralne, ktdre majg na celu zapobiega-
nie naruszeniom konkurencji. Ma to realizowac¢ uproszczona, wzgledem dowodzenia naruszenia
unijnego prawa konkurencji, procedura uprzedniego wyznaczania dostawcy platformy jako straz-
nika dostepu, wprowadzenie odpowiednich domnieman i obowigzek zgtaszania przez podmioty
przekroczenia progdéw ustanowionych w art. 3 ust. 2 DMA. Z drugiej strony, wprowadzono réwniez
szerszy zakres wptywania na zachowania rynkowe podmiotéw uznanych za straznikéw dostepu
przez naktadanie obowigzkéw behawioralnych, skoncentrowanych na zapewnieniu rownych za-
sad konkurencji na platformach wielostronnych. Na przyktadzie oméwionej decyzji zobowigzujgcej
mozna stwierdzi¢, ze czes$¢ z nich mogta by¢ natozona z powodzeniem w ramach unijnego pra-
wa konkurencji. DMA wprowadza jednak w pewnym zakresie zmiane jako$ciowg — prawodawca
otwiera szerszy przeptyw danych od straznikow do uzytkownikdéw biznesowych. Wprowadza
mozliwos¢ zakazania wykorzystywania swoich ustug przez straznika dostepu do podwyzszania
barier wejscia na rynek, a takze nakazuje, aby zapewnit on tatwe zakonczenie korzystania z jego
ustug. Nalezy wskazac, ze wiele z tych obowigzkdw stosuje klauzule generalne. Jest to oczywi-
Scie koniecznie w regulowaniu tak szybko zmieniajgcego sie obszaru gospodarki. Moze to jednak
wptywaé negatywnie na proporcjonalnosc¢ traktowania przez KE réznych dostawcow platform
w zakresie wypetniania przez nich obowigzkéw, a takze na efektywnosc i szybkos$¢ wykrywania
naruszen i ich karania.

Skonkludowa¢ nalezy, ze DMA wptywa na pozycje sprzedajgcych w sposéb posredni, nie
zmieniajgc istotnie dochodzenia roszczen uzytkownikéw biznesowych, ktére bedzie realizowane
w trybie powddztwa prywatnego w postepowaniu sgdowym, z powotaniem sie na nowe obowigzki
natozone w decyzji o wskazaniu. Pozostawione im sg ogolne reguty odszkodowawcze, tagodzone
ewentualnie przez zasady prounijnej wyktadni. Nalezy réwniez wskazac¢, ze akt ten, mimo wielu
nowych instytucji, jest zakorzeniony w prawie konkurencji UE i z niego wynika, stara sie by¢ do
niego komplementarny, stanowigc kolejny z niewielu mechanizméw (obok kontroli koncentraciji)
ochrony konkurencji ex ante. Jest to rozwoj jakosciowy, gdyz skupia sie bezposrednio na rynku
cyfrowym i wprowadza normy regulujgce specyfike konkurencji w tym obszarze gospodarki.
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