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WPROWADZENIE

15 grudnia
2020 roku

Komisja Europejska (KE) przedtozyta
propozycje Rozporzadzenia w sprawie
kontestowalnych i uczciwych rynkow

w sektorze cyfrowym (COM(2020) 842),
znang powszechnie jako Akt o rynkach
cyfrowych, tudziez Digital Markets Act
(DMA). DMA proébuje odpowiedzie¢

na pewne wyzwania zwigzane z digitalizacja
i zapewni¢ sprawiedliwie warunki
konkurowania online.

[1] Margarethe Vestager, Budowanie pozytywnego cyfrowego $wiata, przeméwienie podczas szczytu cyfrowego w Dortmundzie 29 wrzesnia 2019 r., dostepny pod adresem:
https://ec.europa.eu/competition/speeches/index_2019.html.

Zwigzek Przedsiebiorcéw i Pracodawcow
popiera wszelkie inicjatywy nakierowane
na poprawe konkurencyjnosci

i funkcjonowania rynkéw cyfrowych.
Wydaje sie jednak, ze DMA moze
doprowadzi¢ do szeregu
nieprzewidzianych konsekwenciji.
Niedtugo po objeciu stanowiska
wiceprzewodniczgcej wykonawczej

ds. Europy na miare ery cyfrowej
Margarethe Vestager stwierdzita,

ze ,bedziemy potrzebowac przepisow,

w tym nowego aktu o ustugach cyfrowych,
ktére zapewnig, ze platformy bedg stuzyé
ludziom, a nie odwrotnie” [1].



https://ec.europa.eu/competition/speeches/index_2019.html

Zasady przedtozone w DMA stosujg sie
do straznikéw dostepu, czyli duzych
platform cyfrowych, ktére zdaniem KE
s nieuniknionymi partnerami
biznesowymi dla mniejszych podmiotow
prowadzacych dziatalnosé gospodarcza
online, w zwigzku z czym wymagaja
szczegolnej kontroli [2]. Uzywanie
medialnych haset nie stanowi jednak
gwarancji dobrego prawa [3].

Nowe przepisy dotyczgce sposobu
wykorzystywania i tgczenia danych oraz
sposobu, w jaki platformy cyfrowe kieruja
konsumentéw, mogg doprowadzi¢

do zahamowania konkurenc;ji i innowacji,
co bytoby niekorzystne zaréwno

dla europejskich konsumentéw, jak i dla
przedsiebiorstw [4].

Eksperci wskazujg, ze do 2025 roku

24,3 proc. globalnej aktywnosci gospodarczej
bedzie odbywac sie w sektorze cyfrowym,

a wartos¢ gospodarki cyfrowej wzrosnie

do 23 bilionéw dolaréw [5]. Szeroko pojeta
cyfryzacja stusznie jest uwazana za jeden

z wazniejszych motorow napedowych
odbudowy gospodarczej UE [6]. Udziat
sektora cyfrowego w tworzeniu PKB Polski
réwniez dynamicznie wzrasta — z 3 proc.

w 2014 roku, poprzez 6,2 proc. w 2016 roku,
do przewidywanych 12 proc. w 2025 roku.
W sSwietle rosngcego znaczenia
gospodarczego sektora cyfrowego, nalezy
podjac wszystkie niezbedne srodki,

aby nadmierna regulacja nie sttumita jego
wzrostu oraz nie zagrozita odbudowie

po kryzysie wywotanym pandemia
koronawirusa.

DMA moie doprowadzi¢ do szeregu nieprzewidzianych

konsekwencji.

[2] Zob. Motyw 2 wniosku rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym COM(2020) 842 (DMA).

[3] Zob. Daniel Beard and Jack Williams, The pitfalls of preventing discrimination through ex ante regulation, dostepne pod adresem:
https://chillingcompetition.com/2020/09/04/the-pitfalls-of-preventing-discrimination-through-ex-ante-regulation-by-daniel-beard-and-jack-willams/

[4] Carmelo Cennamo i Daniel Sokol, Can the EU Regulate Platforms Without Stifling Innovation?, dostepne pod adresem: https://hbr.org/2021/03/can-the-eu-regulate-

platforms-without-stifling-innovation#.

[5] Oxford Economics, Digital Spillover - Measuring the true impact of the digital economy, dostepne pod adresem: https://www.oxfordeconomics.com/recent-

releases/digital-spillover.

[6] Rada Europejska, Cyfrowa przysztos¢ Europy, dostepne pod adresem: https://www.consilium.europa.eu/en/policies/a-digital-future-for-europe/.



https://chillingcompetition.com/2020/09/04/the-pitfalls-of-preventing-discrimination-through-ex-ante-regulation-by-daniel-beard-and-jack-willams/
https://hbr.org/2021/03/can-the-eu-regulate-platforms-without-stifling-innovation
https://www.oxfordeconomics.com/recent-releases/digital-spillover
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Nowe przepisy dotyczace sposobu wykorzystywania i taczenia danych
oraz sposobu, w jaki platformy cyfrowe kierujg konsumentow,
mogg doprowadzi¢ do zahamowania konkurencji i innowacji,
co hytoby niekorzystne zarowno dla europejskich konsumentow,
jak i dla przedsiebiorstw.

Duzym wyzwaniem, z perspektywy regulacji
cyfrowych, jest dostosowanie przepiséw
do stale rosngcego postepu
technologicznego. Zamodwiony przez rzad
Wielkiej Brytanii raport argumentuje,

ze "uporczywa" i problematyczna
dominacja charakteryzuje najwieksze
portale internetowe, poniewaz utrzymujg
one duzy udziat w rynku w swoich branzach
przez dtugi czas [7].

Stwierdzenie to odzwierciedla tradycyjny
sposob mierzenia konkurenciji, oparty

na udziatach w rynku, koncentracji

i mozliwosciach wejscia na rynek [8].

Nie bierze jednak pod uwage, ze gtéwnym
zroédtem konkurenciji na rynkach cyfrowych
nie jest imitacja i powielanie istniejgcych

[7] Jason Furman et al., Unlocking digital competition, dostepne pod adresem:

produktéw, ale ich uzupetnianie
i zroznicowanie [9].

Wyszukiwarki zdominowaty punkty
wejscia do sieci, zostawiajgc w tyle
portale i przegladarki. Telefonia
komodrkowa wyparta komputery
stacjonarne, a sieci spotecznosciowe
na zawsze zmienity komunikacje osobistg
i zawodowag [10]. Tradycyjna analiza
poszukuje podobienstw pomiedzy
produktami, aby uznaé rynek

za konkurencyjny. Gdy dowodoéw

na wymiennos¢ produktéw brakuje,
regulator moze tatwo stwierdzié¢
niewystarczajgcg konkurencje,

a w konsekwenciji niepowodzenie
rynkowe [11].

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf.

[8] Gregory Sidak i David Tecee, Dynamic Competition in Antitrust Law, Journal of Competition Law and Economics, Vol. 5, Nr. 4, (2019) 581-631.

[9] Zob. Nicolas Petit, Big Tech and the Digital Economy: the Moligopoly Scenario, Oxford University Press, 2020.

[10] Nicolas Petit, Big Tech Platforms and Schumpeter’s Creative Destruction, dostepne pod adresem: https://promarket.org/2020/11/19/big-tech-platforms-indirect-entry-

antitrust/.
[11] Nicolas Petit, Big Tech Platforms and Schumpeter’s Creative Destruction, dostepne pod adresem: https://promarket.org/2020/11/19/big-tech-platforms-indirect-entry-
antitrust/.



https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://promarket.org/2020/11/19/big-tech-platforms-indirect-entry-antitrust/
https://promarket.org/2020/11/19/big-tech-platforms-indirect-entry-antitrust/

W naszym przekonaniu

DMA nalezy rozpatrywaé w kontekscie
innych regulacji cyfrowych, pokazujac
zmiany obecnie zachodzgce w otoczeniu
prawnym sektora cyfrowego. Niniejszy
raport wskazuje na konkretne elementy tej
regulacji, ktére ze wzgledu na swoj

potencjalnie zbyt rygorystyczny charakter,
mogag negatywnie odbic sie na
konsumentach, uzytkownikach
biznesowych, przedsiebiorstwach z sektora
MSP, ochronie danych oraz jakosci
srodowiska naturalnego.

~Bedziemy potrzebowac przepisow, w tym nowego aktu
0 ustugach cyfrowych, ktdre zapewnig, ze platformy beda
stuzy¢ ludziom, a nie odwrotnie”.

Margarethe Vestager

pochodzi ze strony https://w'ainlifestyle.dk




REGULACIJA

GOSPODARKI CYFROWEJ

Regulacja gospodarki cyfrowej jest obecnie jednym
z najwazniejszych tematow na agendzie
najwiekszych swiatowych organizacji,

w tym Swiatowej Organizacji Handlu,
Miedzynarodowego Funduszu Walutowego,

Banku Swiatowego, Organizacji

Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju

oraz Unii Europejskiej [12].

W ostatnim czasie tylko na poziomie

Unii Europejskiej powstato wiele

regulacji, ktérych celem jest uregulowanie
przedsiebiorstw dziatajgcych w szeroko
pojetej sferze cyfrowej. DMA jest tylko
jednym z przyktadéw nowych regulacji,
- obok ktérego mozemy wymieni¢ RODO,
g rozporzgdzenie P2B, rozporzadzenie
ePrivacy, Akt o ustugach cyfrowych,
rozporzadzenie ws. zapobiegania
rozpowszechnianiu w internecie tresci

o charakterze terrorystycznym oraz regulacje
dotyczaca podatku cyfrowego.

[12] YourEurope, Ochrona danych zgodnie z RODO, dostepne pod adresem: https://europa.eu/youreurope/business/dealing-with-customers/data-protection/data-
protection-gdpr/index_pl.htm#shortcut-0.



https://europa.eu/youreurope/business/dealing-with-customers/data-protection/data-protection-gdpr/index_pl.htm#shortcut-0

W 2018 r. weszlo w zycie
rozporzadzenie 2016/679

w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych popularnie

znane jako RODO, zastepujgce dyrektywe 95/46/EC.

Rozporzadzenie to wprowadzito szczegdétowe
wymogi dla przedsiebiorstw i organizacji oraz
w duzym stopniu zmienito sposdb gromadzenia,
przechowywania i zarzgdzania danymi osobowymi
[13]. RODO ma zastosowanie do podmiotéw
europejskich przetwarzajgcych dane osobowe o0séb
fizycznych w UE, jak rowniez do podmiotow
posiadajgcych swojg siedzibe w panstwach
trzecich, kierujgcych swojg oferte do mieszkancow
Unii. Co istotne, RODO ma zastosowanie

do wszystkich podmiotéw niezaleznie od ich
wielkosci. Szacuje sieg, ze sredni koszt wdrozenia
RODO w MSP plasowat sie na poziomie ponad

32 tys. zt [14]. Badanie na temat wptywu RODO

na MSP, przeprowadzone w lipcu 2019 r., pokazato,
ze wielu matym firmom brakowato zasoboéw -
finansowych i ludzkich — pozwalajgcych

na dostosowanie sie do nowych wymogoéw [15].

.....

[13] YourEurope, Ochrona danych zgodnie z RODO, dostepne pod adresem: https://europa.eu/youreurope/business/dealing-with-customers/data-protection/data-

protection-gdpr/index_pl.htm#shortcut-0.
[14] Instrum Justicia, Europejski Raport Ptatnosci, dostepne pod adresem: https://logsystem.pl/blog/32-tys-zlotych-to-sredni-koszt-wdrozenia-rodo-w-msp-az-20-firm-nie-
wie-co-to/.
[15] Support Small and Medium Enterprises on the Data Protection Reform Il, Report on the SME experience of the GDPR, dostepne pod adresem:
https://www.trilateralresearch.com/wp-content/uploads/2020/01/STAR-II-D2.2-SMEs-experience-with-the-GDPR-v1.0-.pdf.



https://europa.eu/youreurope/business/dealing-with-customers/data-protection/data-protection-gdpr/index_pl.htm#shortcut-0
https://logsystem.pl/blog/32-tys-zlotych-to-sredni-koszt-wdrozenia-rodo-w-msp-az-20-firm-nie-wie-co-to/
https://www.trilateralresearch.com/wp-content/uploads/2020/01/STAR-II-D2.2-SMEs-experience-with-the-GDPR-v1.0-.pdf

Podobnie jak RODO zastapito
dyrektywe 95/46/EC

rozporzgdzenie ePrivacy zastgpi obowigzujaca
od 20 lat dyrektywe o prywatnosci i tgcznosci
elektronicznej 2002/58/WE. Rozporzadzenie
ePrivacy reguluje kwestie zwigzane z prywatnoscia
w komunikacji elektronicznej w UE.

Oprocz dostosowania ram prawnych do nowych
technologii, rozporzadzenie ma réwniez
dostosowac przepisy dotyczace komunikacji
elektronicznej do RODO [16]. Nowa regulacja

ma zwiekszy¢ ochrone danych pochodzgcych

z ustug tgcznosci elektronicznej. Przyktadowo,
obowigzkiem zachowania poufnosci zostang objete
dane pozyskane poprzez Swiadczenie tradycyjnych
ustug tgcznosci, ale réwniez dane uzyskane

w zwigzku ze swiadczeniem tzw. ustug OTT,

czyli over-the-top communications services.

Ustugi te odnoszg sie do komunikacji w czasie
rzeczywistym, dziatajgcej poprzez Internet, a wiec
w jej zakres wchodzg ustugi telefonii internetowej
(VolIP), ustugi poczty elektronicznej oraz popularne
komunikatory internetowe. Co ciekawe, przepisy
ePrivacy, w odréznieniu od RODO, majg stosowaé
sie do oséb fizycznych jak réwniez do osoéb
prawnych. Nowe regulacje wywotajg szereg zmian
m.in. w polityce zarzgdzania plikami cookies

i cookies walls, reklamami w sieci, marketingu
elektronicznym czy administrowaniu metadanymi.

[16] Komisja Europejska, Proposal for an ePrivacy Regulation, dostepne pod adresem: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/eprivacy-regulation.



Nowe wymogi bedg szczegdlnie dotkliwe dla start-
up6w oraz przedsiebiorstw z sektora MSP, ktére
nie majg dostepu do duzej ilosci danych, kontaktow
czy baz klientéw. Jednoczesnie, nowe ograniczenia
przetozg sie na wzrost cen ustug takich jak reklama
i obnizg mozliwosci konkurowania mniejszych
podmiotow. W 2020 r. weszto w zycie
rozporzadzenie 2019/1150 w sprawie
propagowania sprawiedliwosci i przejrzystosci

dla uzytkownikéw biznesowych korzystajgcych

z ustug posrednictwa internetowego, czyli

tzw. rozporzadzenie P2B. Ma ono zastosowanie

do dostawcow ustug posrednictwa internetowego

i wyszukiwarek internetowych [17]. Z zakresu
zastosowania rozporzadzenia P2B zostaty
wytgczone internetowe ustugi ptatnicze, narzedzia
reklamy internetowej, gietd reklamy internetowej,
ktore nie sg zapewniane w celu utatwienia

inicjowania transakcji bezposrednich i ktore
nie obejmujg stosunkéw umownych
z konsumentami [18].

Nowe wymogi bedg szczegolnie dotkliwe dla start-updw
oraz przedsiebiorstw z sektora MSP, ktére nie majg dostepu
do duzej ilosci danych, kontaktow czy baz klientow.

[17] Komisja Europejska, Zbior pytan i odpowiedzi nt. rozporzgdzenia P2B, dostepny pod adresem: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/platform-business-
trading-practices.

[18] Btazej Grochowski i Agnieszka Sagan-Jezowska, P2B: Nowe wymagania dla posrednikéw w eCommerce, dostepne pod adresem: https://eizba.pl/eversheds-
sutherland-wierzbowski-p2b-nowe-wymagania-dla-posrednikow-w-ecommerce/.



https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/platform-business-trading-practices

Celem nowych zasad jest zapewnienie przejrzystych
i sprawiedliwych warunkow wspotpracy

dla uzytkownikow biznesowych platform.

Aby zapewni¢ zgodnosc¢ z rozporzadzeniem P2B,
dostawcy ustug posrednictwa internetowego muszg
uwzgledni¢ w warunkach swiadczenia ustug

z uzytkownikami biznesowymi wiele nowych
elementdéw, pozwalajgcych na sprawiedliwy dostep
do konsumentow. Tym samym, rozporzgdzenie
wymusito na dostawcach koniecznos¢ rewizji umow
oraz regulamindéw $wiadczenia ustug.

Co istotne, rozporzgdzenie wprowadzito réwniez
nowe wymogi w zakresie rozpatrywania skarg
uzytkownikéw biznesowych oraz poddania spraw
pod mediacje [19]. Od wejscia w zycie
rozporzadzenia P2B w lipcu 2020 r., nie zostata
przeprowadzona ocena skutkéw jego
funkcjonowania. Mimo tego KE zaproponowata
nowe srodki regulujgce zachowanie dostawcéw
ustug internetowych oraz platform w postaci DMA
oraz Digital Services Act.

Szacuje sig, ze $redni koszt wdrozenia RODO w MSP
plasowat si¢ na poziomie ponad 32 tys. zt

[19] Ibidem.



Rownolegle do DMA procedowany
jest Akt o ustugach cyfrowych
(COM(2020) 825),

znany réwniez jako Digital Services Act (DSA),

ktéry ma zastgpi¢ pochodzacg z 2000 roku
dyrektywe o handlu elektronicznym. Tekst nowego
rozporzadzenia zostat przedstawiony w grudniu
2020 r., a prace nad nim trwajg. Bedzie ono
regulowac ustugi posrednictwa internetowego,

w tym ustugi hostingowe, platformy internetowe
oraz bardzo duze platformy internetowe.

Cho¢ rozporzadzenie utrzymuje czesé z zasad
wprowadzonych przez dyrektywe o handlu
elektronicznym, to tworzy nowe regulacje,

ktére moga zaburzyé funkcjonowanie cyfrowego
wspolnego rynku. Przyktadowo, zgodnie

z wprowadzong przez dyrektywe o handlu
elektronicznym zasadg panstwa pochodzenia,
przedsiebiorstwa swiadczgce ustugi cyfrowo sg
zobowigzane do przestrzegania prawa swojego
pochodzenia, nie zas$ prawa kraju, w ktérym znajduje
sie konsument.

Rozporzadzenie tworzy nowe regulacje, ktore moga zaburzyc

funkcjonowanie cyfrowego wspdlnego rynku.



Obecnie zasada ta stanowi
podstawowy element jednolitego
rynku ustug cyfrowych

ktory pozwala na rozwdj cyfrowej dziatalnosci
gospodarczej. Zasada panstwa pochodzenia jest
szczegolnie wazna dla przedsiebiorstw z sektora
MSP oraz z regionu Europy Srodkowo-wschodnie;
poniewaz niweluje ona obawy przed stosowaniem
prawa obcego w przypadku sporu sagdowego,

a w konsekwencji przed koniecznoscig korzystania
z ustug wyspecjalizowanych prawnikdéw i kancelarii.
Mimo iz formalnie zasada nie zostata podwazona
w projekcie, to duzy zakres interwenciji
regulacyjnych koordynatoréw moze naruszyc

tg zasade i doprowadzi¢ do dysharmonizacji zasad.
Dodatkowo DSA wprowadza zmiany, ktére bedg
miaty wptyw na tresci publikowane w internecie.
Przyktadowo art. 17 projektowanego
rozporzadzenia zmienia system rozpatrywania
skarg przez platformy internetowe. Co istotne,
przepis ten stosuje sie do wszystkich platform,

nie zas tylko bardzo duzych platform internetowych.

Na jego mocy, platformy sg zobowigzane
do zapewnienia czynnika ludzkiego w rozpatrywaniu
skarg. Biorgc pod uwage skale, w jakiej odbywa sie
moderacja tresci, w tym miliardy spamu

lub nieodpowiednich tresci, przepis ten jest zbyt
bezkompromisowy w wymaganiach. Oznacza to
réwniez, ze proces rozpatrywania skarg znacznie
sie wydtuzy. Co wazniejsze, taki wymaog wptynie
szczegOlnie na mniejsze podmioty, ktére maja
ograniczone zasoby ludzkie, a co za tym idzie
ograniczone mozliwosci rozpatrywania skarg.



Proces rozpatrywania skarg znacznie si¢ wydtuzy.

Co istotne, niedawno, bo 28 kwietnia 2021 roku,
Parlament Europejski przyjat rozporzadzenie
ws. zapobiegania rozpowszechnianiu w internecie
tresci o charakterze terrorystycznym, popularnie
znane rowniez jako rozporzadzenie Terrorist
Content Online (TCO). Nowe rozporzadzenie
zobowigzuje platformy do usuniecia

lub zablokowania dostepu do tresci oznaczonych
jako terrorystyczne w przeciggu maksymalnie jednej
godziny. Na platformy nie zostat natozony
obowigzek monitorowania lub filtrowania tresci.
Jednak jesli organy krajowe ustalg, ze okreslona
platforma jest wyjgtkowo narazona na kontakt

z propagandg terrorystyczng, to bedzie ona musiata
podjgé¢ odpowiednie srodki zapobiegajgce publikaciji
takich tresci. Rozporzgdzenie pozostawia
dowolnos¢ w wyborze srodkéw, niemniej
wykorzystanie algorytmow czy zatrudnienie
moderatoréw bez watpienia wygeneruje koszty

dla platform i odbije sie na cenach ustug

dla przedsiebiorstw i konsumentow.




Nie bez znaczenia pozostaje rowniez
ryzyko cenzury Internetu

wynikajace z filtrowania tresci. 79 organizacji
dziatajgcych na rzecz praw cztowieka podpisato sie
pod listem otwartym do eurodeputowanych,
nawotujgcym o niepopieranie rozporzgdzenia TCO
[20]. W liscie wskazano, ze rozporzadzenie zacheci
platformy do korzystania z automatycznych
narzedzi moderaciji tresci, ktore nie odrézniajg celu
publikacji i nie sg w stanie rozrozni¢ materiatow
propagandowych od satyrycznych [21]. Co istotne,
w rezultacie zmian usuwane moga byc¢ legalne
materiaty dokumentujgce miedzy innymi
dyskryminacje mniejszosci [22]. Organizacje
zaznaczyly, ze usuwanie materiatdw ujawniajgcych
przemoc w strefach dziatan wojennych jest juz dzis
powaznym problemem, utrudniajgcych zebranie
materiatdw dowodowych oraz identyfikacje winnych
[23].

\

My

/

-

19 organizacji dziatajgcych na rzecz praw cztowieka

podpisato sie pod listem otwartym do eurodeputowanych,

nawotujgcym o niepopieranie rozporzadzenia TCO.

v

[20] Jowita Kiwnik Pargana, PE przyjat przepisy o usuwaniu tresci terrorystycznych, dostepne pod adresem: https://www.dw.com/pl/pe-przyj%C4%85%C5%82-przepisy-

o-usuwaniu-tre%C5%9Bci-terrorystycznych/a-57379054.
[21] Ibidem.
[22] Ibidem.
[23] Ibidem.
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Jednoczesnie na poziomie unijnym trwaja prace
nad podatkiem cyfrowym.

Wprowadzenie tej daniny zostato zapisane w konkluzjach Rady
Europejskiej ze szczytu w dniach 17-21 lipca 2020 roku, a w kwietniu
2021 roku Komisja Europejska przeprowadzita szeroko zakrojone
konsultacje publiczne nad ksztattem nowego podatku. Przedstawione
w dokumencie konsultacyjnym informacje nie byty obszerne i nie mozna
z duzg dozg pewnosci okreslic, jaki bedzie ostateczny ksztatt przysziej
daniny. Niezaleznie od jego ostatecznej konstrukciji, jego potencjalny
wptyw na Polskg gospodarke moze okazac sie znamienny. W niemal

co drugiej polskiej firmie od 20 do 59 proc. przychodéw pochodzi

z cyfrowych linii biznesowych (internetowych kanatéw stuzacych

do sprzedazy lub $wiadczenia ustug) [24]. Ponadto 81 proc.
przedstawicieli matych i $rednich firm uwaza, ze cyfryzacja zwieksza
wydajnos¢ pracy, co jest kluczowe dla konkurencyjnosci podmiotow

o niewielkich zasobach ludzkich. Wzrost cen ustug, powigzany

z przerzucalnoscig podatku, bedzie dotkliwy dla kontrahentéw duzych
podmiotéw gospodarki cyfrowej, a zatem réwniez w duzej mierze

dla firm z sektora MSP.

W niemal co drugiej polskiej firmie od 20 do 59 proc. przychodow
pochodzi z cyfrowych linii biznesowych (internetowych kanatow
stuzacych do sprzedazy lub swiadczenia ustug.

P _1 i i

[24] Zwiagzek Przedsiebiorcéw i Pracodawcow, Podatek cyfrowy i wynikajgce z niego zagrozenia, dostepne pod adresem: https://zpp.net.pl/wp-
content/uploads/2019/11/Podatek-cyfrowy-i-wynikaj%C4%85ce-z-niego-zagro%C5%BCenia.pdf.


https://zpp.net.pl/wp-content/uploads/2019/11/Podatek-cyfrowy-i-wynikaj%C4%85ce-z-niego-zagro%C5%BCenia.pdf

Okazuje sie zatem, ze mimo iz w sferze deklaracji podatek cyfrowy

ma by¢ zaprojektowany tak, by obcigzy¢ finansowo ,gigantow”, w istocie
bedzie stanowit dodatkowy koszt dla sektora mikro, matych i Srednich
przedsiebiorcow, utrudniajgc im korzystanie z nowoczesnych rozwigzan
cyfrowych, tak istotnych dla rozwoju ich firm [25].

Majgc powyzsze na uwadze, mozna
wyciggna¢ dwa podstawowe wnioski

o wptywie nowych regulaciji
na gospodarke cyfrowa.

/' 2021+
ePrivacy

’ P2B TCO
2018 DMA
RODO Podatek cyfrowy

Wzrost cen ustug, powigzany z przerzucalnoscig podatku, bedzie
dotkliwy dla kontrahentow duzych podmiotow gospodarki cyfrowej,

a zatem rowniez w duzej mierze dla firm z sektora N

[25] Ibidem.




1. DYREKTYWY SA ZASTEPOWANE
PRZEZ ROZPORZADZENIA

Dyrektywa jest aktem
prawnym,

ktory wigze panstwa cztonkowskie

co do skutku, nie zas co do
okreslonego srodka jego osiggniecia.
W procesie transpozycji dyrektyw
pojawiajg sie réznice pomiedzy
panstwami cztonkowskimi, dlatego
korzystanie w wiekszym stopniu

z rozporzadzen wzmocni integralnosé
prawa cyfrowego jednolitego rynku.
Natomiast w przypadku rozporzadzen,
w tym Digital Markets Act, Komisja
Europejska przewiduje mozliwos¢
doprecyzowania niektérych
postanowien w drodze aktow
delegowanych.

O tresci tych aktéw nizszego rzedu
decyduje w przewazajgcym stopniu
Komisja Europejska, a tym samym
panstwa cztonkowskie czy Parlament
Europejski nie majag na nig wptywu.
Jednoczesnie, istnieje ryzyko,

ze doktadna tres¢ tych aktow bedzie
wykracza¢ poza okreslone

w demokratycznym procesie ustalone
ramy prawne tzw. backdoor regulation.
Szerokie kompetencje KE w zakresie
aktow delegowanych oznaczajg,

ze staje sie ona de facto regulatorem,
nie podlegajgcym demokratycznej
kontroli.



2. MNOGOSC NOWYCH REGULAC)I
IMNIEJSZA PEWNOSC PRAWNA
| UTRUDNIA DZIAtALNOSC GOSPODARCZA.

Mnogosc¢ nowych regulacji generuje
ryzyko konfliktow pomiedzy aktami
prawnymi. Po pierwsze, czesc z kwestii
poruszonych w Digital Markets Act
zostata uregulowana juz przez
rozporzadzenie P2B. Nowe regulacje,
wprowadzone przed oceng
skutecznosci regulacji P2B, grozg
dalszym zwiekszeniem ztozonosci

dla uczestnikow gospodarki cyfrowej,
bez osiggniecia zamierzonego
rezultatu. Po drugie, DSA ustanawia
obowigzki i odpowiedzialnos¢ platform
w zakresie usuwania tresci
publikowanych online — podobnie jak
rozporzadzenie ws. tresci o charakterze
terrorystycznym czy dyrektywa

ws. praw autorskich. Dwa ostatnie akty
prawne majg wezszy zakres
zastosowania niz DSA, niemniegj
wszystkie trzy de facto sprowadzajg sie

do regulowania tresci online

i ustanawiajg rézne obowigzki i prog
odpowiedzialnosci dla platform
internetowych.

Wysoka liczba nowych regulaciji
generuje trudnosci definicyjne

i proceduralne, a w efekcie zmniejsza
réwniez pewnosc¢ prawnag.
Jednoczesnie oznacza to, ze firmy,
dziatajgce w sektorze cyfrowym,
musz3 liczy¢ sie z wysokimi kosztami
zwigzanymi z dostosowaniem

ich dziatalnosci do nowych wymogoéw.
Ze wzgledu na ograniczone zasoby,
nieproporcjonalnie obcigzone tymi
kosztami zostang firmy z sektora MSP.
Ostatecznie koszty zapewnienia
zgodnosci moga dla niektérych firm
stac sie barierg wejscia na rynek

czy poszerzenia swojej dziatalnosci.




DIGITAL

MARKETS ACGT

DMA A PRAWO KONKURENG]I

Latozenia DMA wydaja sie
deklaratywnie
stuzy¢ stusznym celom

— zabezpieczeniu konkurencyjnosci
wewnatrz rynku i zapewnieniu
konsumentom szerokiej palety
dostepnych ustug i ich dostawcow.
Jednak projekt rozporzadzenia zawiera
pewne rozwigzania, ktére moga
doprowadzi¢ do negatywnych skutkéw
dla konsumentodw, przedsiebiorstw oraz
rynku. Istotnym jest, aby dopracowac
przepisy w taki sposob, aby poprawity,
nie zas pogorszyty jakosc¢ jednolitego
cyfrowego rynku UE.

Jak wspomnielismy na wstepie, DMA
proponuje nowg koncepcje tzw. straznikéw
dostepu, ktérymi sg duze platformy
internetowe, kontrolujgce dostep

do informaciji i ustug w sektorze cyfrowym.
Na straznikéw dostepu zostaje natozony
szereg nowych obowigzkow, ktory ma
zapewni¢ sprawiedliwe traktowanie
uzytkownikow biznesowych oraz lepsza
oferte dla konsumentéw. Naktadane
obowigzki majg charakter kontroli ex ante,
czyli regulujg zachowanie przedsiebiorstw
prewencyjnie, zanim dojdzie do potencjalnej
nieprawidtowosci w dziataniu rynku




Kontrola ex ante

jest stosowana w przypadku regulacji
sektoréow uzytecznosci publicznej, czyli

na rynkach, na ktorych wystepujg naturalne
monopole. Przyktadami takich rynkow jest
energetyka czy telekomunikacja.
Prywatyzacja doprowadzita do sytuacji,

w ktorej dominujacy operator ,0dziedziczyt”
monopol systemowy, a co za tym idzie
znaczacy site rynkowa [26]. Konkurowanie,
poprzez stworzenie rownolegtej sieci

np. energetycznej, jest nieoptacalne, a zatem
aby zliberalizowac rynek i stworzy¢
mozliwosc¢ konkurencji, na firmy dominujgce
naktada sie wymogi ex ante dotyczace
niedyskryminacji np. umozliwiajgce dostep
do sieci [27]. Wprowadzenie kontroli ex ante
na rynkach cyfrowych, gdzie sieci powstaty
w wyniku inwestycji i konkurenciji, a postep
opiera sie na algorytmach i efektach skali,
jest kopernikanskim przewrotem w stosunku
do ustalonych zasad prawa konkurencji [28].

Prawo konkurencji rynkowej oparte jest
na systemie kontroli ex post i zabrania
m.in. naduzywania pozycji dominujgcej
na rynku. W prawie UE mozna znalez¢
odpowiednig regulacje w art. 102
Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE) oraz

w poszczegodlnych aktach krajowych.
Gdy dane przedsiebiorstwo naduzywa
swojej dominujgcej pozycji, np. poprzez
stosowanie dyskryminujgcych praktyk
wobec swoich partneréw handlowych
(art. 102 lit. ¢), Komisja Europejska czy
odpowiedni narodowy urzad ochrony
konkurencji ma prawo wszczgc¢
postepowanie i ukara¢ dane
przedsiebiorstwo, co zresztg miato
miejsce w niedawnych sprawach przed
Trybunatem Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej oraz sgdami krajowymi
[29].

Wprowadzenie kontroli ex ante na rynkach cyfrowych, gdzie sieci
powstaty w wyniku inwestycji i konkurencji, a postep opiera sig
na algorytmach i efektach skali, jest kopernikanskim
przewrotem w stosunku do ustalonych zasad prawa konkurencji.

[26] Daniel Beard and Jack Williams, The pitfalls of preventing discrimination through ex ante regulation, dostgpne pod adresem:
https://chillingcompetition.com/2020/09/04/the-pitfalls-of-preventing-discrimination-through-ex-ante-regulation-by-daniel-beard-and-jack-willams/.

[27] Ibidem.
[28] Ibidem.
[29] Zob. C-525/16 MEO oraz CAT 27 Royal Mail v. Ofcom.



https://chillingcompetition.com/2020/09/04/the-pitfalls-of-preventing-discrimination-through-ex-ante-regulation-by-daniel-beard-and-jack-willams/

Komisja Europejska uznaje jednak,

ze szkodliwe efekty strukturalne
nieuczciwych praktyk na rynkach cyfrowych
sg tak powazne, ze nalezy zastosowac
kontrole ex ante [30]. Jako dziatania, ktdre
prowadzg do ograniczenia wyboru dla

konsumenta i konkurencji, wnioskodawca
wymienia m.in. efekty uzaleznienia od
jednego dostawcy oraz brak stosowania
przez uzytkownikéw multi-homingu [31],
czyli praktyki jednoczesnego korzystania

z réznych platform [32]. Dodatkowo udziat
uzytkownikéw korzystajgcych z multi-
homingu oraz udziat uzytkownikéw
przetaczajgcych sie miedzy roznymi
platformami i ustugami zostat wymieniony
jako jeden z trzech wskaznikéw
monitorowania DMA [33]. Réwniez badanie
wspierajgce ocene skutkdw DMA uznaje
bariery utrudniajgce zmiane dostawcy

za ,kluczowe wyzwanie"[34].

Mimo tak jasno zdefiniowanej tezy, DMA

i wszystkie dokumenty akompaniujgce
zawierajg szczatkowe dowody na poparcie
zjawiska braku multi-homingu.

[30] Uzasadnienie do DMA, 4.
[31] Motyw 2 DMA.

Kegulations

Wspomniane badanie wspierajace
przywotuje jedno odniesienie do badan
przeprowadzonych dziesie¢ lat temu,

w ktérych zdecydowana wiekszos¢
posiadaczy iPhone'éw planowata zakup
kolejnego telefonu tej samej firmy [35].
W badaniu nie przedstawiono zadnych
dodatkowych dowodéw empirycznych
na poparcie braku multi-homingu [36].

W badaniu wspierajgcym stwierdzono
rowniez, ze "silne efekty sieciowe" moga
utrudniaé uzytkownikom zmiane platform
[37]. Na poparcie tej tezy przywotano wyniki
konsumenckiej grupy fokusowej,
przeprowadzonej na potrzeby badania
wspierajgcego. Problem lezy jednak w tym,
ze rzeczona konsumencka grupa fokusowa
sktadata sie z jednego 90-minutowego
spotkania z dziewiecioma osobami [38].

W sSwietle powyzszego nalezy stwierdzié,
ze KE nie przedstawita zadnych dowoddw,
ktére uzasadniatyby podejmowanie
systemowych dziatan o daleko idgcych
konsekwencjach dla wielu platform i rynkéw
cyfrowych [39].

[32] Justus Haucap, Competition and Competition Policy in a Data-Driven Economy, dostepne pod adresem:
https://www.intereconomics.eu/contents/year/2019/number/4/article/competition-and-competition-policy-in-a-data-driven-economy.html.

[33] Motyw 2 DMA.

[34] Pinar Akman, A Web of Paradoxes: Empirical Evidence on Online Platform Users and Implications for Competition and Regulation in Digital Markets, dostepne

pod adresem: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3835280.

[35] Ibidem.; Komisja Eurpejska, Digital Markets Act — Impact Assessment Support Study, Executive Summary and Synthesis Report, 15, dostepne pod adresem:
available at https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/0a9a636a-3e83-11ebb27b-01aa75ed71a1/language-en.

[36] Ibidem.
[37] Ibidem.
[38] Ibidem.
[39] Pinar Akman, A Web of Paradoxes: Empirical Evidence on Online Platform Users and Implications for Competition and Regulation in Digital Markets, dostepne
pod adresem: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3835280.



https://www.intereconomics.eu/contents/year/2019/number/4/article/competition-and-competition-policy-in-a-data-driven-economy.html
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3835280
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/0a9a636a-3e83-11ebb27b-01aa75ed71a1/language-en
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3835280

Co gorsze,

wyniki badania przeprowadzonego

na probie ponad 11 tysiecy konsumentow,
zlokalizowanych w dziesieciu krajach

na pieciu kontynentach, ukazujg duzo
bardziej skomplikowany obraz
konsumenckich zachowan. Cho¢ stopien
wystepowania zjawiska multi-homingu rézni
sie w zaleznosci od platform i kraju,

to wystepuje on w kazdym badanych kraju

i w kazdym objetym badaniem rodzaju
platformy, witgczajgc wyszukiwarki,
komunikatory, e-commerce oraz portale
spotecznosciowe [40]. Jednoczesnie ponad
40 proc. badanych podjeto decyzje

0 zaprzestaniu korzystania z danej platformy
W przeciggu ostatnich dwadch lat [41].
Powyzsze wyniki jasno pokazujg, ze teza

o braku multi-homingu nie znajduje poparcia
w badaniach empirycznych [42].

Co wiecej, mimo wprowadzenia systemu
kontroli ex ante, DMA nie wyklucza kontroli
ex post [43]. Innymi stowy, DMA nie zastepuje

obecnego rezimu prawnego,
ustanowionego pod art. 102 TFUE, ale
tworzy nowg warstwe regulacji. Wigze sie
to z powaznymi problemami. Po pierwsze,
tworzenie nowej ,infrastruktury
regulacyjnej” moze generowac spory
definicyjne i niepewnos¢ [44]. Po drugie,
obecnie nie wiemy, jak bedzie wyglgdata
interakcja pomiedzy ,starym prawem
konkurencji” oraz DMA. Podstawowe

i kKluczowe z perspektywy przedsiebiorstw
pytanie tyczy sie srodkéw zaradczych DMA
— czy beda one stosowane dodatkowo

ze srodkami prawa konkurenciji, czy srodki
zaradcze wprowadzone w DMA zostang
uznane za lex specialis i stosowanie
oddzielnie? Oba te czynniki znaczgco
wptyng na zmniejszenie pewnosci prawnej,
co ograniczy cheé¢ podmiotéw

do podejmowania ryzyka, a tym samym
spowolni postep technologiczny, ze szkoda
dla konsumentoéw i uzytkownikow
biznesowych [45].

KE nie przedstawita zadnych dowoddw, ktore uzasadniatyby
podejmowanie systemowych dziatan o daleko idgcych
konsekwencjach dla wielu platform i rynkow cyfrowych

[40] Ibidem, 12.
[41] Ibidem, 34.
[42] Ibidem.
[43] Ibidem.
[44] Ibidem.
[45] Ibidem.




Spowolnienie rozwoju
technologicznego

ma wymierne skutki. Prébe policzenia
kosztéw wynikajgcych z wprowadzenia
kontroli ex ante podjat Badri Narayan

i Hosuk Lee-Makiyama z European Centre
of Political Economy [46].

Z przeprowadzonego przez nich badania
wynika, ze wprowadzenie nowych regulacji
doprowadzi do utraty okoto 85 mid PKB i
101 mid EUR utraconego dobrobytu
konsumentdéw [47]. Starty te mozna
poréwnac do utraty wszystkich korzysci,
jakie gospodarka UE zdobyta do tej pory
dzieki dwustronnym umowom o wolnym
handlu.

Konkludujgc, Komisja Europejska
przedstawita fragmentaryczne dowody

na poparcie tezy o problemach istniejgcych
na rynku, ktére nastepnie wykorzystata

do uzasadnienia koniecznosci
wprowadzenia obowigzkéw o charakterze
horyzontalnym.

W rezultacie, DMA wywota powazne
zmiany w prawie konkurencji i tym samym
zmniejszy pewnosc prawng oraz che¢
przedsiebiorstw do inwestycji i innowacji.
Za doskonatg puente moze postuzy¢ cytat
Daniel Beard i Jack Williams:
»Sponsorowanie prawnikow i dziatéw
zgodnosci w celu zaangazowania sie

w rozlegte wymiany z organami
regulacyjnymi jest doskonatym sposobem
na przesuniecie zasobow od tworcéw
technologii do dostawcow ustug
profesjonalnych. Nie jest jednak jasne,
czy taki proces zwieksza uzytecznosé
spoteczng i dobrobyt konsumentow.”[48]

Moze on zwiekszy¢ ryzyko nieuzasadnionej
interwencji organow regulacyjnych. Moze
on zachecac operatoréw do nadmiernego
konserwatyzmu. W szybko zmieniajgcej sie
branzy ztozony proces regulacyjny moze
by¢ prawdziwg przeszkoda dla innowacji.

[46] Badri Narayan i Hosuk Lee-Makiyama, Economic Costs of Ex ante Regulations, dostepne pod adresem: https://ecipe.org/wp-
content/uploads/2020/10/ECI_20_OccPaper_07_2020_Ex-ante_Regulations_LY06.pdf.

[47] Ibidem.
[48] Ibidem.



https://ecipe.org/wp-content/uploads/2020/10/ECI_20_OccPaper_07_2020_Ex-ante_Regulations_LY06.pdf

~oponsorowanie prawnikow i dziatow zgodnosci w celu
Zaangazowania sie w rozlegte wymiany z organami
regulacyjnymi jest doskonatym sposobem na przesunigcie
zasohow od tworcow technologii do dostawcow ustug
profesjonalnych. Nie jest jednak jasne, czy taki proces

zwigksza uzytecznos¢ spoteczng i dobrobyt konsumentow”.

Daniel Beard i Jack Williams

Zdjecia pochodza ze strony www.monckton.com.



OBOWIAZKI
STRAZNIKA DOSTEPU

Projekt DMA ustanawia nowe obowigzki wynoszacy co najmniej 6,5 mld EUR na
dla straznikow dostepu, czyli przestrzeni ostatnich trzech lat)
przedsiebiorstw, ktére kontrolujg oraz liczby aktywnych uzytkownikow
s,podstawowe ustugi”, bedgce wazng (co najmniej 45 min aktywnych
,brama” dla uzytkownikéw biznesowych, uzytkownikéw koncowych w UE
umozliwiajgce dotarcie do uzytkownikéw miesiecznie oraz co najmniej 10 000
koncowych. Takie ustugi to posrednictwo aktywnych uzytkownikéw biznesowych

online, wyszukiwarki internetowe, z siedzibag w Unii rocznie).

portale spotecznosciowe, Kryteria te stanowig odejscie

platformy udostepniania od utrwalonych praktyk
wideo, niektdre ustugi prawa konkurencji.
przekazywania
wiadomosci, systemy Pojecie dominacji
na rynku pod

art. 102 TFUE

operacyjne, ustugi
w chmurze i ustugi

reklamowe. DMA | » e jest przedmiotem
wprowadza arbitralne ~ bogatego
kryteria desygnowania \ orzecznictwa
straznikow dostepu, - TSUE, opartego
odnoszgce sie j na obiektywnych
do obrotu (roczny obrét \ kryteriach takich
na terytorium EOG L jak udziat rynkowy [49].

[49] Damien Geradin et al., The Concept of Dominance in EC Competition Law, dostepne pod adresem:

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=770144.



https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=770144

Odejscie od uznanych i dobrze funkcjonujgcych
praktyk prawa konkurencji i zastgpienie ich arbitralnie
wyznaczanymi progami moze doprowadzi¢ do zaburzen
innowacji. Przyktadowo, firmy sztucznie przestang
rosngc, aby nie przekroczy¢ progéw i nie stac sie
przedmiotem bardziej wymagajacej regulaciji.

DMA wprowadza arbitralne kryteria desygnowania straznikéw dostepu,
odnoszace sig do obrotu (roczny obrdt na terytorium EOG wynoszacy
co najmniej 6,5 mld EUR na przestrzeni ostatnich trzech lat) oraz liczby
aktywnych uzytkownikow (co najmniej 45 min aktywnych uzytkownikdw
kocowych w UE miesigcznie oraz co najmniej 10 000 aktywnych

uzytkownikow biznesowych z siedzibg w Unii rocznie). Kryteria te stanowig

odejscie od utrwalonych praktyk prawa konkurencji.




Co istotne,

lista kryteridw, na podstawie ktérych przedsiebiorstwo bedzie mogto zosta¢ desygnowane
jako straznik dostepu jest otwarta. Art. 3(6) projektu DMA stanowi, ze KE moze uzna¢
za straznika dostepu przedsiebiorstwo, ktére nie osiggneto wymienionych progow, lecz
w ocenie KE wywiera znaczny wptyw na rynek wewnetrzny i ma ugruntowang i trwatg
pozycje w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci. W tym celu Komisja Europejska
bierze pod uwage elementy takie jak obroty, liczbe uzytkownikéw biznesowych, bariery
wejscia, skutki zwigzane ze skalg, uzaleznienie uzytkownikéw biznesowych lub korncowych
od jednego dostawcy, lecz rowniez inne cechy rynku o charakterze strukturalnym
- co pokazuje, ze katalog przestanek jest otwarty. Tak sformutowane przepisy otwierajg
droge do arbitralnego stosowania przepisow i budzi powazne watpliwosci, jesli chodzi
0 zgodnos¢ takiego podejscia z podstawowymi zasadami jak sprawiedliwos¢, pewnosé
prawna czy praworzadnos$é [50]. Z perspektywy przedsiebiorstw aktywnych w sektorze
cyfrowym jest to naturalnie ogromne ryzyko, ktére moze doprowadzi¢ do sztucznego
ograniczania ich dziatalnosci. DMA rozréznia dwie kategorie obowigzkow. Obowigzki
zapisane w art. 5 nie podlegajg dalszemu doprecyzowaniu, tj. praktyki opisane w tym
artykule sg zakazane na mocy DMA. Dodatkowo art. 6 przedstawia szereg obowigzkow,
ktére podlegajg dalszemu doprecyzowaniu. Naturalnie przyjecie jasnych i obiektywnych
kryteriow, pozwalajgcych na zdefiniowanie obowigzkdw straznikéw dostepu,
jest jak najbardziej pozadane. Jednak, jak pokaze ponizsza sekcja, przepisy
okreslone zarbwno w art. 5, jak i art. 6 pozostawiajg wiele watpliwosci,
ktére w naszej opinii mogg doprowadzi¢
do negatywnych konsekwencji.

[50] Daniel Beard and Jack Williams, The pitfalls of preventing discrimination through ex ante regulation, dostepne pod adresem: https://chillingcompetition.com/2020/09/04/the-

pitfalls-of-preventing-discrimination-through-ex-ante-regulation-by-daniel-beard-and-jack-willams/.



https://chillingcompetition.com/2020/09/04/the-pitfalls-of-preventing-discrimination-through-ex-ante-regulation-by-daniel-beard-and-jack-willams/

LAKAZ LtAGZENIA DANYCH

Lgodnie z art. 5(a)
straznik dostepu

»powstrzymuje sie od tgczenia danych osobowych
pozyskiwanych za posrednictwem tych podstawowych
ustug platformowych z danymi osobowymi
pozyskiwanymi za posrednictwem dowolnych innych
ustug oferowanych przez straznika dostepu lub z danymi
osobowymi pozyskiwanymi za posrednictwem ustug
swiadczonych przez osoby trzecie (...), chyba ze
uzytkownikowi korncowemu zapewniono mozliwos¢
dokonania wyboru i wyrazit on zgode w rozumieniu
rozporzadzenia (UE) 2016/679". Przepis ten jest
inspirowany sprawg Bundeskartellamt (niemieckiego
federalnego urzedu antykartelowego) przeciwko
portalowi Facebook.

Zgodnie z regulaminem Facebooka uzytkownicy mogli
korzysta¢ z portalu tylko pod warunkiem, ze Facebook
mogt gromadzi¢ dane uzytkownikdw rowniez poza strong
internetowg Facebooka w internecie lub w aplikacjach

na smartfony i przyporzgdkowywac te dane do konta
uzytkownika na Facebooku. Wszystkie dane
zgromadzone na stronie internetowej Facebooka,

w serwisach nalezacych do Facebooka, takich jak

np. WhatsApp i Instagram oraz na stronach
internetowych osob trzecich moga by¢ tgczone

i przypisywane do konta uzytkownika na Facebooku.

W wyniku tej sprawy, Bundeskartellamt zakazat
Facebookowi tgczenia danych uzytkownikéw z réznych
zrodet bez wyrazniej zgody uzytkownika [51].

[51] Bundeskartellamt, Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources, dostepne pod adresem:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html

Jednoczesnie zasadnos¢ takiego
ograniczenia

jest watpliwa, jesli wzig¢ pod uwage ochrone danych
gwarantowang przez RODO. Warto zauwazy¢ rowniez,

ze w RODO istnieje sze$¢ mozliwych podstaw prawnych
do przetwarza danych, z czego tylko jedna wymaga zgody
uzytkownika. W ramach tej listy nie ma hierarchii,
natomiast wszelkie przetwarzanie danych osobowych
powinno opiera¢ sie na podstawie prawnej, ktora jest
najbardziej odpowiednia w okolicznosciach danego
przetwarzania [52]. DMA odbiega od tej koncepcji,
proponujgc jedynie zgode jako wazng podstawe prawng

do tgczenia danych.

Co ciekawe, DMA zdaje sie ogranicza¢ mozliwosc¢
tgczenia danych jedynie w sytuacji gdzie uzytkownik

nie wyrazit zgody na ich przetwarzanie. W praktyce wiec
DMA nie doprowadzi do wiekszej ochrony danych
uzytkownikow, a jedynie ograniczy sie do koniecznosci
wyrazenia nowej zgody w postaci klikniecia

w odpowiednie okienko.

Lakaz nie tylko utrudni mozliwos¢ poprawy jakosci Swiadczonych
ustug, a nawet doprowadzi do pogorszenia jakosci Swiadczonych

ustug.

[52] University College Dublin, Six Legal Bases for Processing — GDPR Article 6, dostepne pod adresem:
https://www.ucd.ie/gdpr/about/sixlegalbasesforprocessinggdprarticle6/.


https://www.ucd.ie/gdpr/about/sixlegalbasesforprocessinggdprarticle6/

TRANSPARENTNOSC

Lgodnie z art. 5(g)
straznik dostepu

yudziela reklamodawcom i wydawcom, na rzecz ktérych
Swiadczy ustugi reklamowe, na ich zadanie informaciji
dotyczacych ceny ptaconej przez reklamodawce

i wydawce, a takze kwoty lub wysokos$ci wynagrodzenia
wyptacanego wydawcy z tytutu opublikowania danej
reklamy oraz z tytutu kazdej odpowiedniej ustugi
reklamowej Swiadczonej przez straznika dostepu”.

Celem powyzszego artykutu jest ustanowienie
transparentnosci w relacjach z uzytkownikami
biznesowymi. Przejrzystos¢ wspomaga budowanie
dobrej wspoétpracy, natomiast nalezy pamietac,

ze podstawowg zasadg rzadzaca relacjami biznesowymi
jest swoboda zawierania uméw. Ponadto, umowy sg
bardzo czesto objete obowigzkami zachowania
poufnosci. Jednoczesnie art. 5(g) projektu DMA moze
by¢ interpretowany jako wymagajacy od straznikow
dostepu nie tylko transparentnosci w stosunku do cen,
jakie ptaci dany kontrahent, ale réwniez do ujawnienia cen
jakie ptaci konkurent. W naszej opinii, w obecnym
brzmieniu przepis jest niemozliwy do stosowania

w relacjach biznesowych.

Podstawowg zasadg rzadzacg relacjami biznesowymi jest swoboda
zawierania umow, ktdre czesto objete obowigzkami zachowania poufnosci.




LAKAZ WYKORZYSTYWANIA DANYCH

UZYTKOWNIKOW BIZNESOWYCH

Art. 6(1)(a) projektu DMA

zobowigzuje straznikow dostepu do powstrzymania sie
,0d wykorzystywania — w kontekscie konkurencji

z uzytkownikami biznesowymi — jakichkolwiek
niedostepnych publicznie danych wygenerowanych

w toku dziatalnosci tych uzytkownikéw biznesowych,

w tym danych wygenerowanych przez uzytkownikow
koncowych tych uzytkownikdéw biznesowych, ktérzy
korzystajg z oferowanych przez niego podstawowych
ustug platformowych, lub z niepublicznie dostepnych
danych dostarczonych przez tych uzytkownikéw
biznesowych korzystajgcych z oferowanych przez niego
podstawowych ustug platformowych lub dostarczonych
przez uzytkownikéw koncowych tych uzytkownikéw
biznesowych”.

Celem tego zakazu byto uniemozliwienie straznikom
dostepu do monitorowania danych swoich uzytkownikéw
biznesowych w celu lepszego umieszczania reklam

i ustalania cen swoich konkurencyjnych produktow

i ustug. Co ciekawe, motyw 45 projektu DMA, odnoszacy
sie do ustug chmurowych, stanowi, ze zakaz
wykorzystywania danych uzytkownikoéw biznesowych
,hie powinien mie¢ wptywu na prawo straznikow dostepu
do wykorzystywania danych zagregowanych

do swiadczenia pomocniczych ustug w zakresie analizy
danych, z zastrzezeniem zgodnosci z rozporzgdzeniem
2016/679 i dyrektywag 2002/58/WE, jak réwniez

z wiasciwymi obowigzkami dotyczgcymi ustug
pomocniczych, okreslonymi w niniejszym
rozporzadzeniu”.



Swiadczenie ustug pomocniczych zostato zatem
umozliwione jedynie ustugom chmurowym - inne ustugi
internetowe bedg musiaty stosowac sie do zakazu

w petni.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze art. 6(1)(a) projektu
DMA moze przynies¢ niepozadane efekty w kontekscie
reklamy i wyszukiwania. W obecnym brzmieniu, regulacja
moze doprowadzi¢ do praktycznego ograniczenia
stosowania geolokalizacji. Dzieki geolokalizaciji
konsumenci mogg znalez¢ poszukiwane ustugi

czy produkty w niedalekiej odlegtosci od siebie.

Stanowi to oszczednos¢ czasu i wygode.

Co wazniejsze, geolokalizacja pozwala odnalez¢ miejsca
w naszej okolicy, ktore nie posiadajg strony internetowej.
W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze ponad 25 proc.
europejskich MSP nie posiada strony internetowej [53].
W rezultacie uchwalenia omawianej regulacji, zostang
one pominiete w wyszukiwarce pozbawionej funkgciji
geolokalizacji. To oznaczatoby, ze nieprzewidziang
konsekwencja DMA moze by¢ pogorszenie sytuacji
mniejszych firm.

art. 6(1)(a) projektu DMA moze przynies¢ niepozadane efekty w kontekscie L
reklamy i wyszukiwania - moze doprowadzic do praktycznego ograniczenia

stosowania geolokalizacji.

[53] University of Cambridge, The Environmental Impact of the Internet, dostepne pod adresem: https://www.statista.com/statistics/910088/smes-in-europe-that-have-
a-website/.


https://www.statista.com/statistics/910088/smes-in-europe-that-have-a-website/
https://www.statista.com/statistics/910088/smes-in-europe-that-have-a-website/

ZAPEWNIENIE DOSTEPU DO DANYCH

Lgodnie z art. 6(1)(j) projektu DMA
straznik dostepu

,Zapewnia dowolnemu dostawcy wyszukiwarek
internetowych bedgcemu osobg trzecig — na jego zadanie
— dostep, na sprawiedliwych, rozsgdnych

i niedyskryminujgcych warunkach, do danych
dotyczacych plasowania, zapytan, kliknie¢ i wyswietlen
zwigzanych z nieodptatnym i ptatnym wyszukiwaniem
dokonywanym przez uzytkownikow koncowych przy
wykorzystaniu wyszukiwarek internetowych straznika
dostepu, z zastrzezeniem anonimizacji danych
dotyczacych zapytan, kliknie¢ i wyswietlen bedacych
danymi osobowymi”.

Celem powyzszego przepisu jest zapewnienie dostepu
do danych. Takie rozwigzanie moze w teorii przyczynic
sie do rozwoju uzytkownikéw biznesowych
korzystajgcych z ustug straznikow dostepu. Jednak

w praktyce budzi wiele kontrowersji. Fundamentalny
problem z dzieleniem danych tyczy sie ochrony
prywatnosci. RODO zobowigzuje takie podmioty

do uniemozliwienia identyfikacji danych oséb fizycznych.
Podobnie w art. 6(1)(j) widzimy obowigzek anonimizacji
danych osobowych. Powstaje wowczas pytanie

jak dzieli¢ sie danymi, ktére beda zgodne z przepisami
dotyczyty ochrony danych, oraz bedg uzyteczne

dla uzytkownikow biznesowych. Problematyczne wydaje
sie rowniez udostepnienia danych potencjalnie
nieograniczonej liczbie podmiotéw.




Rozporzadzenie nie precyzuje

na jakich zasadach dane miatyby by¢ udostepniane,
ani jaki standard bezpieczenstwa danych musza
zapewni¢ podmioty, zgdajgce dostepu do danych.
Podobnie w DMA nie znajdziemy zapisu regulujgcego
odpowiedzialnos¢ w przypadku pogwatcenia ochrony
danych.

Kolejne zagrozenie wigze sie z potencjalnymi
naduzyciami. Tak sformutowany przepis otwiera droge
ztym aktorom do wykorzystywania DMA do uzyskania
informac;ji o funkcjonowaniu algorytmow i zaburzaniu
funkcjonowania wyszukiwarek.

Ostateczne nalezy zastanowic¢ sie nad wptywem
zwiekszonego przesytu danych na srodowisko.

W 2020 roku branza ICT odpowiadata za 3,6 proc.
Swiatowego sladu weglowego, a centra danych beda
odpowiadac za 45 proc. catkowitego sladu weglowego
branzy, co stanowi wzrost o 12 % w poréwnaniu z 2010 r.
i liczba ta bedzie rosta w postepie geometrycznym [54].
Co wiecej, istnieje mozliwos¢, ze zanonimizowane dane
nie beda stanowity wartosci dla uzytkownikow
biznesowych. Wéwczas znajdziemy sie w sytuacji,

gdy przepis DMA generuje koszty dla srodowiska,

nie przynoszgc zadnej realnej wartosci. Zdaje sie wiec,
ze nalezy dokona¢ dogtebnej oceny skutkow
projektowanego przepisu i upewnic sie, ze jest on zgodny
z innymi strategicznymi celami UE.

W 2020 roku branza ICT odpowiadata za 3,6 proc. Swiatowego $ladu
weglowego, a centra danych bedg odpowiadac za 45 proc. catkowitego Sladu
weglowego braniy, co stanowi wzrost 0 12 % w poréwnaniu z 2010 r.

[54] University of Cambridge, The Environmental Impact of the Internet, dostepne pod adresem: https://www.statista.com/statistics/910088/smes-in-europe-that-have-
a-website/.
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PODSUMOWANIE

Na poziomie
deklaratywnym DMA

ma zapewni¢ sprawiedliwe warunki
konkurowania online i poprawi¢ dobrobyt
europejskich konsumentow. Obawiamy sie
jednak, ze DMA moze doprowadzié¢

do odwrotnych niz zamierzone konsekwencji:
pogorszy¢ jakos¢ ustug cyfrowych
swiadczonych dla europejskich bizneséw

i konsumentdéw, spowolni¢ rozwdj
technologiczny i zmniejszy¢ wzrost
gospodarczy, az wreszcie zagrozi¢ odbudowie
po pandemii koronawirusa. Zagrozen tych
upatrujemy w kilku zrodtach.

Po pierwsze, DMA nie jest aktem oderwanym
od systemu prawnego UE, ale integralna
czescig szybko zmieniajgcego sie otoczenia
regulacyjnego dla sektora cyfrowego.

W naszym raporcie wymieniamy siedem aktow
prawnych, regulujgcych szeroko pojeta
gospodarke cyfrowa, ktére weszty w zycie

lub zostaty zaproponowane od 2018 roku

— i nie jest to wyczerpujaca lista. Co istotne,

zakres stosowania niektorych z tych regulacji
pokrywa sie — przyktadowo RODO

z rozporzgdzeniem ePrivacy w kontekscie
ochrony danych os6b fizycznych,
rozporzadzenie P2B oraz DMA w kontekscie
regulowania warunkéw wspétpracy

z platformami online, rozporzadzenie ws.
rozpowszechniania tresci terrorystycznych
online i dyrektywa ws. praw autorskich oraz
DSA w kontekscie tresci publikowanych
online. KE zdaje sie proponowac nowe
regulacje nie zwazajac na fakt, ze czesto nie
uptynat czas pozwalajgcy na rzetelng ocene
skutkéw wprowadzenia poprzednie;.

W ten sposob nie tylko znaczaco zwigksza
obcigzenia regulacyjne na przedsiebiorcéw,
generujac koszty i utrudniajgc funkcjonowanie
biznesu w szczeg6lnosci matym europejskim
podmiotom, ale rowniez zmniejsza pewnos¢
prawng, co zniecheca przedsiebiorstwa

do podejmowania ryzyka, innowacji

i inwestycji. Podatek cyfrowy to kolejna
inicjatywa, ktora ze wzgledu na swoja
przerzucalnosé, przetozy sie na wzrost
kosztow dla partnerow biznesowych duzych
platform cyfrowych i konsumentow

- czyli Europejek i Europejczykéw.

DMA moze doprowadzi¢ do odwrotnych niz zamierzone konsekwencji: pogorszy¢ jakosc
ustug cyfrowych swiadczonych dla europejskich biznesow i konsumentdw, spowolnic
rozwoj technologiczny i zmniejszy¢ wzrost gospodarczy, az wreszcie zagrozic
odbudowie po pandemii koronawirusa.



Dodatkowo obserwujemy trend zastepowania
dyrektyw rozporzgdzeniami. Co do zasady
takie dziatanie wzmocni integralnos¢ prawa
cyfrowego jednolitego rynku. Nalezy jednak
pamietag, ze KE przewiduje mozliwos¢
doprecyzowania postanowien rozporzadzen,
w tym DMA, w drodze aktow delegowanych,
co otwiera droge do tzw. backdoor regulation.

Po drugie, zmiany zaproponowane w DMA
stanowig kopernikanski przewrét w stosunku
do ustalonych zasad prawa konkurenciji.

W ocenie KE, szkodliwe efekty
strukturalne nieuczciwych praktyk
sg tak powazne, ze nalezy zmienic
system kontroli z ex post

na ex ante. Jako kluczowa ceche
charakterystyczng platform,
ktéra zagraza konkurenciji

i konsumentom, wymienia sie
brak multi-hamingu oraz

bariery w zmianie -y
wykorzystywanej przez
uzytkownika platformy.
Na poparcie tej tezy e
nie sg przytoczone jednak
zadne rzetelne dowody.
W istocie, aby udowodni¢
brak zjawiska multi-
homingu w catym
sektorze cyfrowym

. 0 zaprzestaniu korzystania z platformy. '-
‘Powyzsze wyniki jasno pokazujg, P

jest cytowane jedno badanie sprzed
dekady dotyczgce uzytkowania
okreslonego rodzaju smartfondw,

a trudnosci w zmianie uzytkowanej
platformy sg uzasadnione

w odniesieniu do wynikéw grupy

fokusowej, ktora sktadata sie jednego

90-minutowego spotkania

z dziewiecioma osobami. Co gorsza,
wyniki badania przeprowadzonego
na probie ponad 11 tysiecy
konsumentéw zlokalizowanych

w dziesieciu krajach na pieciu
kontynentach pokazujg, ze multi-
homing wystepuje w kazdym kraju
objetym badaniem oraz ze ponad

40 proc. badanych podjeto decyzje

Ze retoryczne tezy, uzasadniajgce

. ogromne zmiany wprowadzane
. przez DMA, nie znajdujg poparcia

w wynikach badan empirycznych.

KE zdaje si¢ proponowac nowe regulacje nie zwazajac na fakt, ze czgsto nie uptynat czas
pozwalajacy na rzetelng ocene skutkéw wprowadzenia poprzedniej. W ten sposdb
nie tylko znaczaco zwigksza obcigzenia regulacyjne na przedsigbiorcow, generujac
koszty i utrudniajac funkcjonowanie biznesu w szczegdlnosci matym europejskim
podmiotom, ale réwniez zmniejsza pewnos¢ prawng, co zniechgca przedsigbiorstwa
do podejmowania ryzyka, innowacji i inwestycji.



-

”
Dodatkowo DMA, mimo wprowadzenia nieuzasadnionego systemu t ‘
kontroli ex ante, nie wyklucza kontroli ex post pod art. 102 TFUE. /
Brak pewnosci prawnej zniecheci podmioty do podejmowania ryzyka
i innowacji, ponownie ze szkodg dla konsumentéw i bizneséw.

Ostatecznie nalezy zauwazyc¢, ze spowolnienie postepu technologicznego
grozi utratg okoto 85 mld PKB i 101 mld EUR dobrobytu konsumentow

- czyli rbwnowartosci wszystkich korzysci, ktére gospodarka UE zdobyta
do tej pory dzieki dwustronnym umowom o wolnym handlu [55].

Po trzecie, nalezy wymienic kilka przepiséw DMA, ktére moga
doprowadzi¢ do niezamierzonych konsekwenciji. Zakaz tgczenia
danych z réznych ustug oferowanych przez samego straznika moze
pociggnac¢ za sobg praktyczne niedogodnosci dla uzytkownikéw, utrudni
doskonalenie, a nawet pogorszy¢ funkcjonowanie aplikacji, przynoszacll
watpliwg wartos¢ dodang, biorgc pod uwage fakt, ze ochrona danych f' '
osobowych jest zagwarantowana przez RODO. Zapis dotyczacy
transparentnosci moze by¢ interpretowany, jako wymagajacy od
przedsiebiorcéw przejrzystosci w stosunku do cen, jakie ptaci dany
kontrahent, jak rowniez cen jakie ptaci konkurent.

SPOWOLNIENIE POSTEPU TECHNOLOGICZNEGO
GROZI UNI EUROPEJSKIEJ UTRATA (W EURO)

85 mid i 101 mid

DOBROBYTU
PKB KONSUMENTOW

[55] Badri Narayan i Hosuk Lee-Makiyama, Economic Costs of Ex ante Regulations, dostepne pod adresem: https://ecipe.org/wp-
content/uploads/2020/10/ECI_20_OccPaper_07_2020_Ex-ante_Regulations_LY06.pdf.


https://ecipe.org/wp-content/uploads/2020/10/ECI_20_OccPaper_07_2020_Ex-ante_Regulations_LY06.pdf

W naszej opinii,

przepis w obecnym brzmieniu jest niemozliwy do stosowania
/ w relacjach biznesowych. Zakaz wykorzystywania danych
uzytkownikéw biznesowych ma na celu uniemozliwienie
nieuczciwej konkurencji, jednak w praktyce moze doprowadzi¢
do pogorszenia jakosci ustug Swiadczonych, w tym
do ograniczenia geolokalizacji przy wyszukiwaniu, co odbije sie
najmocniej na matych i Srednich przedsigbiorstwach, ktére

nie majg strony internetowej i stracg w ten sposob widocznosc.
Ponadto przepisy dotyczgce zapewnienia dostepu do danych
budza watpliwosci z perspektywy ochrony danych. Zasadnosc¢

przepisu moze by¢ poddana pod watpliwos¢ rowniez biorgc pod

uwage fakt, ze zanonimizowane dane nie bedg stanowity

wartosci dodanej dla uzytkownikéw biznesowych.

=3ISkumulowanym efektem wszystkich zmian moze by¢ to,

ze przedsiebiorcy w UE beda korzysta¢ z de facto gorszych

i trudniejszych w obstudze ustug. Warto pamietac¢,

ze naktadanie kolejnych restrykcji na przedsiebiorcéw i bedace
tego konsekwencjg pogorszenie jakosci Swiadczonych ustug
spowolni tempo rozwoju sektora cyfrowego w Unii Europejskiej,
ktéry ma kluczowe znaczenie dla odbudowy gospodarczej

po kryzysie wywotanym pandemia.

Roéwnolegtym problemem jest kwestia niedookreslonosci
szeregu obowigzkow i zakazow uwzglednionych w DMA.

Mimo ze znamy juz propozycje regulacji, jestesmy w tej chwili
w stanie wyobrazi¢ sobie jedynie potencjalne konsekwencje ich

zastosowania. To powoduje, ze szczegdlna role powinno
przyznac¢ sie dialogowi biznesu z regulatorem w celu
doprecyzowania konkretnych przepiséw DMA, tak by mozliwe
byto jak najpetniejsze osiggniecie celow regulaciji,

bez jednoczesnego doprowadzenia do opisanych wyzej
negatywnych skutkow.

Naktadanie kolejnych restrykcji na przedsigbiorcow i bedace tego konsekwencja
pogorszenie jakosci Swiadczonych ustug spowolni tempo rozwoju sektora cyfrowego
w Unii Europejskiej, ktéry ma kluczowe znaczenie dla odbudowy gospodarczej
po kryzysie wywotanym pandemig.
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