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Regulacja nieuczciwych i nietransparentnych
praktyk handlowych w relacji miedzy
uzytkownikami biznesowymi a platformami —
znaczenie prawa antymonopolowego'

Regulation of unfair and non-transparent business-to-platform trading
practices — the importance of antimonopoly law

Streszczenie

Rozporzadzenie P2B ustanawia zasady uczciwego i przej-
rzystego traktowania uzytkownikoéw biznesowych, korzy-
stajacych z platform internetowych (ustug posrednictwa
internetowego). Wskazany akt prawny dotyczy wielu
kwestii o charakterze antymonopolowym oraz stanowi
pierwszy krok w kierunku stworzenia regulacji ex ante
platform internetowych. Autor artykutu zabiera glos
w dyskusji na temat potrzeby powstania i ewentualnego
ksztaltu regulacji platform internetowych. Celem przed-
stawionych rozwazan jest: (i) wskazanie interakcji migdzy
Rozporzadzeniem P2B a prawem antymonopolowym, ze
szczegblnym uwzglednieniem znaczenia prawa antymo-
nopolowego dla przysztej regulacji ex ante duzych plat-
form internetowych, (ii) okreslenie pozadanego standar-
du interwencji, w tym skutecznego mechanizmu egze-
kwowania przepiséw Rozporzadzenia P2B, po rozpozna-
niu szkodliwych praktyk operatoréw platform interneto-
wych (tj. przedsigbiorcow oferujacych ustugi posrednic-
twa internetowego w ramach platformy). Wskazane zo-
stang argumenty za zasadnoScig publicznoprawnej inter-
wencji w dzialalno§¢ operatorow platform internetowych
w przypadku: znacznej przewagi sily rynkowej operatora
platformy internetowej nad uzytkownikami biznesowymi
oraz szkody interesu publicznego.

Stowa kluczowe: Rozporzadzenie P2B, platformy
internetowe, uczciwo$¢, transparentno$¢, prawo
antymonopolowe

JEL: K21, K24
Uwagi wstepne

Znaczna cz¢$¢ codziennej dzialalnoSci w Internecie odby-
wa sie za poSrednictwem niewielkiej liczby platform interne-
towych, czyli modeli biznesowych, w ramach ktorych wyko-
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Abstract

The P2B Regulation lays down the principles of fair and
transparent treatment of business users using online
platforms (online intermediation services). This legal
act, addressing many anti-trust issues, is the first step
towards creating ex ante regulatory instruments for
online platforms. To contribute to the discussion on the
need and possible shape of online platforms regulation,
the aim of the research is: (i) to indicate the interaction
between the P2B Regulation and antitrust law, with
particular emphasis on the importance of antitrust law
for the future ex ante regulation of large online
platforms, as well as (ii) to determine the desired
standard of intervention, including an effective
enforcement mechanism, with regard to harmful
practices of online platform operators (i.e.
entrepreneurs which provide online intermediation
services on the platform) identified on the basis of the
P2B Regulation. Arguments for the legitimacy of public
intervention in the operation of online platform
operators in the case of: (i) significant bargaining power
of the online platform operator over business users and
(i) damage to the public interest will be elaborated.

Key words: P2B Regulation, online platforms, fairness,
transparency, antimonopoly law

rzystuje si¢ internetowa infrastrukture, aby Swiadczy¢ ustugi
poSrednictwa internetowego co najmniej dwom oddzielnym
grupom uzytkownikéw (zob. OECD, 2019, s. 20). Odnoszace
sukcesy platformy internetowe staly sic waznymi kanatami
dystrybucji dla wielu malych i Srednich przedsigbiorcow



w UE, konkurujacych ze soba na okreslonych rynkach detalicz-
nych. Sukces komercyjny tych przedsigbiorcow zalezy od ich
obecnosci na platformach internetowych, co otwiera droge ope-
ratorom tych platform (tj. przedsigbiorcom oferujacym ustugi
posrednictwa internetowego w ramach platformy) do stosowa-
nia wielu potencjalnie szkodliwych praktyk handlowych wobec
uzytkownikow.

Powyzsze obawy skionily prawodawcg unijnego do przyjecia
20.06.2019 r. rozporzadzenia 2019/1150 w sprawie propagowa-
nia sprawiedliwosci i przejrzystosci dla uzytkownikéw bizneso-
wych korzystajacych z ustug poSrednictwa internetowego
(Dz.Urz. UE z 2009 r., L 186, s. 57-79, dalej zwanego ,,Rozpo-
rzadzeniem P2B”). Celem Rozporzadzenia P2B, ktore stosuje
si¢ od 12.07.2020 r., jest zapewnienie przejrzystosci, sprawiedli-
wosci i mozliwosci skutecznego dochodzenia roszezen uzytkow-
nikom biznesowym korzystajacym z ustug posrednictwa interne-
towego. Rozporzadzenie P2B ma zastosowanie do stosunkéw
umownych miedzy uzytkownikami biznesowymi a platformami
(platform-to-business, P2B). Niniejszy akt prawny jest uznawany
za pierwszy krok w kierunku stworzenia sektorowej regulacji
platform internetowych (zob. Hoppner i Schulz, 2019, s. 2329).

Wiaczajac si¢ w dyskusje na temat potrzeby stworzenia
i ewentualnego ksztaltu regulacji ex ante platform interneto-
wych, autor okreslit nastepujace cele artykutu: (i) wskazanie in-
terakcji migdzy Rozporzadzeniem P2B a prawem antymonopo-
lowym, ze szczegblnym uwzglednieniem znaczenia prawa anty-
monopolowego dla przysziej regulacji ex ante duzych platform
internetowych, (ii) okreslenie pozadanego standardu interwen-
cji, w tym skutecznego mechanizmu egzekwowania, po rozpo-
znaniu na gruncie Rozporzadzenia P2B szkodliwych praktyk
operatorow platform internetowych.

Aby zrealizowaé powyzszy cel badawczy, w pierwszej kolejno-
$ci zostang wskazane zasady funkcjonowania platform interne-
towych oraz zidentyfikowane na poziomie UE problemy doty-
czace potencjalnie nieuczciwych i nietransparentnych praktyk
handlowych w relacji P2B. W dalszej kolejnosci autor skupi si¢
na poszukiwaniu skutecznej regulacji platform, a nastgpnie
przeanalizuje rozwigzania prawne proponowane na gruncie
Rozporzadzenia P2B. Whioski plynace z analizy pozwola doko-
na¢ oceny przyjetej metody regulacji, a takze wskazac znaczenie
prawa antymonopolowego dla regulacji ex ante duzych platform
internetowych oraz implikacje Rozporzadzenia P2B dla prowa-
dzonych postgpowan antymonopolowych. Wskazane zostana
argumenty za zasadnoscig publicznoprawnej interwencji Rozpo-
rzadzenia P2B w przypadku znacznej przewagi sily przetargowej
operatora platformy internetowej nad sita uzytkownikow bizne-
sowych oraz szkody interesu publicznego. Zaproponowano row-
niez, aby krajowe organy ochrony konkurencji (national compe-
tition authorities; dalej: ,NCAs”) stanowily organy wiasciwe ze
wzgledu na cele egzekwowania przepiséw Rozporzadzenia P2B.

Specyfika funkcjonowania
platform internetowych

Platformy internetowe petnig zaréwno funkcje posrednika,
jak i kreatora rynku, a rola operatora danej platformy jest
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nadzorowanie systemu ekonomicznego, ktdrego sa gospoda-
rzami. Powszechnie wskazuje si¢, ze platformy internetowe
tworza rynki o dwustronnym (wielostronnym) charakterze
(Evans i Schmalensee, 2007, s. 152). Kluczowe dla dziatalno-
Sci tego typu modeli gospodarczych jest zapewnienie wspol-
nej, wirtualnej przestrzeni spotkan oraz utatwienie interakcji
pomiedzy dwoma grupami klientoéw. Platformy internetowe
tworza warto$¢ dla swoich uzytkownikow, uzywajac zasobow,
ktorych nie posiadajg i nie kontroluja. Podstawowa rola da-
nej platformy jest przez to stuzenie swoim uzytkownikom,
ktorych aktywno$¢ i interakcje (np. komentarze, rezerwacje
czy dokonywane zakupy) poSrednio przekiadaja si¢ na war-
tos¢ calej platformy.

Platformy B2C (business-to-consumer), ktorych dotyczy
Rozporzadzenie P2B, facza co najmniej dwie strony: uzyt-
kownikoéw biznesowych (np. sprzedawcow) z uzytkownikami
indywidualnymi — konsumentami. Na poczatku swojego roz-
woju, bez uzytkownikéw (poszczegélnych stron platformy),
platforma nie generuje wartosci, bedac wylacznie cyfrowa in-
frastruktura (strong internetowa, aplikacja lub innym opro-
gramowaniem). Z tego wzgledu operatorzy platform musza
zainteresowac swoja ofertg obie strony, aby przekroczy¢ kry-
tyczny moment, decydujacy o powodzeniu danego przedsie-
wzigcia (czgsto okresla si¢ to mianem dylematu ,,jajko czy kura?”,
zob. Caillaud, Jullien, 2003, s. 310). Platformy internetowe ge-
neruja posrednie efekty sieciowe, ktére moga by¢ pozytywne
lub negatywne. Wraz z rozwojem danej platformy efekt ten
moze by¢ wspolzalezny, tj. zmiany w warunkach oferowanych
jednej stronie platformy moga wplywa¢ na sktonnos$¢ do ko-
rzystania z platformy uczestnikéw drugiej strony rynku i vice
versa (zob. Shengli, Yipeng, Subhajyoti, 2010, s. 245-246).

Umiej¢tne minimalizowanie negatywnych efektow wymaga
odpowiedniego ,,moderowania” platformy, tak aby zwigkszac
szanse tworzenia pozytywnych potaczef mi¢dzy uzytkownika-
mi poprzez zapewnienie pozytywnych do§wiadczen korzystania
z platformy. Nie ulatwia tego jednak fakt, ze platformy inter-
netowe angazujg rozne strony, ktore czgsto moga reprezento-
wac rozbiezne interesy. Sprawia to, ze operatorom platform
internetowych moze by¢ trudno zapewni¢ pozytywne do-
$wiadczenia z korzystania z ustug poSrednictwa wszystkim
swoim uzytkownikom. W zwiazku z tym operatorzy platform
internetowych dzialaja jako ,regulatorzy” systeméw gospo-
darczych, ktdre te platformy internetowe tworza. Nie tylko
okreslajg poziom cen §wiadczonych ustug (np. wysoko$¢ pro-
wizji za zrealizowane transakcje), lecz rowniez zarzadzaja in-
terakcjami migdzy stronami na platformie (Twigg-Flesner,
2018, s. 1).

Stosunki zaleznoSci oraz nieuczciwe
i nietransparentne praktyki

Rozporzadzenie P2B skupia si¢ na relacji migdzy operato-
rami platform a grupa uzytkownikéw biznesowych. Analiza
wniosku rozporzadzenia, a takze przeprowadzonych badan
i konsultacji spotecznych, wskazuje na zidentyfikowany pro-
blem zawodnosci wolnego rynku, tj. znaczna sile rynkowa po-
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szczegblnych platform internetowych, ktére moga odgrywaé
funkcje ,,quasi-straznikow” w zakresie dostepu do rynkéw
i konsumentéw (Komisja Europejska, 2018, s. 1; Ecosyr,
2017, s. 12). Zrédtem sily rynkowej platform internetowych
sa silne posrednie efekty sieciowe, a takze gromadzone przez
te platformy znaczne iloSci danych, ktore sa niezbednym
wkiadem do funkcjonowania przedsigbiorstw w gospodarce
cyfrowej (Malobecka-Szwast, 2018, s. 142). Gdy dana platfor-
ma staje si¢ popularna i przyciagnie znaczna liczbe uzytkow-
nikéw biznesowych (sprzedawcéw), dalsza konkurencja mig-
dzy sprzedawcami moze nie generowac juz tak szybkich przy-
rostow na platformie jak na poczatkowym etapie jej rozwoju.
Operator danej platformy moze uzyskaé znaczng przewage
nad swoimi uzytkownikami biznesowymi pod wzgledem sity
przetargowej, a jednocze$nie przedsigbiorcy ci staja si¢ silnie
uzaleznieni od $wiadczonych im ustug posrednictwa (zob.
Ezrachi, Stucke, 2016, s. 147-158).

Z uwagi na silng zalezno$¢ uzytkownikéw biznesowych
od niektorych platform internetowych — bedaca warun-
kiem dotarcia do konsumentéw — uzytkownicy ci moga
nie mie¢ realnej mozliwoSci przekierowania swojej sprze-
dazy lub $wiadczonych ustug do innych kanaiéw. Brak ,,re-
alnej mozliwosci” oznacza, ze rezygnacja z korzystania
z ustug posrednictwa internetowego moze w praktyce
oznacza¢ koniec funkcjonowania lub drastyczne zmniej-
szenie skali dziatalnoSci gospodarczej uzytkownikéw biz-
nesowych. W wyniku tej rosnacej zaleznoS$ci operatorzy
platform internetowych maja czg¢sto znacznie wigksza sife
przetargowa. Umozliwia im to w praktyce podejmowanie
jednostronnych dziatafn w sposob, ktéry moze by¢ niespra-
wiedliwy i szkodliwy dla uzasadnionych interesoéw ich uzyt-
kownikéw biznesowych oraz, poSrednio, réwniez dla kon-
sumentow.

Wielu uczestnikow konsultacji przeprowadzonych przez
Komisje Europejska wskazato na brak przejrzysto$ci funkcjo-
nowania platform, a jednostronne i niezapowiedziane zmiany
warunkéw zostaly wymienione jako typowe nieprzejrzyste
praktyki kontraktowe. To samo dotyczy sytuacji usuwania
roznych towarow i ustug z wynikéw wyszukiwania oraz bloko-
wania kont uzytkownikéw biznesowych na platformach inter-
netowych bez podania przyczyny. Krytyce poddano réwniez
arbitralny i niejasny ranking stron internetowych w wynikach
wyszukiwania. Miejsce pozycjonowania (plasowania) ofert
lub stron uzytkownikéw biznesowych ma istotny wplyw na
wybory dokonywane przez konsumentéw oraz sukces komer-
cyjny tych przedsigbiorcow. Plasowanie ofert zapewnia
wzgledng przewage konkurencyjna niektoérych produktow
wobec innych, poniewaz sa one latwiejsze do odkrycia lub
bardziej widoczne dla konsumentéw (Autoridade da Concor-
rencia, 2019, s. 67-68). Uzytkownicy biznesowi skarzyli si¢
takze na liczne, potencjalnie nieuczciwe praktyki handlowe
w zakresie ustug posrednictwa internetowego, wskazujac sy-
tuacje, w ktorych operatorzy platform zapewniaja uprzywile-
jowane traktowanie lub wylaczny dostep do zbieranych da-
nych wybranej grupie podmiotéw. Skrytykowano takze fawo-
ryzowanie wlasnych ofert i ustug w ramach tej same;j platfor-
my internetowe;.
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Kryteria skutecznej regulacji
platform internetowych

Skuteczno$¢ prawna na gruncie nauk socjologiczno-praw-
nych oznacza stopief,, w jakim normy prawne sg przestrzega-
ne, stosowane i egzekwowane w praktyce. Dane przepisy
mozna zdefiniowac¢ jako skuteczne, jezeli osiagaja cele, dla
ktorych zostaly przyjete, a istniejace krajowe srodki prawne
i przepisy proceduralne nie utrudniaja dochodzenia roszczen
opartych na przyjmowanych normach prawnych (zob. Fried-
man, 1975, s. 45; Allott, 1980, s. 28).

Aby zrealizowaé ambitne plany budowy jednolitego rynku
cyfrowego, prawodawca unijny musi najpierw w pelni zrozu-
mie¢ funkcjonowanie platform internetowych, w tym mogace
pojawic sie niedoskonalo$ci na rynkach poSrednictwa inter-
netowego, a nastgpnie opracowaé odpowiednie instrumenty
regulacji. Do§wiadczenie organéw ochrony konkurencji
oraz analizy dokonywane na gruncie prawa antymonopolo-
wego dotyczace kwestii badania rynku i oceny zachowan
przedsiebiorcow dostarczaja cennych wskazowek dla legi-
slatora, probujacego opracowaé sektorowa regulacje plat-
form internetowych. Wnioski z powyzszej analizy moga po-
méc w odpowiedzi na nastgpujace pytania i watpliwosci:
(i) czy zaobserwowane praktyki operatoréw platform interne-
towych w kazdej sytuacji sg bezwzglednie szkodliwe, (ii) czy
istniejagce prawo konkurencji, obowigzujace na poziomie
Unii i panstw czlonkowskich jest niewystarczajace, aby
przeciwdziataé tym praktykom, a jezeli tak, to (iii) czy prze-
pisy ustanawiajace wymogi ex ante powinny mie¢ charakter
komplementarny czy tez subsydiarny do przepiséw prawa
antymonopolowego oraz (iv) czy nalezy ustanowi¢ wyjatki
odnosnie do niektdrych operatoréw platform, np. start-
up6w lub malych przedsigbiorcow.

Jedna ze wskazanych cech ustug §wiadczonych przez plat-
formy internetowe jest ich skalowalno$¢ (tj. potencjat do
zwigkszania liczby uzytkownikéw oraz interakcji w ramach
platformy), a cyfrowe modele biznesowe, pozbawione fizycz-
nych granic, majg transgraniczny charakter. Brak jednolitych
ram prawnych dla nowych modeli biznesowych dziatajacych
globalnie generuje wicksze koszty ich dzialalno$ci (Mazur,
Szmigielski, 2018, s. 43). Poniewaz zjawisko platform ma cha-
rakter globalny, skoordynowana i jednolita reakcja prawna
miedzy pafistwami czlonkowskimi Unii Europejskiej jest lo-
giczna i wia$ciwa. Interwencje majace na celu zaradzenie po-
tencjalnym szkodom powodowanym przez dziatalno$¢ opera-
toréw platform internatowych powinny by¢ zaprojektowane
tak, aby unikna¢ negatywnych skutkéw w postaci natozenia
niepotrzebnych lub nadmiernych cigzaréw administracyjnych
na przedsigbiorcow. Nalezy zatem skupic si¢ wytacznie na zi-
dentyfikowanych niedoskonato$ciach rynku oraz praktykach
handlowych, ktére powinny by¢ oceniane jako bezwzglednie
szkodliwe. Nie ulatwia tego jednak fakt, ze rynki cyfrowe
ewoluuja szybko, a przez to trudno jest znalez¢ stabilne i jasne
kryteria, ktore dokladnie wskazywalyby mozliwo$ci wyrza-
dzania szkody konkurencji. Na gruncie prawa antymonopolo-
wego te same zachowania rynkowe moga by¢ roznie ocenia-
ne w odmiennych kontekstach gospodarczych. Nawet przed-



sigbiorca dominujacy ma prawo obrony swoich stusznych inte-
resow, jesli jego dzialania sa obiektywnie i ekonomicznie uza-
sadnione. Przy ocenie potencjalnie nieuczciwych zachowan
operatorow platform nalezy wazy¢ r6zne interesy oraz uzasad-
nione powody okre$lonych zachowan rynkowych. W przeciw-
nym razie interwencja w swobode dzialalnosci gospodarczej
operatorow platform bytaby szkodliwa, gdyz zniechecataby
tych przedsiebiorcéw do innowacji i rozwoju wlasnej dziatalno-
$ci gospodarczej, co ostatecznie szkodzitoby konsumentom.

Narzucenie szerokiego zakresu zasad uczciwosci wszystkim
operatorom platform, niezaleznie od ich wielkosci i pozycji
rynkowej, bytoby nieproporcjonalne i doprowadzitoby do po-
wstania barier wejscia na rynek dla nowych uczestnikéw. Mo-
globy to zwlaszcza ograniczaé niektore uzasadnione strategie
operatoréw platform majace na celu przyciagniecie niezbed-
nej masy krytycznej uzytkownikéw. Rozciagnigcie niektorych
obowiagzkow, do tej pory egzekwowanych wylacznie od pod-
miotéw zajmujacych pozycje dominujaca, na mate podmioty
rynkowe byloby zatem niekorzystne dla tych mniejszych gra-
czy. Paradoksalnie stanowitoby réwniez poSrednie uprzywile-
jowanie przedsigbiorcow dominujacych, na ktérych ciazy
szczegllna odpowiedzialno$¢ za to, by swym zachowaniem
nie naruszali skutecznej i niezakldconej konkurencji na ryn-
ku?. Z tego wzgledu regulacja platform internetowych powin-
na by¢ asymetryczna, tzn. musi mie¢ wylacznie zastosowanie
do okreslanych przedsigbiorcow dysponujacych co najmniej
wzgledna sifa rynkowa (przewaga przetargowa nad swoimi
uzytkownikami biznesowymi).

Prawodawca, chcac opracowaé sektorowa regulacje plat-
form internetowych, moze zdecydowac si¢ na rézne rozwia-
zania prawne. Jedna z mozliwych metod regulacji jest okre-
§lenie precyzyjnych norm-regut w postaci zakazéw i obo-
wigzkoéw o charakterze ex ante, zawierajacych ,,czarng listg”
zakazanych praktyk rynkowych. PodejScie to opiera si¢ na
przejrzystym zestawie zakazow i obowiazkéw obejmujacych
udowodnione i bezwzglednie szkodliwe praktyki. Z drugiej
strony, regulacja moze opieraé si¢ na okreslonych klauzu-
lach generalnych (normach-zasadach) odwotujacych si¢ do
ogolnej definicji uczciwosci, np. okreSlajacych wymagania,
aby operatorzy platform internetowych dziatali w sposob,
ktdry nie jest arbitralny ani stronniczy oraz aby wszystkich
uzytkownikow, bedacych w jednakowej lub poréwnywalnej
sytuacji, traktowa¢ jednakowo. O ile pierwsze z podejsé
wzmacnia pewno§¢ prawng dla przedsigbiorcéw oraz ulatwia
im samodzielng ocen¢ wiasnych zachowan rynkowych, o tyle
— w przeciwiefistwie do drugiego podejscia — nie daje moz-
liwosci elastycznego reagowania na potencjalnie nowe i coraz
bardziej wyrafinowane, szkodliwe strategie przedsigbiorcow.

Z tego wzgledu, aby minimalizowac wady tych podejsé, na-
lezy opowiedzie¢ si¢ za podejSciem mieszanym. Przepisy
chroniace przed nieuczciwymi warunkami i praktykami w re-
lacji P2B powinny by¢ oparte na klauzulach generalnych (np.
okreslonych zasadach uczciwosci), a jednocze$nie powinny
one by¢ uzupelnione ,,czarng lista” szczegdlnie szkodliwych
praktyk oraz bardziej szczegdtowymi wytycznymi (np. w for-
mie aktow migkkiego prawa) co do podejmowanych inter-
wencji (zob. de Streel, 2018, s. 22).
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Platformy internetowe jako ustugi
posrednictwa internetowego

Na mocy Rozporzadzenia P2B platformy internetowe zo-
staly okreSlone jako ,usiugi poSrednictwa internetowego”,
a operator takiej platformy jako ,,dostawca ustug posrednictwa
internetowego”, ktérym jest przedsigbiorca (osoba fizyczna
lub prawna) $wiadczaca lub oferujaca ustugi posrednictwa
dla uzytkownikéw biznesowych (art. 2 pkt 3 Rozporzadzenia
P2B). Geograficzny zakres zastosowania Rozporzadzenia
P2B rozciaga si¢ na wszystkie platformy internetowe, nieza-
leznie od siedziby lub miejsca pobytu dostawcow ustug, jeze-
li tylko uzytkownicy biznesowi platform internetowych maja
siedzibe lub miejsce pobytu w UE i oferuja swoje towary
lub ustugi konsumentom w Unii (art. 1 ust. 2 Rozporzadzenia
P2B).

Ustugi posrednictwa internetowego, zgodnie z Rozporza-
dzeniem P2B, to ustugi spetniajace kumulatywnie nastgpuja-
ce wymogi. Po pierwsze, stanowia one ustugi spoleczefistwa
informacyjnego w rozumieniu art. 1 ust. 1 lit. b dyrektywy
2015/1535 2 9.09.2015 r. ustanawiajacej procedure udzielania
informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz zasad
dotyczacych ustug spoleczenstwa informacyjnego (Dz.Urz.
UE z2015 ., L 241, s. 1), a zatem ustuga ta musi by¢ normal-
nie §wiadczona: (i) za wynagrodzeniem, (ii) na odlegtos¢,
(iii) droga elektroniczng oraz (iv) na indywidualne zadanie
odbiorcy ustug. Po drugie, tego typu ustugi umozliwiaja uzyt-
kownikom biznesowym oferowanie towaréw lub ustug konsu-
mentom, z zamiarem ufatwienia inicjowania transakcji
bezposrednich migdzy tymi uzytkownikami biznesowymi
a konsumentami, niezaleznie od tego, gdzie te transakcje sa
ostatecznie zawierane. Po trzecie, s3 one §wiadczone uzyt-
kownikom biznesowym na podstawie stosunkéw umownych
migdzy dostawca tych ustug a uzytkownikami biznesowymi,
ktdrzy oferuja towary lub ustugi konsumentom.

W Rozporzadzeniu P2B opowiedziano si¢ za tym, aby
wszyscy operatorzy platform, niezaleznie od ich wielkosci czy
znaczenia, byli odpowiedzialni za standardy uczciwosci
i przejrzystoéci. Rozporzadzenie to ma w zwiazku z tym za-
stosowanie do kilku tysiecy operatoréw platform, przy bardzo
znacznej cze$ci bardzo malych przedsiebiorcéw. Podana defi-
nicja nie opiera si¢ na wylacznym fakcie wykorzystywania
aplikacji lub infrastruktury cyfrowej (,statusie platformy”),
a na analizie faktycznej dzialalno$ci poszczegdlnych modeli
internetowych. Przyjeta definicja jest przez to neutralna pod
wzgledem technologicznym i obejmuje zaréwno platformy
handlu elektronicznego (np. Amazon), poréwnywarki ceno-
we (np. Ceneo), jak tez platformy ogloszen lokalnych (np.
Facebook Marketplace). Ustugi §wiadczone przez interneto-
we media spoleczno$ciowe, w ramach $wiadczonych ustug
posrednictwa, rowniez sa objete zakresem obowiazywania
Rozporzadzenia P2B.

Rozporzadzenie P2B nie znajduje natomiast zastosowania,
w sytuacji gdy wykorzystywanie danej platformy (np. w posta-
ci aplikacji) ma charakter wytacznie wspomagajacy transak-
cje (np. przelewy internetowe) lub gdy przedsigbiorca wyko-
rzystuje Internet lub inne technologie cyfrowe wylacznie do
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$wiadczenia wlasnych ustug (np. Netflix). Przedmiotowy akt
prawny nie bedzie mial réwniez zastosowania do ustugi po-
Srednictwa stanowiacej integralng czes$¢ zlozonej ustugi, kto-
rej gtéwnym elementem jest ustuga objeta inna kwalifikacja
prawna. Odnosi si¢ to do platform z sektora gospodarki na
zadanie (takich jak Uber), gdzie celem ustugi poSrednictwa
jest natychmiastowe wykonanie ustugi gtéwnej (np. przewo-
zu), a zatem usfuga poSrednictwa jest niezbedna dla tej
ustugi®. Rozporzadzenie nie odnosi si¢ rowniez do platform,
ktore umozliwiaja dostarczanie towardéw i ustug miedzy
konsumentami (np. platformy wynajmu turystycznego mig-
dzy nieprofesjonalistami), a ktére sg kluczowe dla gospo-
darki dzielenia sie.

W zwiazku z powyzszym definicja ,,platform” (ustug po-
S§rednictwa internetowego), wskazana w Rozporzadzeniu
P2B, jest rownoczesnie za waska oraz za szeroka. Z jednej
strony, nie uwzglednia silnych platform z sektora gospodarki
na zadanie, jak np. ustug §wiadczonych przez Ubera. Z dru-
giej zas, definicja ta nie ogranicza si¢ wytacznie do przedsig-
biorcoéw posiadajacych przewage rynkowa nad swoimi uzyt-
kownikami. Zakres podmiotowy Rozporzadzenia P2B obej-
muje przez to réwniez nowe przedsiewzigcia biznesowe
i start-upy, na ktdre nalozone zostaly dodatkowe obowiazki
regulacyjne.

Wymagania dotyczace przejrzystosci
oraz mechanizmy rozstrzygania sporéw

Rozporzadzenie P2B ma na celu zapewnienie przejrzysto-
§ci w korzystaniu przez uzytkownikéw biznesowych z ustug
posrednictwa internetowego. W zwiazku z tym rozporzadze-
nie to zawiera liczne obowiazki stuzace zapewnieniu transpa-
rentnosci stosunkéw umownych operatoréw platform inter-
netowych dla uzytkownikéw biznesowych. Wymogom przej-
rzystosci towarzysza réwniez okre§lone terminy, w ktorych
operatorzy platform internetowych musza podejmowac pew-
ne dziatania. Przepisy dotyczace transparentno$ci mozna po-
dzieli¢ na ogdlne wymagania, ktdre obejmuja wszystkie
(ogdlne) warunki korzystania z platform internetowych,
a takze specjalne (szczegblowe) wymagania, ktdre dotycza
tylko indywidualnych praktyk handlowych. Ponizej wskazane
zostang niektore z tych obowiazkow.

Ogdlne wymogi przejrzystoSci zostaly wskazane w art. 3
ust. 1 lit a Rozporzadzenia P2B. Zgodnie z tym artykutem,
warunki korzystania z ustug posrednictwa internetowego mu-
sza by¢ sformutowane prostym i przystepnym jezykiem. Do-
datkowo, w lit. b tego artykulu sprecyzowano, ze wskazane
warunki musza by¢ fatwo dostepne dla uzytkownikéw bizne-
sowych na wszystkich etapach ich stosunkéw handlowych
z dostawca ustug posrednictwa internetowego, w tym na eta-
pie poprzedzajacym zawarcie umowy. Operator platformy
jest zobowigzany do uprzedniego powiadomienia uzytkowni-
ka biznesowego o proponowanej zmianie na stalym no$niku
danych (art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia P2B).

Szczegbdlowe wymagania odnosza si¢ m.in. do pozycjono-
wania (plasowania) ofert w wynikach wyszukiwania (art. 5 Roz-
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porzadzenia P2B). Plasowanie ofert zostalo zdefiniowane ja-
ko przyznawanie okreslonej widocznosci towarom lub ustu-
gom oferowanym w ramach danej platformy, niezaleznie od
formy czy sposobu technicznego. W tym zakresie operatorzy
platform muszg podawaé giéwne parametry determinujace
pozycjonowanie ofert oraz powody, dla ktorych wieksze zna-
czenie nadano tym, a nie innym, parametrom. W przypadku
gdy gtéwne parametry obejmuja mozliwo$¢ wywierania wply-
wu na pozycjonowanie ofert w zamian za wynagrodzenie,
operatorzy platform musza réwniez wyjasni¢ te¢ mozliwo§¢
oraz zwigzane z nig skutki.

Zgodnie z art. 7 Rozporzadzenia P2B operatorzy platform
musza ujawni¢ wszelkie nierdwne traktowanie ofert na plat-
formie. Dotyczy to zar6wno faworyzowania ofert pochodza-
cych od danego operatora platformy lub kontrolowanych
przez nich uzytkownikéw (tzw. preferowanie wtasnych zinte-
growanych produktéw lub ustug, self-preferencing), jak row-
niez uprzywilejowanego traktowania ofert wystawianych
przez niezaleznych uzytkownikow. Jezeli operatorzy platform
traktuja uzytkownikow w rézny sposob, musza to wyjasnic
w warunkach korzystania z ustug. Wyjasnienie musi opierac
si¢ na najwazniejszych wzgledach ekonomicznych, bizneso-
wych lub prawnych.

Artykut 8 lit b Rozporzadzenia P2B wymaga, aby operato-
rzy platform informowali w swoich warunkach korzystania
z ustlug o mozliwosci rozwigzania umowy na $wiadczenie
ustug posrednictwa internetowego. Operatorzy ci muszg za-
tem wskazywaé warunki, na ktdrych stosunek umowny tacza-
cy ich z uzytkownikami biznesowymi moze zosta¢ przez nich
rozwiazany. Artykul 9 Rozporzadzenia P2B reguluje z kolei
obowiazek udzielania informacji dotyczacych dostepu do da-
nych. Operator platformy musi wskazaé, czy (i ewentualnie
w jakim zakresie) posiada on dostep do danych, a takze jaki
dostep do danych majg uzytkownicy biznesowi.

Rozporzadzenie P2B zawiera rowniez nakazy okre§lonych
zachowan. Operatorzy platform nie moga np. zmienia¢ wa-
runkéw korzystania z platform bez uprzedniego powiadomie-
nia uzytkownikéw. W tym zakresie musza oni przekazywac
uzytkownikom komercyjnym odpowiednie informacje na
trwalym no$niku co najmniej 15 dni przed kazda zmiang (art. 3
ust. 2 Rozporzadzenia P2B). Przewidziano réwniez sankcje
niewazno$ci warunkéw niezgodnych z tym wymogiem. Art. 4
Rozporzadzenia P2B zawiera zakaz zawieszania lub ograni-
czania ustug poSrednictwa internetowego na rzecz uzytkow-
nikéw biznesowych bez uprzedniego ich powiadomienia oraz
wskazania im powodu tych dziatan. W art. 8 lit a Rozporza-
dzenia P2B uregulowano natomiast zakaz retrospektywnych
zmian warunkéw korzystania z platform internetowych. Jest
to jednak dozwolone, gdy tego typu zmiana wynika z obo-
wiazku prawnego lub regulacyjnego lub gdy jest ona korzyst-
na dla uzytkownikéw biznesowych.

Rozporzadzenie P2B jest takze uzupelnione przepisami
dotyczacymi mechanizméw rozwigzywania sporéw. Operato-
rzy platform sg zobowiazani do: (i) ustanowienia wewngtrz-
nego systemu rozpatrywania skarg ze strony uzytkownikow
biznesowych, (ii) informowania o tym uzytkownikéw bizneso-
wych, a takze do (iii) rozpatrywania tych skarg w odpowied-
nim terminie z zachowaniem zasad przejrzystosci i rownego



traktowania. Uzytkownicy biznesowi majg takze prawo do poza-
sadowego rozwigzywania sporow z operatorami platform za po-
moca mediacji. Ustugi mediatoréw musza m.in. by¢ przystepne
cenowo oraz fatwo dostepne dla uzytkownikow biznesowych.

Formalne i ostrozne podejscie regulacyjne
na przyktadzie Rozporzadzenia P2B

Ambitnym i oczekiwanym celem wniosku Komisji Euro-
pejskiej bylo zapewnienie zaréwno sprawiedliwego, jak
i przewidywalnego, zréwnowazonego i budzacego zaufanie
otoczenia dla uzytkownikéw biznesowych. Mialo to umozli-
wi€ ograniczenie wystepowania szkodliwych praktyk handlo-
wych w relacji P2B oraz zapewni¢ zaufanie do gospodarki
platform internetowych (Komisja Europejska, 2018, s. 3).

Przyjeta regulacja, charakteryzujaca si¢ duza ostroznoscia
oraz ograniczajaca si¢ do formalnych wymogdw transparent-
nosci, jest daleka od powyzszych oczekiwan. Rozporzadzanie
P2B przede wszystkim taczy postanowienia dotyczace kwestii
umownych, wymogdw przejrzystosci i rozstrzygania sporéw
z jednoczesnym wezwaniem zainteresowanych przedsigbior-
cow do samoregulacji (stworzenia kodeksow postepowarn).
Rozporzadzenie P2B, nie okreSlajac precyzyjnych zakazow
praktyk handlowych operatordw platform, dotyczy zatem
przede wszystkim krajowego prawa uméw (prawa prywatne-
g0), a nie prawa publicznego (Twigg-Flesner, 2018, s. 20;
Hoéppner i Schulz, 2019, s. 2330). Warto jednak odnotowac,
ze w toku procedury ustawodawczej, Parlament Europejski
zaproponowal zmiany w kierunku nalozenia na platformy
merytorycznych standardéw dotyczacych uczciwosci i niedy-
skryminacji. Przyktadowo, art. 6 ust. 2a projektu Rozporza-
dzenia P2B (Parlament Europejski, 2018) zawierat zakaz nie-
réwnego traktowania uzytkownikéw biznesowych wobec wia-
snej dziatalnosci sprzedazowej operatora platformy. Odnosito
sic to do przypadku podwdjnej roli platformy, czyli
sytuacji, w ktorej operator platformy jest rownoczesnie uzyt-
kownikiem biznesowym, konkurujacym z innymi uzytkowni-
kami biznesowymi na wlasnej platformie. Jednakze, w wyni-
ku kompromisu politycznego ostatecznie zaaprobowano po-
dejscie Komisji Europejskiej i Rady oparte na sprzyjaniu
uczciwosci poprzez ustanowienie wymogow przejrzystosci
i mechanizméw rozwigzywania konfliktow.

Biorac pod uwage powyzsze, na gruncie stosunkow umow-
nych rozporzadzenie to ma na celu zapewnienie warunkow
Hformalnej” uczciwosci w relacji P2B poprzez zwigkszenie
przejrzystosci dziatania operatoréw platform internetowych,
a przez to przyczynienie si¢ do podejmowania przez uzytkow-
nikéw §wiadomych decyzji. Nie jest to jednak wystarczajace,
poniewaz strony umowy musza mie¢ faktyczna mozliwo$¢
podjecia wiasnych decyzji. Umowa faczaca uzytkownikéw
biznesowych z operatorem platformy internetowej czesto ma
charakter adhezyjny. W przypadku kluczowych platform in-
ternetowych uzytkownicy biznesowi, podobnie jak konsu-
menci, albo musza zaakceptowal wszystkie postanowienia
umowy lub regulaminu, albo w og6le beda musieli zrezygno-
wac z korzystania z danej ustugi.
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W Rozporzadzeniu P2B przewidziano natomiast mecha-
nizm, zgodnie z ktérym Komisja bedzie ocenia¢ niniejsza re-
gulacje w regularnych odstgpach czasu i na tej podstawie be-
dzie mogta przedstawia¢ nowe wnioski ustawodawcze (art. 18
Rozporzadzenia P2B). Jednocze$nie, w czasie powstawania
tego artykutu, Komisja Europejska w ramach prac legislacyj-
nych nad Kodeksem ustug cyfrowych (Digital Services Act)
rozpoczela prace nad propozycja rozporzadzenia skierowane-
go §cifle do duzych platform internetowych, majacych pozycje
»quasi-straznikoéw” rynkoéw*. Powyzsze moze doprowadzi¢ do
jeszcze silniejszej regulacji niektorych obszaréw funkcjono-
wania platform. W konsekwencji — oprdcz obowiazkoéw
w zakresie przejrzysto$ci — moga zostaé wprowadzone szcze-
golowe zakazy i nakazy dla operatoréw platform odnos$nie do
ich zachowan rynkowych. Jedng z giéwnych zalet wczesniej-
szej identyfikacji duzych platform internetowych (posiadaja-
cych okreSlona sif¢ rynkowa), a takze wskazania precyzyjnej
listy zakazanych zachowan byltoby przyspieszenie prowadzo-
nych postepowan antymonopolowych. W przeciwienistwie do
zakazu naduzywania pozycji dominujacej, gdzie zachowania
operatoréw platform badane sg ex post (tj. po zidentyfikowa-
niu danej praktyki) w diugotrwatych postepowaniach anty-
monopolowych, regulacja platform miatyby zastosowanie ex
ante, a zatem z gory okreSlataby pozytywne nakazy pewnych
zachowan rynkowych. Przyszla regulacja, odnoszaca si¢ row-
niez do relacji P2B, mogtaby obejmowa¢: zakaz niektorych
form self-preferencing, zasady dostepu do danych zbieranych
przez operatoréw platform czy tez zakaz niektorych postano-
wiefi umownych’.

Znaczenie Rozporzadzenia P2B
dla prowadzonych postepowan
antymonopolowych

Zidentyfikowane w Rozporzadzeniu P2B potencjalnie pro-
blematyczne praktyki w przypadku posiadania przez operatora
platformy internetowej pozycji dominujgcej moga stanowic¢
problem o charakterze antymonopolowym. Z tego wzgledu,
sprawy tego typu byly lub nadal sg badane na gruncie regut
antymonopolowych, np. narzucania nieuczciwych warunkow
handlowych i innych praktyk eksploatacyjnych®, antykonku-
rencyjnego wykluczenia lub zamknigcia dostepu do rynku,
transferowania sily rynkowej na sasiadujacy rynek czy tez sto-
sowania self-preferencing’.

W Rozporzadzeniu P2B nie wskazano jednak, czy (i ewen-
tualnie w jakim zakresie) wymogi nalozone na platformy
moga miec znaczenie dla prawa konkurencji, a w szczeg6lno-
$ci dla zakazu naduzywania pozycji dominujacej. W artykule
1 ust. 5 Rozporzadzenia P2B sprecyzowano jedynie, ze regu-
lacja ta pozostaje bez uszczerbku dla prawa konkurencji.
Warunki przejrzystoSci maja jednak znaczenie dla prawa
konkurencji, a brak transparentnosci w funkcjonowaniu
ustug posrednictwa internetowego moze prowadzi¢ do reak-
cji prawnej na gruncie prawa antymonopolowego (zob. Pol-
ley, Pesch, 2019, s. 497). Z tego wzgledu w dalszej czesci
artykulu rozwazaniu poddano implikacje Rozporzadzenia
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P2B dla prowadzonych post¢powan antymonopolowych,
a takze niektdére punkty styczne oraz teorie szkody majace
zastosowanie w omawianych przypadkach. Zostanie wskaza-
ne, ze standardy nalozone na gruncie Rozporzadzenia P2B
moga stanowic istotne okolicznosci faktyczne oraz punkt od-
niesienia do oceny zachowania podmiotu dominujacego.
W niektorych przypadkach zachowanie przedsigbiorcy zaj-
mujacego pozycje dominujaca cechujace si¢ oczywistym bra-
kiem przejrzystosci, jest bowiem nie do pogodzenia ze szcze-
g6lna odpowiedzialnoscia, ktora ciazy na tym przedsiebiorcy,
aby swym zachowaniem nie naruszal skutecznej i niezaklo-
conej konkurencji na wspolnym rynku®. Powyzsze twierdze-
nie mozna zobrazowa¢ na przykladzie sprawy Amazona pro-
wadzonej przez niemiecki organ antymonopolowy (Bunde-
skartellamt) oraz sprawy Google Ads prowadzonej przez
francuski organ antymonopolowy (Urzad Ochrony Konku-
rencji, Autorité de la concurrence).

Sprawa Amazona (Bundeskartellamt)

W sprawie Amazona, wszczete] w grudniu 2018 r przez
Bundeskartellamt, niemiecki organ antymonopolowy badat,
czy narzucenie uzytkownikom biznesowym (sprzedawcom)
warunkéw korzystania z ustug Amazona, nie stanowilo eks-
ploatacyjnego naduzycia pozycji dominujacej, tj. praktyki po-
legajacej na bezpoSrednim lub poSrednim narzucaniu nie-
uczciwych warunkéw handlowych, a tym samym na wyzyski-
waniu uzytkownikéw biznesowych Amazona. WatpliwoSci
Bundeskartellamtu budzily m.in. potencjalnie nieprzejrzyste
warunki handlowe stosowane przez platform¢ Amazon wo-
bec sprzedawcow, jak réwniez zasady blokowania i zawiesza-
nia kont tych sprzedawcéw. W zwiazku z tym mozna postawic
pytanie, czy naruszenie standardéw wskazanych w Rozporza-
dzeniu P2B przez przedsigbiorce posiadajacego pozycje do-
minujaca moze automatycznie kwalifikowaé zachowanie tego
przedsigbiorcy jako naduzycie pozycji dominujacej w postaci
narzucenia ,nieuczciwych” warunkéw handlowych. Zgodnie
z orzecznictwem sagdoéw niemieckich’ i weze$niejsza praktyka
decyzyjna niemieckiego organu antymonopolowego!’ poza-
cenowe warunki handlowe niezachowujace zasady réwnosci
stron, w tym warunki sprzeczne z inng niz prawo antymono-
polowe regulacja prawna, narzucone przez przedsiebiorce
zajmujacego pozycje dominujaca moga stanowi¢ forme eks-
ploatacyjnego naduzycia pozycji dominujacej. Jednakze nie
kazda klauzula regulaminu narzucona niezgodnie z dana
regulacja prawna, np. Rozporzadzeniem P2B, ktora jest po-
tencjalnie niekorzystna lub uciazliwa dla sprzedawcow, row-
noczesnie stanowi naruszenie na gruncie prawa antymonopo-
lowego. Decydujace jest to, czy na podstawie ogdlnej oceny
zachowania przedsigbiorcy dominujacego narzucenie przez
niego okreSlonych warunkéw umownych ogranicza konku-
rencyjna dziatalno$¢ innych podmiotéw gospodarczych na
rynku lub wrecz uniemozliwia im prowadzenie skutecznej
konkurencji. Test prawny stosowany przez Bundeskartellamt
polega na ,wywazeniu” interesow zainteresowanych stron,
w sytuacji braku réwnowagi sily rynkowej, z uwzglednieniem
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prawa konkurencji, a takze innych regulacji prawnych, w tym
wymogow okreSlonych przez Rozporzadzenie P2B. Brak
przejrzystosci w dzialaniach podmiotu dominujacego moze
w szczegolnosci stawiaé niektdrych jego kontrahentow w po-
zycji nadmiernej niepewnosci co do przyszlych warunkéw fi-
nansowych ich dzialalnosci. W kazdym przypadku, gdy okre-
§lone zachowanie Amazona wydawalo si¢ nieuzasadnione,
organ badatl takze, jakie potencjalnie korzysci mogio ono
przynosi¢ temu podmiotowi. Bezpodstawne blokowanie
kont na platformie handlowej Amazona mogloby by¢ uzna-
ne za blokowanie dostgpu do rynku, a jednostronna inter-
pretacja regulaminu przez przedsigbiorce zajmujacego do-
minujaca pozycj¢ za narzucanie nieuczciwych warunkow
umoéw przynoszacych przedsigbiorcy nieuzasadnione korzy-
$ci. Do zakwalifikowania danego zachowania jako naduzycia
pozycji dominujacej nie jest przy tym konieczne, aby bylto
ono wynikiem lub stato si¢ mozliwe dzigki sile ekonomicznej
przedsigbiorstwa, poniewaz nie jest wymagany zaden zwia-
zek przyczynowo-skutkowy migdzy pozycja dominujaca a jej
naduzywaniem'.

Chociaz Rozporzadzenie P2B formalnie nie obowiazywalo
podczas postepowania prowadzonego przez Federalny Urzad
Antykartelowy, mozna zauwazy¢, ze organ ten zaakceptowal
zmiany poczynione w regulaminie przez platform¢ Amazon
,W duchu” Rozporzadzenia P2B, co w konsekwencji przyczy-
nifo si¢ do zaprzestania prowadzenia postepowania przez
Bundeskartellamt. Amazon zapewnil m.in., ze udostepni
swoje warunki umowne uzytkownikom biznesowym w sposdb
tatwiejszy do ich znalezienia, a takze ze w przyszltosci oglosi
sprzedawcom zmiany warunkéw Kkorzystania z jego ustug
z 15-dniowym wyprzedzeniem. Odpowiada to warunkom
wskazanym w art. 3 ust. 1 lit b oraz art. 3 ust. 2 Rozporzadze-
nia P2B. Amazon zobowigzal si¢ takze do przestrzegania
30-dniowego okresu wypowiedzenia w przypadku wypowia-
dania swoich ustug oraz blokowania kont sprzedawcow,
a takze do podawania przyczyn podjetych przez siebie dzia-
faf. Zmiany te odpowiadaly z kolei wymogom wskazanym
w art. 4 ust. 1 i 2 Rozporzadzenia P2B. Bundeskartellamt
uznal réwniez znaczenie Rozporzadzenia P2B dla przy-
sztych prowadzonych przez siebie postepowan antymonopo-
lowych'2.

Sprawa Google Ads
(Autorité de la concurrence)

Francuski organ antymonopolowy 20.12.2019 r. stwierdzil,
ze Google naduzyt swojej dominujacej pozycji na rynku re-
klamy w wyszukiwarce, przyjmujac nieprzejrzyste i trudne do
zrozumienia zasady dzialania swojej platformy reklamowe;j
Google Ads oraz stosujac je w nieuczciwy i przypadkowy spo-
sob. W zwiazku z tym Autorité de la concurrence nalozyt na
Google sankcje w wysokoSci 150 mln euro, jak réwniez naka-
zal temu przedsigbiorcy sprecyzowaé brzmienie regulaminu
Google Ads, w tym procedury zawieszania kont uzytkowni-
kéw biznesowych (reklamodawcéw). Reklamy Google, ktore
sa nastepnie wyswietlane przed internauta, s3 wynikiem reali-



zacji aukcji, podczas ktérych r6zni reklamodawcy chcacy pro-
mowaé swoje strony, produkty lub ustugi licytuja stowa klu-
czowe na platformie Google Ads. Wynik tych aukcji zalezy
w szczegOlnosci od ceny, jaka reklamodawca jest gotowy za-
placi¢ za kazde kliknigcie. Dzialanie platformy Google Ads
jest regulowane za pomocg opracowanego przez Google do-
kumentu pt. ,,Zasady Google Ads”, ktory okre$la warunki, na
jakich reklamodawca moze emitowac reklamy na tej platfor-
mie. Aby méc otworzy¢ konto, kazdy reklamodawca musi wy-
raznie zgodzi¢ si¢ na ich przestrzeganie. W opinii francuskie-
go organu, Google jest zobowiazany do okreSlenia zasad
dziatania swojej platformy reklamowej w sposob obiektywny,
przejrzysty i niedyskryminujacy. Jednakze brzmienie ,,Zasad
Google Ads” nie bylo, w opinii Autorité de la concurrence,
oparte na zadnej precyzyjnej i stabilnej definicji, co dawalo
przedsigbiorcy pelng swobode interpretowania tych zasad.
Organ zauwazy! takze, ze Google czgsto zmienial swoje sta-
nowisko w sprawie interpretacji przedmiotowych zasad. Ta
niestabilno$¢ skutkowata utrzymaniem niektérych reklamo-
dawcow w sytuacji niepewnosci prawnej i ekonomicznej. Byli
oni narazeni na zmiany stanowiska przez Google, a tym sa-
mym na zawieszenie ich witryny lub konta, czego nie mogli
przewidzie¢".

Jak wskazano wczesniej, na mocy art. 4 Rozporzadzenia
P2B operatorzy platform internetowych sa zobowiazani do
powiadomienia o wypowiedzeniu swoich ustug lub stosunku
umownego uzytkownikom komercyjnym w odpowiednim
czasie, a takze do wskazania uzasadnienia takich dzialan. Na-
ruszenie tego przepisu samo w sobie nie powinno automa-
tycznie prowadzi¢ do postgpowania antymonopolowego.
Natomiast, jak pokazuje sprawa francuska, jezeli oprocz na-
ruszenia przejrzystosci istnieje faktyczne nieuzasadnione nie-
roéwne traktowanie innych uzytkownikéw biznesowych, ktore
moze prowadzi¢ do niekorzystnych warunkéw konkurencji,
mozliwe jest, ze wszystkie te okoliczno$ci moga by¢ badane
przez organ antymonopolowy. Z tego wzgledu przed wyda-
niem decyzji w przedmiotowej sprawie, w wyniku skargi zto-
zonej przez Amadeusa (przedsigbiorce §wiadczacego ustugi
wyszukiwania numeréw katalogowych), francuski organ
ochrony konkurencji zarzadzit réwniez §rodki tymczasowe
przeciwko Google w zwiazku z niewystarczajaco uzasadnio-
nym oraz potencjalnie dyskryminacyjnym zawieszaniem kont
w ustudze Google Ads oraz systematycznym odrzucaniem
przez Google reklam Amadeusa'.

Znaczenie przejrzystosci dla skutecznosci
postepowan antymonopolowych

Prywatnoprawne egzekwowanie Rozporzadzenia P2B,
a takze ustanowienie wewngtrznych mechanizméw rozwiazy-
wania spordw moze sprawic, ze interwencja organdw antymo-
nopolowych w niektorych przypadkach moze okazac si¢ nie-
potrzebna. Dzigki warunkom przejrzystosci dziatania opera-
toréw platform internetowych moga stac si¢ rowniez bardziej
przejrzyste dla tych organéw. Informacje uzyskane dzieki po-
wyzszym wymogom moga w konsekwencji pomoc w zwigksze-
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niu skutecznosci egzekwowania prawa antymonopolowego.
Jest to o tyle istotne, gdyz nawet ekspertom bardzo trudno
jest ocenia¢ funkcjonowanie platform internetowych i stoso-
wanych przez nie algorytméw (zob. Brin, Page, 1998). Moze
przyktadowo to odnosi¢ si¢ do kwestii pozycjonowania (pla-
sowania) okres§lonych ofert uzytkownikdéw biznesowych,
a takze potencjalnego zrdznicowanego traktowania uzytkow-
nikéw. Wieksza przejrzystos¢ w tym zakresie moze zapobie-
ga¢ ewentualnym przypadkom naduzywania pozycji dominu-
jacej, np. w postaci praktyki self-preferencing. Przyktadowo,
w sprawie Google Search (Shopping) Komisja Europejska
uznala, ze Google naduzy! swojej pozycji dominujacej jako
wyszukiwarka internetowa przez bezprawne faworyzowanie
jednego produktu, czyli wlasnej poréwnywarki cenowej. Ko-
misja stwierdzila, ze Google systematycznie umieszczal
w prominentnym miejscu wlasng poréwnywarke cenowa
(w gornej czesci strony nad wynikami wyszukiwania), ktora
nie podlegala ogélnym regufom algorytmu wyszukiwania.
Jednoczesnie Google obnizal pozycje wyswietlania konku-
rencyjnych ustug poréwnywania cen w wynikach wyszukiwa-
nia, ktore podlegaly regutom algorytmu wyszukiwania.

Jak wskazano, art. 7 Rozporzadzenia P2B reguluje kwestie
potencjalnego zréznicowanego traktowania ofert (towardw
lub ustug) na platformie, w tym promowania wiasnych pro-
duktow lub ustug wzgledem ofert wystawianych przez nieza-
leznych od operatora platformy uzytkownikéw biznesowych.
Artykul ten nie zakazuje jednak praktyki self-preferencing
(lub jej niektdrych form), a jedynie wymaga, aby tego typu za-
chowanie operatora platformy bylo przejrzyste. Tym samym
moze to zapobiegaé przypadkom naduzycia pozycji dominu-
jacej przez wskazywanie przez operatora platformy obiektyw-
nego uzasadnienia dla podejmowanych przez siebie dziatan.
Brak ustanowienia wyraznego zakazu praktyki self-preferen-
cing w Rozporzadzeniu P2B jest uzasadniony, gdyz obecnie
sady unijne nie wskazaly wyraznych kryteriow prawnej oceny
tego typu zachowania. W przypadku ustanowienia przez ju-
dykature wyraznego testu naduzycia w tych przypadkach
mozliwe bedzie w przyszlodci zaostrzenie przedmiotowego
przepisu. W sytuacji stwierdzenia, ze niektdre formy fawory-
zowania wlasnych zintegrowanych produktéw lub ustug przez
operatora platformy moga stanowi¢ naduzycie, naruszenie
przez operatora platformy obowiazkéw przejrzystosci mozna
by zaliczy¢ do istotnych okolicznosci badanej sprawy. Nawet
jezeli samo naruszenie tych obowiazkéw z gory nie przesa-
dzaloby o naduzyciu pozycji dominujacej, to jednak wymogi
te moglyby mie¢ znaczenie dowodowe. Przyktadowo, w przy-
padku braku wskazania przekonujacych wyjasnien przez ope-
ratora platformy lub gdyby jego zachowanie byto sprzeczne
z podawanym przez niego faktycznym uzasadnieniem podej-
mowanych dzialan, mogloby to stanowi¢ dodatkowy argu-
ment za uznaniem danego zachowania przedsigbiorcy domi-
nujacego za naduzycie pozycji dominujacej.

W zakresie dostepu do danych zbieranych za poSrednic-
twem platformy sprawa Amazona wszczg¢ta przez Komisje
Europejska 17.07.2019 r, wskazuje, ze podwdjna rola platfor-
my internetowej, dzialajacej jako sprzedawca detaliczny
(retailer) oraz jako platforma handlu elektronicznego (market-
place), w polaczeniu z uprzywilejowanym dostgpem do da-
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nych zbieranych za posSrednictwem tej platformy moze budzi¢
watpliwosci na gruncie prawa antymonopolowego. W tym za-
kresie Amazon moze wykorzystywa¢ poufne informacje
o dzialaniach niezaleznych od niego sprzedawcéw, uzyskane
za posrednictwem platformy handlowej (np. informacji doty-
czacych sprzedawanych produktéw oraz dokonywanych
transakcji), do celow wtasnej dzialalno$ci sprzedazowe;j'.
Dzieki tym informacjom Amazon moze lepiej optymalizowaé
wiasng dziatalno$¢ sprzedazowa oraz ponosi¢ mniejsze ryzy-
ko biznesowe w porédwnaniu z dzialalno$cia niezaleznych
uzytkownikow biznesowych.

Jednakze, jak wskazano, art. 9 Rozporzadzenia P2B nie
zakazuje zbierania czy tez wykorzystywania danych bizneso-
wych przez operatora platformy, co moze by¢ uzasadnione
m.in. po to, aby operator platformy mogt poprawia¢ jako$¢
ustug $wiadczonych uzytkownikom biznesowym. Przepis ten
zobowigzuje jedynie operatoréow platform do ujawniania
uzytkownikom biznesowym, czy i ewentualnie w jakim zakre-
sie maja oni dostep do danych generowanych w trakcie
$wiadczenia przez operatora platformy ustug poSrednictwa
internetowego. Biorac pod uwage ziozono$¢ okolicznosci
faktycznych prowadzacych do ewentualnego naduzycia pozy-
cji w tym przypadku, ograniczenie na obecnym etapie regu-
lacji unijnej do wymogdow przejrzystosci jest zatem uzasad-
nione.

Egzekwowanie zakazu stosowania
szkodliwych praktyk operatoréw
platform internetowych

Rozporzadzenie P2B nie wymaga publicznoprawnego eg-
zekwowania tego aktu prawnego, ani nie zobowiazuje panstw
czlonkowskich do ustanawiania wiasciwych organéw odpo-
wiedzialnych za egzekwowanie przedmiotowych przepisow,
w tym nakltadanie kar pieni¢znych za stwierdzone naruszenia.

Rysunek 1

Skutecznos$¢ prawa nie zalezy jednak wylacznie od ustano-
wienia dobrych regulacji (ktore same w sobie moga by¢ roz-
wigzaniem tylko ,,na papierze”), ale réwniez wymaga odpo-
wiedniego egzekwowania przepisow. Z tego wzgledu, art. 15
Rozporzadzenia P2B naktada na pafistwa czfonkowskie obo-
wigzek zapewnienia wlasciwego i skutecznego egzekwowania
przedmiotowych przepisdw, w tym ustanowienia skutecz-
nych, proporcjonalnych i odstraszajacych Srodkow.

Mechanizm egzekwowania zakazu stosowania nieuczci-
wych praktyk zidentyfikowanych w Rozporzadzeniu P2B
moze opieraé si¢ na: (i) prywatnoprawnym egzekwowaniu
zakazéw okre§lonych praktyk przez sady krajowe; (ii) pu-
blicznoprawnym egzekwowaniu przedmiotowych zakazéw
przez organy administracyjne (np. NCAs), ktére moga miec
rézne uprawnienia dochodzeniowo-sankcyjne, (iii) we-
wnetrznych mechanizmach rozpatrywania spordw oraz sa-
moregulacji (tj. kodeksach postepowania przyjetych przez
przedsiebiorcow z wiasnej inicjatywy). Samo prywatnopraw-
ne egzekwowanie zakazéw okre§lonych praktyk operatoréw
platform internetowych moze okaza¢ si¢ nieskuteczne, po-
niewaz stabsza strona umowy (uzytkownik biznesowy) moze
obawiac si¢ odwetu ze strony silniejszej strony umowy (ope-
ratora platformy), jeli wniesie sprawe do sadu (de Streel,
2018, s. 16). Sady krajowe moga nie mie¢ z kolei zdolnoSci
instytucjonalnej, aby samodzielnie rozwigzywa¢ skompliko-
wane problemy wymagajace fachowej wiedzy o charakterze
ekonomicznym. Sady cywilne, koncentrujace si¢ na rozwia-
zywaniu sporéw prywatnych, sa zazwyczaj nieprzygotowane,
aby radzi¢ sobie z szerszymi negatywnymi skutkami syste-
mowymi, wynikajacymi z przedmiotowych praktyk. Bez
ustanowienia publicznoprawnego egzekwowania zakazow
praktyk operatoréw platform internetowych przedsiebiorcy
ci moga nie mie¢ réwniez wystarczajacej motywacji, aby
wprowadzi¢ skuteczne mechanizmy samoregulacji.

W zwiazku z tym, jak pokazano na rysunku 1, zasadne by-
toby wprowadzenie trzech obszaréw (,,kregdw”) egzekwowa-
nia zakazu nieuczciwych i nietransparentnych praktyk, ziden-

Proponowane obszary egzekwowania zakazéw praktyk w relacji P2B

Zrodfo: opracowanie wiasne.
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1. Publicznoprawne egzekwowanie (Rozporzadzenie P2B
oraz prawo konkurencji).
2. Publicznoprawne egzekwowanie (Rozporzadzenie P2B).
3. Prywatne egzekwowanie (krajowe prawo umow
i Rozporzadzenie P2B).



tyfikowanych na gruncie Rozporzadzenia P2B. Pierwszy ob-
szar dotyczylby publicznoprawnego egzekwowania przez
NCAs zaréwno przepisow Rozporzadzenia P2B, jak i prawa
antymonopolowego, w szczegdlnoSci zakazu naduzywania
pozycji dominujacej. W przypadku stwierdzenia nieuczciwe-
go i nietransparentnego zachowania operatora platformy,
ktére jednocze$nie stanowiloby ograniczenie konkurencji,
organ ten bylby uprawniony do natozenia kary w maksymal-
nej wysokosci 10% obrotu przedsigbiorcy uzyskanego w po-
przedzajacym roku obrotowym (podobnie, jak w przypadku
prowadzonych innych spraw antymonopolowych).

Drugi obszar odnosi si¢ do tych zachowan operatoréw plat-
form, ktore nie moga by¢ rozwiazane w ogole (przy braku po-
zycji dominujacej) lub wystarczajaco szybko i skutecznie na
gruncie istniejacych przepisow prawa konkurencji. W tych
przypadkach, jezeli sifa ekonomiczna operatoréw platform
internetowych daje im mozliwos¢ prezentowania zachowan,
ktdre sa sprzeczne z logika wolnego rynku, moze wystapic pu-
blicznoprawny interes egzekwowania tych przepisow przez
NCAs. Nalezy zauwazy¢, ze NCAs zazwyczaj maja mozliwo§é
interwencji z urzedu, co zapewnia szeroki zakres swobodne-
go uznania w zakresie wykonywania ich uprawnien. Jedocze-
$nie, w celu zwigkszenia pewnosci prawnej nalezatoby opubli-
kowac¢ szczegdtowe wytyczne dotyczace interpretacji koncep-
cji ,,sily przetargowej” platform, a takze priorytetéw i kryte-
ri6w podejmowanych przez NCAs interwencji.

W przypadku ewentualnego zbiegu przepisow prawa anty-
monopolowego oraz regulacji platform internetowych, tj. w sy-
tuacji, gdy dane zachowanie naruszaloby zaréwno prawo anty-
monopolowe, jak rowniez regulacje ex ante, nalezy wprowadzi¢
brak mozliwosci kumulowania kar pienieznych w odniesieniu
do tej samej praktyki, wymierzajac maksymalng kare w wysoko-
§ci 10% obrotu. Przyszla regulacja, wzorowana na dotychczaso-
wych do$wiadczeniach organéw antymonopolowych, powinna
by¢ réwnoczes$nie stosowana bez uszczerbku dla prawa ochrony
konkurencji, na mocy ktérego organy te nadal powinni moc
rozwigzywaé nowo pojawiajace si¢ problemy antymonopolowe
na rynkach cyfrowych. Nalezy odnotowac, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem sadéw unijnych!® reguly konkurencji na-
dal moglyby mie¢ zastosowanie w sprawach objetych regulacja
ex ante, jezeli przepisy sektorowe nie zabranialyby danym
przedsigbiorcom podejmowania samodzielnych dziatan, ktore
uniemozliwiaja, ograniczaja lub zakl6caja konkurencje.

Zaktladajac, ze dana praktyka jest objeta zakazami okreslo-
nymi w Rozporzadzeniu P2B, trzeci obszar reprezentuje
sprawy o charakterze sporéw prywatnych, ktore nie spetniaja
przestanki ,,interesu publicznego”. Obejmuja one przypadki,
w ktorych nie istnieje dominacja ani nadmierna sita przetar-
gowa operatora platformy. Praktyki, ktore sa objete Rozpo-
rzadzeniem P2B, ale ktore nie wiaza si¢ z ,,sifa przetargowa”,
powinny by¢ rozwiazywane przed sadami cywilnymi w ramach
prywatnego egzekwowania przedmiotowych przepisow.

Przypisy/Notes
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Zakonhczenie

Jak wskazano w artykule, pomimo zidentyfikowanych na
poziomie UE probleméw dotyczacych nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu rynkéw cyfrowych i ich zawodnoSci, zapro-
ponowane na gruncie Rozporzadzenia P2B rozwiazania
prawne s3 niewystarczajace i nieadekwatne. Przyjete przepi-
sy zasadniczo ograniczajg si¢ do nalozenia na operatorow
platform internetowych, niezaleznie od ich wielkosci i sity
rynkowej, minimalnych wymogéw informacyjnych (standar-
doéw transparentnosci). W znacznie mniejszym zakresie przy-
jeta regulacja koncentruje si¢ z kolei na kwestiach uczciwosci
oraz rozwigzywaniu probleméw zwiazanych z zawodnoscia
rynku i mechanizméw konkurencji. Obecne ramy regulacyjne
na poziomie UE, oprdocz migdzysektorowych przepiséw pra-
wa antymonopolowego, nie odnosza si¢ do kontroli sily eko-
nomicznej, jaka posiadaja niektorzy operatorzy platform
internetowych, ani nie zapobiegaja niekorzystnym konse-
kwencjom jej wykorzystywania.

Jednakze, przepisy Rozporzadzenia P2B nie tylko doty-
kaja szeregu probleméw o charakterze antymonopolowym.
Mozliwe jest rowniez, ze takze organy antymonopolowe we-
zma pod uwage standardy i wymogi okreslone w tej regula-
cji w kontekscie kontroli naduzywania pozycji dominujace;j.
W tym zakresie wskazano na wzajemna relacj¢ zachodzaca
pomiedzy Rozporzadzeniem P2B a prawem konkurencji.
Jak pokre§lono, gtéwnym problemem na gruncie prawa an-
tymonopolowego, pozostaje ustalenie, kiedy okre§lone za-
chowanie operatora platformy w danym kontekscie rynko-
wym prowadzi do szkody dla konsumentéw. Z tego wzgledu,
biorac pod uwage doswiadczenie zwigzane z egzekwowa-
niem prawa antymonopolowego, regulacja ex ante platform
internetowych powinna by¢ skierowana wytacznie do silnych
podmiotéw dziatajacych jako ,,quasi-straznicy” rynku. Prze-
pisy te powinny opiera¢ si¢ rowniez na okreslonych zasa-
dach uczciwosci i przejrzystosci, uzupetnionych ,,czarna li-
sta” zakazanych praktyk oraz wytycznymi wskazujacymi na
bardziej precyzyjne kryteria interwencji. Jednoczesnie przy-
szta regulacja ex ante platform internetowych powinna by¢
stosowana bez uszczerbku dla prawa antymonopolowego,
na mocy ktoérego NCAs nadal bedg mogly rozwiazywa¢ no-
wo pojawiajace si¢ problemy antymonopolowe na rynkach
cyfrowych.

Zasadne jest, aby NCAs byly wtasciwe do stosowania roz-
porzadzenia P2B w przypadkach, gdy kumulatywnie zostana
spetnione nastgpujace przestanki: (i) znaczna sifa rynkowa
operatora platformy internetowej; (ii) szkoda interesu pu-
blicznego. Mozliwosci wystapienia szkody interesu publiczne-
go istnieje w zakresie, w jakim dany spér moze mie¢ wplyw na
wlasciwe funkcjonowanie rynkéw fizycznych lub cyfrowych
ekosystemow, a zatem moze wykraczaé poza prywatny interes
poszczegllnych stron sporu.

! Artykul powstat w wyniku realizacji projektu badawczego nr 2017/27/N/HS5/00059 pt. ,,Naduzycie pozycji dominujacej na rynkach cyfrowych na przyktadzie dar-
mowych ustug oferowanych przez platformy internetowe”, finansowanego ze §rodkéw Narodowego Centrum Nauki.

270b. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 6.10.2015 r., C 23/14, Post Danmark, EU:C:2015:651, pkt 23.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 20.12.2017 r., C-434/15, Asociacion Profesional Elite Taxi, EU:C:2017:981, pkt 39-40.
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4 Zob.: https:/ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-Act-package-ex-ante-regulatory-instrument-of-very-large-
online-platforms-acting-as-gatekeepers

5Ze wzgledu na wyznaczony zakres i przedmiot badan, ktéry skupia si¢ na Rozporzadzeniu P2B, w niniejszym artykule nie beda analizowane poszczegdlne zaka-
zane praktyki platform internetowych, mogace by¢ przedmiotem przeszlej, zapowiedzianej przez Komisj¢ Europejska, regulacji ex ante duzych platform internetowych,
a takze relacja, ktora moze zachodzi¢ miedzy przyszla regulacja ex ante a normami prawa konkurencji, jak rowniez inicjatywa pod nazwa ,,Nowe narzedzie konkuren-
cji” (New Competition Tool; zob.: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12416-New-competition-tool).

6 Zob. sprawa prowadzona przez Federalny Urzad Antykartelowy, Bundeskartellamt, w odniesieniu do warunkéw oferowanych sprzedawcom przez przedsigbior-
stwo Amazon. https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2019/17_07_2019_Amazon.html

7 Zob. decyzja Komisji Europejskiej z 27.06.2017 r. w sprawie AT. 39740, Google Search.

8 Zob. wyrok Sadu z 1.07.2010, T-321/05, AstraZeneca, ECLI:EU:T:2010: 266, pkt 493.

? Np. wyroki Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci z 6.11.2013 r., KZR 61/11, VBL-Gegenwert I, jur 2013, 44268 oraz z 7.06.2016 r., KZR 6/15, Pechstein, open-
Jur 2016, 7218.

10 Zob. decyzja Bundeskartellamt z 6.02.2019 r., B6-22/19, Facebook.

11 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 21.02.1973 r. w sprawie 6/72 Europemballage i Continental Can przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:1975:50, pkt 27.

12 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B2-88-18 pdf?__blob=publicationFile&v=>5

13 https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/communiques-de-presse/lautorite-sanctionne-google-hauteur-de-150-meu-pour-abus-de-position

14 https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/communiques-de-presse/31-january-2019-online-advertising-directory-enquiry-services-0

15 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19_4291

16 Zob. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 14.10.2010 r. w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2010:603, pkt 80.
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