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Warszawa, dnta 18 stycznia 2021 r.

Szanowny Pan

Jarostaw Gowin

Wiceprezes Rady Ministrow,

Minister Rozwoju, Pracy i Technologii

_,_JW /)@‘ /D@W
Niniejszym przedkladam stanowisko Zwiazku Cyfrowa Polska w  sprawie

zaprezentowanego przez Komisje Europejska projektu rozporzgdzenia z dnia 15 grudnia 2020
r. tj. aktu o rynkach cyfrowych (DMA)

Na wstepie pragniemy podzigkowaé za mozliwo$¢ zgloszenia wstepnych uwag do projektu
unijnego rozporzadzenia Digital Markets Act (DMA). Mamy pelne przekonanie, ze
projektowane regulacje bedg znaczaco oddziatywaé na cyfrowa przyszto$é Europy. Popieramy
stanowisko Komisji Europejskiej, ze przyszle rozwigzania legislacyjne powinny zapewniaé
wickszg przejrzystos¢ odnosnie obowigzkéw podmiotow dzialajacych na rynkach cyfrowych,
a jednoczesnie powinny wzmacnia¢ pozycje konsumentéw i przyczyniaé si¢ do rozkwitu

potencjatu innowacyjnego przedsiebiorcéw, szezegdlnie tyeh z sektora MSP.

Wstepna analiza tekstu rozporzadzen (tj. DSA jak i DMA) wskazuje, ze Komisja zdegydowata
si¢ na utrzymanie podstawowych zasad zawartych w dyrektywie o handlu elektronjcznym -
jest to zgodne naszymi wczesniejszymi postulatami. Dyrektywa doprowadzita do rozwoju
szerokiej gamy ushug internetowych i modeli biznesowych. To dzieki obowiazujacym
przepisom przedsigbiorcy, w tym w szczegdlnosci MSP, na przestrzeni lat znaczgco zwigkszyli
swoje mozliwosci biznesowe oferujac przy tym konsumentom coraz szerszy wybér towardéw

i ushug.

Rozumiemy jednak, ze z uwagi na znaczny uptyw czasu od uchwalenia dyrektywy, jak tez
pojawienie si¢ modeli biznesowych opartych na nowego typu ustugach cyfrowych, moze ona

wymaga¢ pewnych modyfikacji. Tym niemniej jej podstawowe zasady powinny zostaé
Zwigzek Importeréw i Producentéw Sprzetu Elektrycznego i Elektronicznego Branzy RTV i IT - ZIPSEE "Cyfrowa Polska”

ZIPSEE Cyfrowa Polska Tel +48 (22) 666 22 46 KRS: 0000250359
ul. Ogrodowa 58 Fax: +48 (22) 666 22 47 NIP. 522-280-25-18
00-876 Warszawa biuro@zipsee.pl REGON 140463214




ZIPSEE

., ’
w. B 5;55 CYFROWA POLSKA

-]
nw_
-
-

utrzymane. Dlatego tez nowe regulacje powinny w zasa
dyrektywy o handlu elektronicznym, a jednoczesnie zapewniaé ich wieksza przejrzystosc,
W jasny sposob okreslajac ewentualne obowiazki i zakres odpowiedzialnosci roznych

podmiotow dziatajacych w Internecie.
Ponizej prezentujemy kluczowe uwagi w zakresie przedstawionych projektéw regulacji DMA.
Akt o rynkach cyfrowych (DMA)

W naszej opinii zakres regulacji jest arbitralny i zostal nakreélony w taki sposob, aby
obejmowat okreslone indywidualne przedsiebiorstwa, zamiast adresowania generalnych obaw
dotyczacych rozdziatu sit rynkowych / konkurencji na rynkach cyfrowych; jak zauwazono
w opinii Rady ds. Kontroli Regulacyjnej w sprawie DMA', projekt nie uzasadnia, dlaczego

niektore podstawowe ustugi $wiadczone przez platformy zostaly objete zakresem, a inne nie.

W tym zakresie jesteSmy przede wszystkim zaniepokojeni dazemiem Komisji do
wprowadzenia mechanizmu ex ante. Platformy cyfrowe stworzyly MSP bezprecedensowe
mozliwosci wejécia na rynek i ekspansji, obnizajac bariery wejscia na rynek, rozszerzajac ich
zasigg i umozliwiajgc im ekspansje poza rynek krajowy. Platformy zapewniajg szereg istotnych
korzysei dla rozwijajacych si¢ przedsigbiorstw, w tym ekspansje rynkows czy redukcje
kosztéw. Dlatego tez objecie platform regulacjami ex ante wplynie negatywnie nie tylko
na same platformy, ale réwniez na korzystajace z ich ushug MSP. W ostatecznosci wiec,
nie przyniesie to konsumentom zaktadanego dobrobytu; przeciwnie doprowadzi do

ograniczenia konkurencji i zmniejszenia gamy oferowanych produktow.

Co do zasady nie jesteSmy przeciwni zmianom prawa konkurencji. Rozumiemy, Zze prawo
nalezy w wigkszym stopniu dostosowa¢ do nowych wyzwan. Jednak z niepokojem
obserwujemy zaprezentowana przez Komisje koncepcje tzw. ,straznikéw dostepu”.

Kryteria kwalifikowania danego podmiotu jako tzw. straznik dostepu” powinny by¢ okreslane

! Dostepny pod adresem: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/2/2020/EN/SEC-2020-437-F1-EN-
MAIN-PART-1.PDF

Zwiazek Importeréw i Producentéw Sprzetu Elektrycznego i Elektronicznego Branzy RTV i IT - ZIPSEE "Cyfrowa Polska”

ZIPSEE Cyfrowa Polska Tel. +48 (22) 666 22 46 KRS: 0000250359
ul. Ogrodowa 58 Fax: +48 (22) 666 22 47 NIP 522-280-25-18
00-876 Warszawa biuro@zipsee.pl REGON 140463214




- ZIPSEE

!_ m CYFROWA POLSKA

"

.
‘m

indywidualnie w odniesieniu do konkretnych dzialan n

przedstawione w DMA dotyczace identyfikacji “straznikow” wedtug liczby uzytkownikéw
i przychodow sg bardzo arbitralne. Projekt powinien w szczegdlnosci wyjasniaé, w jaki sposob
progi ilosciowe 1 kryteria jakosciowe beda stosowane do wyznaczania platform, ktére pelnia
funkcje "straznikow dostepu", biorac pod uwage réznorodnoéé modeli biznesowych w sektorze
cyfrowym. Niezbgdne wydaje si¢ rowniez, aby metodologia okreslania danego
przedsigbiorstwa jako “straznika dostepu™ zostata doktadnie zdefiniowana w samym projekcie

(np. w zalaczniku do rozporzadzenia).

Naszym zdaniem zastapienie jasnych i dobrze funkcjonujacych praktyk prawa konkurencji
| moze doprowadzi¢ do zaburzen innowacji - firmy nie bedg chcialy byé objete nowymi
regulacjami, wiec ogranicza swoja dziatalnosc, tak aby nie przekroczy¢ progdéw i nie znalezé
si¢ pod wplywem regulacji. Aby unikna¢ takiej sytuacji, okreslenie danego przedsiebiorstwa
wStraznikiem dostepu” powinno odbywaé sie w oparciu o indywidualpg postawe
w odniesieniu do konkretnych aktywnosci na okreslonych rynkach.
W tym kontekscie powinnismy mie¢ na uwadze, ze niektére z wyzwan regulacyjnych nie s3
zwiazane z wielkoScia platform internetowych. [ tak np. kwestie zwiazane z prywatnoscia
czy przejrzystoscig moga mie¢ zastosowanie niezaleznie od wielkosci dostawey ustug lub jego
modelu biznesowego. Dlatego tez wedlug nas instrumenty regulacyjne ex ante powinny
odnosi¢ si¢ do konkretnych - niewlasciwych - praktyk biznesowych, a nie skupiaé si¢ na
modelach biznesowych tych podmiotéw. Ponadto platformy cyfrowe czesto dzialajg w oparciu
o r6zne modele biznesowe i strategie monetyzacji na réznych rynkach, w réznych re.gionach
1 sektorach. Ekosystemy cyfrowe rozwijaja si¢ szybko. Dlatego tez nowe regulagje powinny
by¢ projektowane z mysla o przyszloSci, a takze opierac si¢ na zestawie ogélpych zasad,
ktore moglyby by¢ stosowane w odniesieniu do réznych rodzajéw platform. Nie powinny

one jednak powstrzymywac szerszej cyfryzacji w UE.

Pragniemy podkresli¢, ze istnieje duze ryzyko, iz regulacje wymierzone w dominujgce
platformy moga w sposéb nieproporcjonalny dotknaé przedsiebiorcéw z sektora MSP,
a przez to negatatywnie wplywa¢ na potencjalny rozwdj innowacji cyfrowych w Unii.
7 podobng sytuacja mieliSmy juz przeciez do czynienia w przypadku rozporzadzenia RODO,
gdzie koszty zwiazane z dostosowaniem si¢ do regulacji stanowily wickszy ciezar dla

mniejszych firm 1 efektywnie ograniczyly ich zasoby finansowe na inwestycje. W zwigzku
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z tym jakiekolwiek nowe regulacje nie powinny powodowaé¢ nadmiernych kosztéw i obciazefi
dla europejskich przedsigbiorstw, a takze nie ograniczaé ich rozwoju oraz oferowanych ustug

zaroOwno na terenie UE jak réwniez na catym swiecie.

Naszym zdaniem przyj¢te w projekcie DMA rozwigzania s3 nieproporcjonalne. Art. S
iart. 6 aktu o rynkach cyfrowych zawieraja wiele szczegotowych wymogow, czesto opartych
na konkretnych dochodzeniach lub postgpowaniach sadowych w zakresie prawa konkyrencji,

ktére nie powinny by¢ stosowane jednolicie do wszystkich ,,gatekeepers™.

W naszej opinii niejasny pozostaje status artykulu 6 projektu (,,zobowiazania straznikéw
dost¢pu podatne na dalsze sprecyzowanie”), w szczegélnoSci w odniesieniu do
poprzedzajacego go artykulu 5 (,,zobowiazania strainikéw dostepu”) oraz wczeéniej
podnoszonej w konsultacjach potrzeby/koniecznosci kazuistycznego podejécia do okreslania
obowigzkoéw potencjalnych straznikéw dostgpu w zalezno$ci od rozwazanego przypadku
i modelu biznesowego przedsigbiorstwa (koncepcja tzw. ,,szarej listy”). W tym kontekscie
uwazamy, ze:

- r0znica miedzy stosowaniem zobowigzan samowykonawczych (art. 5 Projektu)
a zobowigzaniami, ktére moga podlegaé dalszej specyfikacji (art. 6 Projektu), powinna
by¢ dokltadnie i wyczerpujaco wyjasniona, bowiem obecne podejscie skutkuje
przeregulowaniem, jako ze wszystkie obowiagzki wynikajace z art. 6 Projektu maja
zastosowanie do wszystkich straznikdw; powyzsze stoi zatem w jawne] sprzecznosci
z deklarowanym we wezesniejszych konsultacjach zidnywidualizowanym podejsciem
i dostosowywaniem go do konkretnych modeli biznesowych, biorgc pod uwage
kontekst i przypadki, w ktorych dane postepowanie mogtoby sprzyjaé¢ konkurencji;

- koncepcja ,dialogu regulacyjnego ze straznikami dostepu” (o ktérej mowa w OSR)
powinna znalez¢é umocowanie w prawie;

- rozporzadzenie powinno precyzowaé,w jaki sposob wyniki badania rynku majgce na
celu okreslenie nowych podstawowych ustug i praktyk w sektorze cyfrowyin wplywaja
na zakres 1 $rodki okreslone w art. 1 - 6 Projektu;

- rozporzadzenie powinno zapewnia¢ wicksza jasnos¢ co do rodzajow i tresci
argumentow (art. 3 ust. 4 Projektu) wymaganych do wykazania, ze dany dostawca ustug

nie kwalifikuje si¢ jako straznik dostepu;
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- do analizy obowigzkow potencjalnych straznikéw dostepu powinna zostaé
wprowadzona koncepcja ,.efektywnosci” (rozumianej w kategoriach ekonomicznych),
umozliwiajagca przedstawienie kontr-argumentéw w celu obalenia mozliwosci
zastosowania Srodka z art. 5 lub art. 6 Projektu do danego modelu hiznesowego:;
w ramach tego procesu potencjalny straznik moéglby argumentowaé, ze w jego
szczegblnych okolicznosciach okreslony zakaz lub zobowigzanie spowodowalby utrate
wydajnosci / efektywnodci, ktora przewazylaby nad wszelkimi potencjalnymi

korzysciami z wyzszej konkurencyjnosci rynkow cyfrowych.

Ponadto, potencjalny straznik dostepu powinien mie¢ mozliwos¢ przedstawienia dowodoéw na
to, ze okre$lony $rodek z art. 5 lub art. 6 Projektu nie jest odpowiedni dla jege modelu

biznesowego.

Komisja Europejska argumentuje, ze zobowiazania i zakazy zawarte w art. 5 i art. 6 pgojektu
sa w duzej mierze oparte na doswiadczeniu w zakresic egzekwowania prawa (tj. na sprawach,
ktére podlegaly rozstrzygnigeiu w sadach). Trudno jest sie zgodzi¢ z tym argumentem,
poniewaz wiele z tych spraw jest nadal w toku. Ponadto, chociaz okreslony sposéb
postepowania przez przedsigbiorce mogt w konkretnym przypadku spowodowaé naruszenie
konkurencji, nie oznacza to automatycznie, ze taki sam sposob postgpowania w innym
kontekscie ekonomicznym i innym czasie bytby réwniez problematyczny, biorac pod uwage

zroznicowanie modeli biznesowych oraz rozwdj rynkdw, na ktorych dziatajg firmy cyfrowe.

Ponad powyzsze uwazamy, ze projekt DMA powinien zostaé oparty o podstawe
traktatowa dotyczaca konkurencji, a nie o przepisy dotyczgce funkcjonowania rynku
wewnetrznego. Za takim podejsSciem przewazaja nastepujace argumenty:

- KE uwaza, ze art. 114 TFUE jest odpowiednia podstawg prawna dla tej inicjatywy ze
wzgledu na to, ze Panstwa Czlonkowskie stosuja lub rozwazaja zastosowanie
rozbieznych przepisow krajowych w celu rozwigzania problemdéw wynikajgeych
z zaleznosci uzytkownikow biznesowych od straznikow dostepu, a zatem konieczna
jest harmonizacja na szczeblu Unii. Taka konstatacja nie uzasadnia jednak szerokiego
zakresu Projektu.

- Skutkiem ,.ubocznym™ takiego podejscia jest jednak to, ze zastosowanie art. 114 TFUE
zliwia K unikpiecie wymogu jednomysinosci wsrod
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Panstw Czlonkowskich i umozliwia Parlame i Europejskiemu zia{anief'
wspolprawodawca we wrazliwym obszarze, ktory ma wplyw na polityke konkurencii.

- Niemniej, biorac pod uwage, Zze Projekt ma stuzy¢ wylgcznie wypehieniu luki
w obecnych ramach konkurencji opartych na art. 101 1 102 TFUE, takie podejscie
wydaje sie nieadekwatne.

- Ponadto, Protokét 27 do TFUE (w sprawie rynku wewnetrznego i konkurenciji)
wskazuje, ze w przypadku, gdyby Unia potrzebowata nowych uprawnien do ochrony
konkurencji na rynku wewnetrznym, moze odwola¢ sie do art. 352 TFUE, jako
podstawy wprowadzenia tych nowych uprawnien. To sugeruje, ze art. 352 TFUE jest
to wladciwa podstawg prawng dla takiego instrumentu, jakim jest Projekt.

- Unikajac zastosowania art. 352 TFUE jako podstawy prawnej, a operajac sie na
przepisach o kompetencjach wylacznych Unii (w szczegdlnosci art. 114 TFUE),
zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze Komisja Europejska tworzy ,,nowe prawo
konkurencji” pod postacig prawa rynku wewnetrznego, nieograniczonego potrzebg
ustanowienia pozycji dominujacej, zdefiniowania rynku wlasciwego, udowodnienia
naduzycia pozycji dominujacej i skutkéw antykonkurencyjnych, oraz ponoszenia
cigzaru dostarczenia dowodow.

- Dodatkowo, aby skutecznie moéc oprze¢ si¢ na art. 114 TFUE, jakiekolwiek
rozporzadzenie nie moze wykraczac poza to, co jest konieczne do zaradzenia znagcznym
zakloceniom wynikajgeym z fragmentacji przepisow. Watpliwe jest, czy niektore
z bardziej dalekosieznych srodkow okreslonych w art. 5 i art. 6 Projektu spetniaja ten

test proporcjonalnosci.

Analiza tre$ci projektu sugeruje nadto, ze jego przyjecie w obecnym ksztalcie moze
spowodowa¢é przyznanie zbyt duzych uprawnien Komisji Europejskiej, odbierajac je
Panstwom Czlonkoewskim i tworzae obszar niepewnosci kompeteneyjnych dla kra_lowych

organéw ochrony konkurencji.

- Jak wspomniano powyzej, pod egida projektu Komisja przejmie uprawnienia do
regulowania platform 1 straznikoéw dostepu pod pretekstem harmonizacji prawa na
szczeblu unijnym. Takie dzialanie w sposéb wyrazny ogranicza autonomie Panstw

Czlonkowskich w zakresie regulowania i interwencji w tej dziedzinie.
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- Nie jest rowniez jasne, w jakim zakresie Komitet Doradczy ds. Rynkow Cyfrowych
(art. 32 projektu) bylby w stanie dziala¢ jako organ kontrolujacy Komisje Europejska.

- Art. 1 ust. 5 projektu stanowi, ze ,,Panstwa cztonkowskie nie majg kompetencji do
nakladania na straznikow dalszych obowiazkéw w drodze przepiséw ustawowych,
wykonawezych lub administracyjnych w celu zapewnienia konkurencyjnych
1 uczciwych rynkow”. Jednak projekt obejmuje jedynie tych przedsigbiorcow, ktorzy
maja ..znaczacy wplyw na rynek wewnetrzny” (wplyw ten mierzony jest poprzez
zbadanie rocznych obrotdw na terenie EEA, $redniej kapitalizacji rynkowej lub
réwnowaznosci wartosci rynkowej). Stwarza to niejasno$¢ co do tego, czy organy
krajowe moga narzuci¢ ramy ex ante w stosunku do firm cyfrowych, ktére nie
maj3 ,znaczacego wplywu na rynek wewngetrzny”, ale mimo to maja znaczacy
wplyw na rynek krajowy danego Panstwa Czlonkowskiego. Gdyby nie bylo to juz
mozliwe ,.krajowi straznicy dostepu”, ktorzy wptywaja na konkurencyjnos¢ krajowych
rynkow cyfrowych, mogliby pozosta¢ poza kontrola, jednoczesnie tworzac asymetri¢
na tych rynkach z przedsiebiorcami objetymi zasadami projektu (ktore to moga mieé
znacznie mniejszy udzial rynkowy niz ,krajowy straznik dostgpu” na danym rynku
w niektdrych przypadkach).

Niezaleznie od podniesionych wyzej argumentéow wskazujemy, ze juz dzi§ platformy
cyfrowe podlegaja szeregowi regulacji tj. RODO czy inne przepisy dotyczace ochrony
konsumentow, ktore moga by¢ skutecznie wykorzystywane. Co istotne, regulacje te
obowigzujg niezaleznie od wielkos$ci platformy. Co ciekawe, kwestie zawarte w DMA zostaty
juz czedciowo uregulowane w rozporzadzeniu "Platform-to-Business" (P2B). Rozporzadzenie
P2B reguluje relacje pomiedzy "ustugami posrednictwa online" a uzytkownikami biznesowymi
i naklada szeroki zakres obowigzkow w zakresie przejrzystosci. Wydaje si¢ wige, ze
wprowadzenie jakichkolwiek nowych regulacji jeszcze przed oceng dziatania rozporzadzenia
P2B grozi dalszym wzrostem zlozonosci przepiséw i wymogoéw dla uczestnikéw rynku
cyfrowego. Jak pokazuje praktyka w zakresie postgpowan urzgdow ds. konkurencji istniejace
przepisy juz obecnie mogg by¢ skutecznie wykorzystywane.
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Pozostaj¢ do dyspozycji Pana Premiera na dalszych etapach prac legislacyjnych tych
kluczowych dla rynku cyfrowego regulacji, zarbwno na etapie przygotowania polskiego

stanowiska, jak i na dalszych etapach prac na poziomie europejskim.

Z wyrazami szacunku

Aichal Kanownik

4
Prezes Zarzqdu
Zwiazek Cyfrowa Polska
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