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Inspiracja do zajecia sie tematem wptywu algorytmow na obowiazujace uregulowa-
nia w zakresie ochrony konkurencji byto przekonanie autora, ze zwtaszcza w tym
obszarze prawo stanowi narzedzie polityki gospodarczej, ktore niezaleznie od oto-
czenia zmieniajacego sie na skutek rewolucji cyfrowej winno efektywnie spetniac
swoje cele. W pracy dokonano oceny tej efektywnosci oraz zarysowano potencjal-
nie problematyczne zagadnienia, mogace byc przyczynkiem do dalszej dyskusji.

Pierwszy rozdziat pracy przedstawia podstawowe zagadnienia techniczne zwiazane
z algorytmika, wprowadza typologie algorytmoéw oraz roznych technologii ich funk-
cjonowania, ze szczegolnym uwzglednieniem algorytmoéw opartych na sztucznej in-
teligencji. Nastepnie dokonano proby oszacowania skali zastosowania algorytmow
na rynku europejskim.

W drugim rozdziale przedstawiono ekonomiczne podstawy zmowy, wptyw teo-
rii ekonomicznych na regulacje antykonkurencyjnej koordynacji przedsiebiorstw
za pomoca narzedzi polityki gospodarczej. Nastepnie zarysowano dyskusje wokot
wptywu algorytmoéw na warunki konkurencji rynkowej.

Trzeci rozdziat zawiera oméwienie przestanek uznania koordynacji przedsiebiorstw
za zabroniong w Swietle prawa unijnego. Stanowi on podstawe do dokonywanych
w dalszej czesci pracy ocen prawnych réznych konfiguracji zmowy oraz pojawiaja-
cych sie propozycji uregulowania uzycia algorytmow.

W czwartym rozdziale przedstawiono analize prawng réznych scenariuszy uzycia
algorytméw w zmowach zaréwno horyzontalnych, jak i wertykalnych. Rozréznienia
scenariuszy dokonano w zaleznosci od skomplikowania danej konfiguracji rynko-
wej, a takze rodzaju uzytych algorytmow.

Ostatni, piaty rozdziat stanowi przeglad zapatrywan na problematyke algorytmow
w prawie antymonopolowym. Przekrdj propozycji ujecia zagadnienia algorytmow
w ramy prawne waha sie od braku potrzeby jakiejkolwiek interwencji, przez ure-
gulowanie procesu tworzenia algorytmoéw, az po daleko idace zmiany w rozktadzie
ciezaru dowodu w postepowaniu antymonopolowym.

Na koniec podsumowano dotychczasowa praktyke orzecznicza w sprawach z ele-
mentem algorytmicznym, wskazujac na mozliwe zagrozenia, ktore moga pojawic
sie w przysztosci. Autor dokonat takze oceny dotychczasowych postulatow regula-
cyjnych i wyrazit opinie na temat, jego zdaniem, najbardziej optymalnego w chwili
obecnej rozwiazania.
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Rozdziat I.
ALGORYTMY - POJECIE, TYPOLOGIA
| ZASTOSOWANIE

1. Pojecie algorytmu

Perski matematyk Abu Abdullah Muhammad ibn Musa Al-Chuwarizmi rozpowszechnit
znany nam dzi$ dziesietny system zapisu oraz stworzyt ok. 830 r. w swoim najzna-
mienitszym traktacie (arab. Al-Kitab al-muchtasar fi hisab al-dzabr wa al-mukaba-
la, pol. Krotka ksiega o rachowaniu przez dopetnianie i rownowazenie) podstawy
algebry'. Stowo ,,algebra” pochodzi od arabskiego wyrazenia al-dzabr, bedacego
nazwa operacji matematycznej polegajacej na dodaniu po obu stronach réwnania
tego samego wyrazenia celem pozbycia sie wyrazen ujemnych?. Algorytm natomiast
ma swoja etymologie w stowie ,,Algoritmi”, ktore jest zlatynizowana forma nazwi-
ska Al-Chuwarizmi?.

Algorytm jest pojeciem, ktore nie ma jednej ustalonej definicji. Wedle Encyklo-
pedii PWN jest to ,przepis postepowania prowadzacy do rozwigzania ustalonego
problemu, okreslajacy ciag czynnosci elementarnych, ktore nalezy w tym celu wy-
konac¢”“. Tak ogolna definicja algorytmu zawiera wszelakie powtarzalne, formalne
sposoby postepowania, ktore z danego zestawu danych wejsciowych kreuja okre-
Slony rezultat. Przyktadem moze by¢ przepis kulinarny, na podstawie ktorego ku-
charz ze sktadnikow spozywczych przygotowuje wykwintny positek. Chcac jednak
nieco zawezi¢ pojecie algorytmu, nalezy wskaza¢ na pojawiajace sie w literatu-
rze specjalistycznej definicje tego pojecia. Algorytm w informatyce jest bowiem
,»,skonczonym zbiorem regut, wskazujacym kolejnos¢ operacji przy rozwigzywaniu
problemu pewnego typu”®, przydatne przy zrozumieniu takiej definicji sa nastepu-
jace cechy zwigzane z kazdym algorytmem:

o skonczonos¢ - algorytm musi zatrzymywac sie po wykonaniu skonczonej
liczby operacji;

K. Kobiela-Pionnier, W poszukiwaniu Zrédet podwdjnego zapisu - zapomniany wktad nauki islamu,
:]1 S. Sojak (red.), Abacus - od Zrédet rachunkowosci po wspotczesnos¢, Torun 2014.

2 J.M. Ashfaque, Algebra in the House of Wisdom, IMA Mathematics Today, June 2017, s. 2.

3 Ibidem.

4 https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/algorytm;3867807.html, przegladana 1.05.2020.

5 D.E. Knuth, Sztuka programowania, tom 1: Algorytmy Podstawowe, Warszawa 2002, s. 5-6.
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e dobre zdefiniowanie - kazdy krok algorytmu wymaga precyzyjnego
zdefiniowania, algorytmy zdefiniowane w jezyku naturalnym (takie jak
podany wczesniej przyktad przepisu kulinarnego) nie zawsze spetniaja ten
warunek, gdyz trudno jednoznacznie okresli¢, jaka miarg jest ,,odrobina
soli” lub ,,przyprawienie do smaku”, dlatego tez algorytmy komputerowe
zdefiniowane sa zawsze jednoznacznymi jezykami formalnymi
(programowania);

« dane wejsciowe - sg to wartosci znane, zanim rozpocznie sie dziatanie
algorytmu, moga tez by¢ podawane w czasie jego pracy;

o dane wyjsciowe - czyli wartosci wynikajace z danych wejsciowych,
wygenerowane przez algorytm;

« efektywne zdefiniowanie - poszczegolne operacje algorytmu powinny byc
doktadnie zdefiniowane, tak aby mozna je byto wykona¢ w skonczonym
czasies.

Wyzej wskazane cechy moga by¢ charakterystyczne zarowno dla algorytmu wy-
konywanego przez cztowieka przy pomocy kartki, otdwka i mocno ograniczonych
mocy obliczeniowych ludzkiego umystu, jak rowniez dla algorytméw komputero-
wych. Przedmiotem zainteresowania niniejszej pracy jest drugi ze wskazanych ty-
pow, czyli algorytm komputerowy, zdefiniowany formalnym jezykiem programowa-
nia, ktory sprowadza sie do sekwencji krokdw podejmowanych przez komputer, aby
z podanych danych wejsciowych wyprowadzic¢ dane wyjsciowe.

2. Typologia algorytmow

Nie wszystkie algorytmy wptywaja na procesy rynkowe. Ponizsza typologia algoryt-
moOw nie jest wyczerpujaca, a zaprezentowane podziaty nie zawsze sa roztaczne.
Kategoryzacja algorytmow ze wzgledu na niektoére ich cechy ma na celu ustruktu-
ryzowanie dalszych wywodow skupionych wokoét zagadnien ochrony konkurencji.

2.1. Funkcja algorytmu

Z punktu widzenia funkcjonowania rynku istotna jest kategoryzacja algorytmow
ze wzgledu na funkcje, jaka te moga petni¢ w procesach konkurencyjnych. Naj-
istotniejsze dla niniejszego opracowania sa algorytmy monitorujace i wyszukujace,
cenowe oraz personalizujace.

6 Ibidem.
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2.1.1. Algorytmy monitorujace i wyszukujace

Algorytmy takie sa wykorzystywane do wyszukiwania konkretnych danych oraz mo-
nitorowania ich zmian’. Za ich pomoca mozna $ledzi¢ dynamike konkretnego ryn-
ku, dane dotyczace preferencji konsumentow, poczynania konkurentow oraz wiele
innych zmiennych. Jako narzedzia umozliwiaja wytuskanie cennych wskaznikow
z ogromu dostepnych informacji. Poprzez alarmowanie o niepozadanych zmianach
wskaznika moga rowniez spetnia¢ funkcje nadzorujaca.

2.1.2. Algorytmy cenowe

Istotng funkcjg wspotczesnych algorytmoéow komputerowych jest dynamiczne usta-
lanie cen na podstawie danych takich jak - przyktadowo: aktualne koszty, zdolnosci
produkcyjne, popyt w danej chwili lub szacowany popyt w przysztosci. Od dzie-
siecioleci algorytmy takie stosowane sa w indywidualnym transporcie lotniczym?,
gdzie mozna zaobserwowac znaczne roznice cen biletow na tych samych trasach
w zaleznosci od obtozenia lotu. Dynamiczne ustalanie cen moze opierac sie na
danych samego przedsiebiorstwa, ktore stosuje algorytm, jak rowniez danych jego
konkurentow. Warto podkresli¢, ze ta funkcja algorytmow zasadniczo nie ma na
celu dyskryminacji cenowej konsumentow ze wzgledu na ich indywidualne cechy,
a jedynie dostosowanie poziomu cen do zmieniajacych sie w czasie wskaznikow.
W sektorze handlu internetowego rozpowszechniong praktyka jest, wtorne wobec
poziomu cen konkurentdw, automatyczne dostosowywanie swoich ofert®. Podobny
mechanizm moze by¢ stosowany takze w sklepach stacjonarnych wyposazonych
w elektroniczne cenniki (ang. electronic shelf labels)®. Nowsze generacje takich
cennikow wyposazone sa nie tylko w system umozliwiajacy dynamiczne dostosowy-
wanie cen w zaleznosci od zapaséw czy popytu, ale rowniez w rozwiazania tech-
nologiczne, ktdérych zadaniem jest zbieranie danych o liczbie konsumentéw oraz
czasie, jaki spedzaja w konkretnym miejscu sklepu®:.

Istnieje narzedzie, ktore obrazuje czestotliwos¢ dokonywania zmian przez algo-
rytmy cenowe na portalach internetowych. Strona camelcamelcamel.com oferu-
je funkcjonalnos¢ przegladania historycznych zmian cen konkretnych produktow
sprzedawanych na platformie Amazon?®2. Przyktadowo, cena paczki 50 trzywarstwo-

7 Autoritédelaconcurrence, Bundeskartellamt, AlgorithmsandCompetition, listopad2019,s.4, dokument
dostepny na stronie:  https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Berichte/
Algorithms_and_Competition_Working-Paper.pdf;jsessionid=1171ECEB4C0381FEFAA1C5835DBD8902.2 _
cid378?__blob=publicationFile&v=5, przegladana 2.05.2020.

8 Ibidem, s. 4-5.

9 Komisja Europejska, Commission Staff Working Document, Final report on the E-commerce
Sector Inquiry, Bruksela 10.05.2017, nb 149, dokument dostepny na stronie: https://ec.europa.eu/
competition/antitrust/sector_inquiry_swd_en.pdf, przegladana 03.05.2020

10 https://www.telegraph.co.uk/business/electronic-shelf-labels/what-is-dynamic-pricing/,
przegladana 3.05.2020.

11 Pricer, Shelf-Edge Digital Solutions Brochure, dokument dostepny na stronie: https://www.pricer.
com/wp-content/uploads/2019/08/Pricer-Digital-Shelf-Edge-Solutions-Web-EN.pdf, przegladana
3.05.2020.

12 https://camelcamelcamel.com/, przegladana 2.06.2020.
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wych maseczek medycznych w ciggu tygodnia zmieniana byta 9 razy, kazdorazowo
o ok. 15%:.

2.1.3. Algorytmy personalizujace

Algorytmy personalizujace maja za zadanie dostosowanie oferty do indywidual-
nych preferencji danego konsumenta. Klasycznym przektadem takiego dziatania
sa rekomendacje, oferty lub reklamy, zindywidualizowane na podstawie historii
przegladania lub zakupow oraz wyswietlane w odpowiednich miejscach na stronach
internetowych. Stosowanie algorytmow personalizujacych moze nies¢ za soba ry-
zyko dyskryminacji cenowej, ktdra ma niejednoznaczny wptyw na konkurencje®.

2.1.4. Rankingi

Zdolnos¢ do wyszukiwania pozadanych informacji z duzych zbioréw danych umoz-
liwia algorytmom tworzenie rankingdw, w szczegélnosci w postaci roznego rodzaju
porownywarek internetowych. Portale takie, z jednej strony prezentujac w przy-
stepny sposob informacje o duzej liczbie ofert, moga przyczyni¢ sie do wiekszej
transparentnosci rynku i utatwi¢ znalezienie tej najkorzystniejszej, z drugiej jed-
nak, same bedac przedsiebiorcami nastawionymi na zysk, ktory w przewaznej mie-
rze pochodzi z prowizji od sytuowanych w rankingach oferentéw, moga przedsta-
wiaé dane w sposob nie zawsze przejrzysty*®.

2.1.5. Inne

Nie sposob wymieni¢ wszystkich funkcji, jakie moze petni¢ algorytm, gdyz zalezy
to od jego tworcy, dostepnosci danych wejsciowych oraz zastosowanej technolo-
gii. Sposrod niewymienionych wyzej funkcjonalnosci na uwage zastuguja: zdolnosci
dopasowujace algorytmow (przyktadowo w aplikacjach randkowych?’), funkcje uzy-
wane do prowadzenia aukcji internetowych czy nawet do automatycznego zawiera-
nia umowy z przedsiebiorca oferujacym korzystniejsze od konkurencji warunki?®.

13 https://camelcamelcamel.com/product/B086RP7G38?context=search, przegladana 2.06.2020.

14 Autorité de la concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms..., s. 6.

15 Ibidem.

16 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Vergleichsportale, kwiecien 2019, s. 6, dokument dostepny
na stronie: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/
Sektoruntersuchung_Vergleichsportale_Bericht.pdf?__blob=publicationFile&v=7, przegladana 3.05.2020.
17 https://www.vox.com/2019/2/7/18210998/tinder-algorithm-swiping-tips-dating-app-science,
przegladana 3.05.2020.

18 Funkcjonalnos¢ automatycznej zmiany dostawcy energii elektrycznej lub gazu oferuje m.in.
niemiecka strona: https://www.esave.de/, przegladana 3.05.2020.
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2.2. Metoda uczenia sie algorytmu

Rozroznienie metod uczenia sie algorytmu moze miec znaczenie dla oceny praw-
nej jego zastosowania, mozliwosci samego algorytmu oraz przewidywalnosci jego
dziatania. Sekwencja krokow podejmowanych przez algorytm moze byc¢ albo raz
zdefiniowana i niezmienna i przewidywalna albo, na skutek zastosowania technolo-
gii maszynowego uczenia sie, algorytm niejako niezaleznie moze obierac strategie
osiagniecia zaprogramowanego celu®.

2.2.1. Algorytmy statyczne

Sekwencja krokow w algorytmie statycznym, nieopartym na technologii uczenia
maszynowego (ang. machine learining), nie zmienia sie na podstawie jego do-
Swiadczen. Rozrdzni¢ nalezy przy tym zmiane danych wyjsciowych spowodowang
wprowadzeniem innych danych wejsciowych. Do zajscia takiej zmiany nie jest wy-
magana zmiana parametrow algorytmu lub wag przyporzadkowanych konkretnym
parametrom?,

2.2.2. Uczace sie algorytmy

W przeciwienstwie do statycznych algorytmow zasady dziatania algorytmu samo-
uczacego sie moga by¢ przedmiotem ciagtego, automatycznego doskonalenia. Pro-
ces uczenia sie polega na okresleniu klasy zadan, ktore ma wykonywac algorytm,
mierzeniu efektywnosci wykonywania tych zadan oraz okresleniu zrodta doswiad-
czenia, z ktorego algorytm moze czerpac®. Zobrazowaniem tego zagadnienia moze
by¢ algorytm komputerowy, ktorego zadaniem jest gra w warcaby, efektywnos¢
wykonywania tego zadania jest mierzalna na podstawie liczby wygranych partii,
a zrodtem doswiadczenia moga byc rozgrywki, ktore komputer przeprowadza sam
ze soba?. Algorytmy majace takie zdolnosci nazywane sa samouczacymi sie algo-
rytmami badz algorytmami opartymi na uczeniu maszynowym?. Mogtoby sie wyda-
wac, ze samouczace sie algorytmy stanowia badz odkrycie ostatnich kilku lat, badz
przynaleza do kategorii fikcji naukowej. Funkcjonuja one jednak co najmniej od
konca lat osiemdziesigtych ostatniego wieku, kiedy to powstata technologia roz-
poznajaca mowe?. Liczne rozwiazania takze dzi$ opieraja sie na samouczacych sie
algorytmach?.

Uczenie maszynowe mozna podzieli¢ na trzy gtowne kategorie. Uczenie nadzoro-
wane nastepuje na podstawie przedstawionych algorytmowi przez cztowieka par
danych wejsciowych i wyjsciowych, przyktadowo, na tej technologii opieraja sie

19 T.M. Mitchell, Machine Learning, McGraw Hill 1997, s. 2.

20 Autorité de la concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms..., s. 10.

21 T.M. Mitchell, Machine...

22 Ibidem, s. 2-3.

23 Autorité de la concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms..., s. 9.

24 Ibidem, s. 2.

25 Przyktadem udanego zastosowania nowoczesnych, samouczacych sie algorytmoéw jest translator
DeepL, https://www.deepl.com/home, przegladana 3.05.2020.
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programy, ktore kwalifikuja na podstawie wskazan uzytkownika niektére wiadomo-
sci elektroniczne jako spam?. Nauczycielem algorytmu opartego na uczeniu nadzo-
rowanym jest cztowiek. Kolejna kategorie stanowia algorytmy oparte na nienadzo-
rowanym uczeniu, analizuja one wzory i anomalie w duzych zestawach danych, nie
korzystajac przy tym ze zdefiniowanych przez cztowieka par danych wejsciowych
i wyjsciowych?. Dziatanie takiego algorytmu mozna przyrownac¢ do zachodzacego
w naturze procesu adaptacji dzieci lub zwierzat, ktére bez nauczyciela poznaja
wtasciwosci swiata zewnetrznego®. Dzieki takim algorytmom mozna odnajdywac
niewidoczne dla cztowieka wtasciwosci pewnych grup danych, ukryte i powtarza-
jace sie wzorce. Z nieuporzadkowanego i duzego zbioru danych wejsciowych algo-
rytm oparty na uczeniu nienadzorowanym wyprowadza zoptymalizowane kategorie
danych wyjsciowych, rozpoznajac wtasciwosci stanowiace o odrebnosci tych kate-
gorii. Ostatnig grupe stanowia algorytmy oparte na wzmocnionym uczeniu. Wzmoc-
nione uczenie zaktada eksperymentowanie poprzez podejmowanie akcji pozwala-
jacych poznac algorytmowi srodowisko, w ktorym funkcjonuje, oraz wykorzystac
zdobyta juz wiedze?. Przyktadem dziatania takiego algorytmu jest stworzony przez
Google DeepMind program AlphaGo Zero¥®. Algorytm, znajac jedynie podstawowe
zasady gry w go i uzywajac wzmocnionego uczenia sie polegajacego na rozgrywaniu
rund z samym soba, doszedt do poziomu, w ktorym byt w stanie pokona¢ mistrza
Swiata tej dyscypliny?'.

Oparcie algorytmu na ktéoryms z typodw maszynowego uczenia moze znacznie
zmniejszy¢ przewidywalnos¢ jego dziatania, gdyz strategia obierana przez algo-
rytm do osiagniecia danego celu moze okazac sie zmienna w czasie pod wptywem
bodzcow dostarczanych algorytmowi. W szczegoélnosci trudno przewidzie¢, w jaki
sposéb mogtyby zachowywac sie zaawansowane algorytmy obserwujace dynamicz-
ne procesy na konkurencyjnych rynkach. Mozliwosci uczacych sie algorytmoéw sg
wprost proporcjonalne do ilosci dostepnych danych, z ktérych moga czerpac¢ do-
Swiadczenie do okreslenia swojej strategii®2. W miare jak natezenie czterech czyn-
nikow charakteryzujacych fenomen Big Data, czyli ilosci, szybkosci zbierania, roz-
norodnosci oraz wartosci danych (w jezyku angielskim wtasciwosci te opisywane sg
jako ,,cztery V” od wyrazow: volume, velocity, variety, value) wzrasta, wzrastaja
réwniez mozliwosci algorytmiki®.

2.3. Interpretowalnos¢ algorytmu

Z przewidywalnoscia dziatania algorytmoéow immamentnie taczy sie kolejna cecha,
ktora umozliwia ich typologie - interpretowalnosé, czyli mozliwos¢ rozpoznawania
dziatania gotowego juz algorytmu na podstawie jego kodu. Podziat na algorytmy
interpretowalne i nieinterpretowalne zalezy w duzej mierze od zaawansowania na-

26 Autorité de la concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms..., s. 10.

27 D.L. Wang, Unsupervised Learning: Foundations of Neural Computation A Review, Al Magazine
Volume 2 (2001), s. 101-102.

28 Ibidem.

29 Autorité de la concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms..., s. 10.

30 https://deepmind.com/blog/article/alphago-zero-starting-scratch, przegladana 4.05.2020.

31 Ibidem.

32 A. Ezrachi, M.E. Stucke, Virtual Competition, London 2016, s. 15.

33 Ibidem.
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rzedzi uzytych do ich badania. Badanie to odbywa sie w ramach inzynierii wstecz-
nej (ang. reverse engineering), procesu polegajacego na zdobywaniu wiedzy z go-
towego algorytmu na temat jego celu i sposobu dziatania*. Linia demarkacyjna
oddzielajaca algorytmy interpretowalne od nieinterpretowalnych jest wyjatkowo
rozmyta. To, czy dany algorytm z tatwoscia podda sie analizie, zalezy od pojedyn-
czych przypadkow.

2.3.1. Algorytmy interpretowalne

Do kategorii algorytmoéw interpretowalnych zaliczy¢ nalezy te, ktorych kod napisany
formalnym jezykiem programowania, przy zastosowaniu choc¢by skomplikowanych
narzedzi komputerowej inzynierii wstecznej, pozwala na zrozumienie sposobu,
w jaki dziataja, strategii tego dziatania oraz celu, w jakim mogtyby by¢ uzyte.

2.3.2. Algorytmy nieinterpretowalne

Algorytmy nieinterpretowalne to takie, ktorych sposobu dziatania w opisany wy-
zej sposob przenalizowac niepodobna. Mozliwe sa rowniez konfiguracje, w ktorych
na podstawie kodu bedzie mozna okresli¢ szeroko rozumiany cel uzycia danego
algorytmu, ale juz nie strategie, jaka algorytm obiera do jego osiagniecia®. Sytu-
acja taka jest prawdopodobna zwtaszcza w odniesieniu do nowszych algorytmow
opartych na uczeniu maszynowym, dokonuja one bowiem wyboru pomiedzy tylko
czesciowo optymalng eksploracja srodowiska, w ktorym dziataja, oraz jego eks-
ploatacja. W konkretnym przypadku moze by¢ trudno zrozumiec, ktora strategie
obiera algorytm. Kod algorytméow moze zostac¢ rowniez poddany procesowi zaciem-
niania (ang. obfuscation). Zaciemnianie kodu polega na jego przeksztatceniu, tak
by znacznie utrudni¢ jego analize i zrozumienie, zachowujac przy tym pierwotny
sposob i cel dziatania algorytmus®.

3. Zastosowanie algorytmow na rynku europejskim

Zachodzaca w XXI wieku cyfryzacja zmienia Swiatowa i europejska gospodarke.
W procesie cyfrowej globalizacji na uwage zastuguja zwtaszcza trzy fenomeny: wy-
korzystanie ogromnych agregatéw danych, rozwoj algorytmow i sztucznej inteligen-
cji oraz powstanie platform internetowych, ktorych udany model biznesowy bazuje
w duzej mierze na zrozumieniu dwoch poprzednich zjawisk®. Korzystajac z licznych
mozliwosci rozwoju, ktore oferuje rewolucja cyfrowa, nalezy jednak pamietaé, ze
niesie ona réwniez pewne zagrozenia. Swiadome tych zagrozen, a w szczegolno-
Sci potencjatu niektorych algorytmow do zawierania zméw cenowych, sa zarowno

34 E. Eilam, Reversing: Secrets of Reverse Engineering, Indianapolis 2005, s. 3-4.

35 Autorité de la concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms..., s. 10.

36 |. Jozwiak, M. Michalski, M. Pasieczny, Zaciemnianie kodu jako forma zabezpieczenia kodu
Zrodtowego, Zeszyty Naukowe. Organizacja i Zarzadzanie, Politechnika Slaska, z. 61, 2012, s. 160.
37 https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-
longer-oil-but-data, przegladana 7.05.2020.
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Federalna Komisja Handlu Stanéw Zjednoczonych (ang. US Federal Trade Commis-
sion)*®, jak rowniez KE®. Dla dalszej analizy problemu przydatne bedzie oszacowa-
nie skali zastosowania rdznego typu algorytmow na rynku europejskim.

Rynkiem, na ktorym wystepuje najwieksze prawdopodobienstwo zastosowania
algorytméw w réznych konfiguracjach, jest ze swej natury rynek sprzedazy dobr
i ustug przez internet. Sektor handlu internetowego jest dynamicznie rozwijajaca
sie gatezig gospodarki. Wedtug danych statystycznych* wartos¢ europejskiego sek-
tora sprzedazy internetowej débr fizycznych w relacji B2C, nie uwzgledniajac przy
tym mediéw cyfrowych, wynosita w roku 2019 ponad 500 bilionéw dolaréw amery-
kanskich. W tym samym roku 17% wszystkich unijnych przedsiebiorstw zatrudnia-
jacych 10 lub wiecej osdb, wytaczajac sektor finansowy, prowadzito sprzedaz on-
line*'. Rosnaca liczba uzytkownikow internetu roéwniez sprzyja wzrostowi sektora.
Liczac od potowy kwietnia biezacego roku, prawie potowa obywateli Unii dokonata
przynajmniej jednego zakupu online w ciagu ostatnich trzech miesiecy*. Pande-
mia wirusa SARS-CoV-2 wywotujacego chorobe COVID-19 oraz zwiazane z nig Srodki
zapobiegawcze, polegajace na dystansowaniu spotecznym oraz zamknieciu catych
sektorow tradycyjnej gospodarki, z duzym prawdopodobienstwem bedga skutkowac
gteboka recesja gospodarek krajow Unii Europejskiej. Nadchodzacy kryzys, tak jak
kazdy inny, niesie ze soba rowniez site tworczej destrukcji, stwarzajac szanse dla
tych przedsiebiorstw, ktére beda potrafity wymysli¢ modele biznesowe sprawdza-
jace sie w nowej rzeczywistosci. Juz dzi$ stychac gtosy, ze jednym z takich modeli
moze by¢ przeniesienie dziatalnosci do internetu, co moze przyczynic sie do dalsze-
go wzrostu branzy e-commerce®.

Majac na uwadze postepujaca cyfryzacje gospodarki, KE wydata raport pozwalaja-
cy oszacowac skale wykorzystania algorytmow w sektorze e-commerce*. Bazujac
na odpowiedziach 343 respondentow, KE wskazata, iz 53% z nich na biezaco mo-
nitoruje ceny konkurencji, z czego prawie dwie trzecie robig to za pomoca al-
gorytméw monitorujacych®. Z tej grupy az 78% uzywa algorytmow cenowych do
dostosowywania swoich cen w zaleznosci od cen konkurentow*. Znacznie mniej
respondentow, bo tylko 13%, wskazato, ze stosuje algorytmy personalizujace, ktore
dostosowywatyby cene do indywidualnego zachowania klienta*’. Trudno co prawda
oszacowac rzeczywistg skale wykorzystania poszczegolnych algorytmoéow w handlu
internetowym, a tym bardziej w innych gateziach gospodarki. Na podstawie wyzej
przedstawionych szacunkdéw mozna jednak domniemywad, ze jest to skala istotna.

38 Mowa p.o. prezesa Federalnej Komisji Handlu Stanoéw Zjednoczonych: M. Ohlhausen: “Should We
Fear the Things That Go Beep in the Night? Some Initial Thoughts on the Intersection of Antitrust
Law and Algorithmic Pricing”, Nowy Jork, 23.05.2017, tres¢ dostepna na stronie: https://www.ftc.
gov/system/files/documents/public_statements/1220893/ohlhausen_-_concurrences_5-23-17.pdf,
przegladana 9.05.2020.

39 Mowa europejskiej komisarz ds. konkurencji M. Vestager, Berlin, 16.03.2017, tres¢ dostepna na
stronie: https://wayback.archive-it.org/12090/20191129221651/https://ec.europa.eu/commission/
commissioners/2014-2019/vestager/announcements/bundeskartellamt-18th-conference-competition-
berlin-16-march-2017_en, przegladana 9.05.2020.

40 https://www.statista.com/outlook/243/102/ecommerce/europe#market-revenue, przegladana 9.05.2020.
41 https://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?dataset=isoc_ec_eseln2&lang=en, przegladana 9.05.2020.
42 https://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?dataset=isoc_ec_ibuy&lang=en, przegladana 9.05.2020.
43 https://www.pb.pl/pandemia-sprzyja-branzy-e-commerce-985327, przegladana 9.05.2020.

44 Komisja Europejska, Commission Staff...

45 Ibidem, nb 149.

46 Ibidem.

47 Ibidem, nb 152.
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Ponadto swiatowe trendy w zakresie sprzedazy internetowej oraz ciagty rozwoj
technologii uzywanej do tworzenia algorytmow (w szczegolnosci rozwoj badan nad
sztuczna inteligencja) uzasadniaja przypuszczenie, iz skala zastosowania algoryt-
mow bedzie rosnac.
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Rozdziat Il.
ZMOWA | ALGORYTMY W EKONOMII

1. Pojecie zmowy

Zachowania antykonkurencyjne, czy to zachodzace bez, czy tez przy udziale algo-
rytmow, maja miejsce na rynkach o konkretnej strukturze. Analiza tej struktury ma
kluczowe znaczenie dla zrozumienia celu zmowy, gdyz w interesie jej uczestnikow
lezy zwykle maksymalizacja swoich zyskow kosztem nabywcow dobra lub ustugi.
Liczba uczestnikdw rynku po stronie podazowej oraz popytowej, bariery wejscia na
rynek czy tez charakterystyka oferowanego dobra to przyktadowe kryteria, w opar-
ciu o ktore dokonuje sie rozroznienia modeli struktur rynkowych. Klasyczna typolo-
gia tych struktur, dokonana wedtug kryterium zachowan przedsiebiorstw, obejmuje:
konkurencje doskonata, konkurencje monopolistyczna, oligopol oraz monopol®.

Rynek doskonale konkurencyjny cechuje sie licznymi zarowno nabywcami, jak
i sprzedawcami. Ta struktura jest najkorzystniejsza dla konsumentéw, gdyz nawet
w przypadku krotkookresowych wzrostow cen, przyktadowo w wyniku wzrostu po-
pytu, zawsze istnieja przedsiebiorstwa, ktore moga wejsc¢ na rynek, aby proporcjo-
nalnie do popytu zwiekszy¢ podaz, co doprowadzi do powrotu ceny do dtugookre-
sowego poziomu optymalnego®. Na rynku konkurencji monopolistycznej rowniez
istnieja liczni sprzedawcy oraz nabywcy, sprzedawcy jednak roznicuja, nie zawsze
w oparciu o kryteria obiektywne, swoje dobra wzgledem konkurencji, co pozwala
na roznicowanie cen dla nabywcow®. W monopolu zas, na skutek dostepu do klu-
czowego zasobu lub panstwowej koncesji, jedyny uczestnik rynku po stronie po-
dazowej nie ma bodzcéw do dostarczania ilosci dobra maksymalizujacej dobrobyt
konsumentow na rynku®'. Moze wiec nawet w dtugim okresie osiggac zysk kosztem
konsumentow, co wigze sie z nieefektywnosciami, ktore winny by¢ przedmiotem
zainteresowania polityki gospodarczej. Pomiedzy konkurencja a monopolem sytu-
uje sie oligopol, rynek z kilkoma tylko uczestnikami po stronie podazowej. Gdy oli-
gopolisci nie ustalajg miedzy soba poziomu cen lub produkcji, kazdy z nich obiera
najlepsza dla siebie strategie, biorac pod uwage poczynania konkurentéw®2. Sytu-

48 T. Wtudyka, M. Smaga, Instytucje Gospodarki Rynkowej, Warszawa 2005, s. 128.
49 N.G. Mankiw, M.P. Taylor, Mikroekonomia, Warszawa 2009, s. 390.

50 T. Wtudyka, M. Smaga, Instytucje..., s. 129.

51 N.G. Mankiw, M.P. Taylor, Mikroekonomia, s. 432.

52 Ibidem, s. 445-446.
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acja taka, okreslana w ekonomii jako rownowaga Nasha®, nie zawsze jest w petni
optymalna dla kilku oligopolistow, gdyz mogliby oni osiggac zyski podobne jak na
rynku monopolistycznym, gdyby tylko ustalili miedzy soba poziom cen lub produk-
cji. Wtasnie takie porozumienie nazywane jest zmowa (ang. collusion)>. W wyni-
ku zawarcia zmowy powstaje kartel, czyli grupa przedsiebiorstw zaangazowanych
w zmowe*>. Zmowe horyzontalng (porozumienie pomiedzy podmiotami usytuowa-
nymi na tym samym poziomie w tancuchu produkcji) co do sztucznego podwyzsze-
nia poziomu cen mozna zobrazowac nastepujacym wykresem.

Wykres - Wpltyw zmowy na efektywno$¢ rynku

Cena

Koszt krancowy

Cena
ustalona
przez
kartel

Strata
dobrobytu

Popyt
Utarg krancowy
>
Wielkos¢ Efektywna Tlogé
produkcji wielko$¢
kartelu produkeji

Opracowanie wlasne na podst.: N.G. Mankiw, M.P. Taylor, Mikroekonomia

Celem uczestnikow zmowy jest osiagniecie zyskow odpowiadajacych zyskom hi-
potetycznego monopolisty na danym rynku®. Maksymalizacja zysku przez kartel
polega wiec na produkcji takiej ilosci dobra, przy ktdrej utarg krancowy zrownuje
sie z kosztem krancowym, a nastepnie na ustaleniu ceny, ktéra odpowiada popyto-
wi na okreslonag w ten sposéb produkcje®’. W wyniku zmowy ilos¢ produkowanego

53 Ibidem.

54 Ibidem, s. 444.

55 Ibidem.

56 Ibidem, s. 443-444.
57 Ibidem, s. 410.
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dobra nie jest efektywna z punktu widzenia konsumentow, gdyz nie zaspokaja ich
realnych potrzeb, powstaje strata dobrobytu, reprezentowana na wykresie przez
trojkatne pole. Taki brak efektywnej alokacji zasobow, nastepujacy wskutek poro-
zumien sztucznie znieksztatcajacych strukture rynku, jest przedmiotem regulacji
antymonopolowej. Badania ekonomiczne dowodza, ze w strukturach mniej lub bar-
dziej oligopolistycznych istnieja liczne punkty rownowagi, a raz osiggniety poziom
maksymalizujacy monopolistyczne zyski uczestnikow zmowy moze byc¢ trudny do
utrzymania®®. Dzieje sie tak dlatego, ze pojedyncze przedsiebiorstwo moze chwi-
lowo skorzysta¢ z utrzymania ceny na poziomie nizszym od ustalonego z konkuren-
tami, zmowa jest wiec korzystna dla przedsiebiorstw tylko wtedy, gdy wszystkie
dochowuja jej postanowien™.

Porozumienia co do ilosci produkowanego dobra lub jego ceny zachodza nie tylko
na ptaszczyznie horyzontalnej, ale rowniez wertykalnej. Przyktadowa konfiguracja
takiej zmowy polega na przymuszeniu dystrybutorow przez producenta do utrzy-
mania okreslonego poziomu cen pod grozba wstrzymania dostaw. Jesli na danym
rynku liczba producentow podobnego dobra jest niewielka, moga oni, zawigzu-
jac porozumienia jedynie z dystrybutorami, doprowadzi¢ do efektu zblizonego jak
w przypadku opisanej wyzej zmowy horyzontalnej®°.

Ponadto, niezaleznie od podziatu zmoéw na horyzontalne lub wertykalne, warto
w kontekscie analizy wykorzystania algorytmoéw jako srodkow komunikacji albo nie-
zaleznych inicjatoréw porozumien antykonkurencyjnych dokona¢ podziatu zméw na
wyrazne oraz milczace. Podziatu tego dokonuje sie wedtug kryterium komunikacji
miedzy uczestnikami porozumienia.

1.1. Zmowa wyrazna

Zmowa wyrazna (ang. explicit collusion) jest porozumieniem, w ktorym uczestnicy
komunikuja sie miedzy soba, celem miedzy innymi rozpoznania swoich poczynan,
ustalenia pozadanego stanu produkcji lub ceny oraz nadzorowania kartelu®:. Wyraz-
na lub nawet w jakis$ sposob zakodowana komunikacja w sprawie zmowy pozostawia
slady (bilingi telefoniczne, wiadomosci elektroniczne lub protokoty ze spotkan),
ktore umozliwiaja organom antymonopolowym dziatania rozpoznawcze oraz przypi-
sanie konkretnym podmiotom odpowiedzialnosci za ewentualne naruszenia.

1.2. Zmowa dorozumiana (milczaca)

Zmowa milczaca lub dorozumiana (ang. implicit collusion) to, w znaczeniu eko-
nomicznym, zachowanie antykonkurencyjne dwoch lub wiecej przedsiebiorstw,
ktore dochodzi do skutku bez ich faktycznej komunikacji, w formie przyktadowo

58 Autorité de la concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms..., s. 15-16.

59 Ibidem.

60 P. Akman, D.D. Sokol, Online RPM and MFN Under Antitrust Law and Economics, Rev Ind Organ 50
(2017), s. 134-135, https://doi.org/10.1007/s11151-016-9560-x.

61 M.A. Fonseca, H.-T. Norman, Explicit vs. Tacit Collusion - The Impact of Communication in Oligopoly
Experiments, European Economic Review, Volume 56, Issue 8, November 2012, s. 1759-1761.
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obustronnego powstrzymywania sie od bardziej agresywnych strategii cenowych
lub posunigé bedacych skutkiem odpowiedniej interpretacji warunkow rynkowych
(rozpoznania wspotzaleznosci pomiedzy strategiami obranymi przez uczestnikow
zmowy milczacej)®.

2. Wptyw teorii ekonomicznych na uregulowania antymonopolowe

W przeciwienstwie do rynkow konkurencyjnych kartele oraz monopole nie zapew-
niajg efektywnej alokacji zasobow®. Zwalczanie tej nieefektywnosci nastepuje
Zza pomoca nharzedzi polityki gospodarczej. Poczatki takiej polityki kojarzone sa
z amerykanska ustawag Shermana (ang. Sherman Act) z 1890 r., ktora skierowana
byta przeciwko duzym trustom obejmujacym cate gatezie amerykanskiej gospodar-
ki®*. Niespetna ¢wierc wieku pozniej bardzo ogoélne sfomutowania ustawy Shermana
uzupetnita nazywajaca konkretne naruszenia (w tym rézne formy zmowy) ustawa
Claytona®. W systemie common law zakaz zawierania porozumien w celu zmonopo-
lizowania rynku byt w duzej mierze wypetniany tresciag przez orzecznictwo. Sedzio-
wie, w znacznej wiekszosci majacy jedynie prawnicze wyksztatcenie, byli zdani na
pojawiajace sie w dyskursie ekonomicznym koncepcje celu ochrony konkurencji.
Szczegolnie wptywowe okazaty sie dwie szkoty: harwardzka oraz chicagowska. Eko-
nomisci z Harvardu wychodzili z zatozenia, ze dla prawidtowego funkcjonowania
rynku immamentna jest duza liczba konkurujacych przedsiebiorstw, ktérzy w spo-
sob niezalezny okreslajg swoje strategie®®. Celem ochrony konkurencji wedtug tej
szkoty jest zachowanie struktury rynku jak najbardziej zblizonej do modelu kon-
kurencji doskonatej poprzez zapobiezenie powstawaniu przedsiebiorstw lub poro-
zumien przedsiebiorstw, ktore poprzez istotna site rynkowa mogtyby znieksztatcac
procesy konkurencyjne®. Szkota harwardzka wychodzi z zatozenia o zawodnosci
rynkow, na ktérych z czasem dochodzi do koncentracji utrudniajacej ich prawidto-
we funkcjonowanie®. Dogmat ten zostat odrzucony przez ekonomistow z Chicago,
ktorzy sformutowali swoje postulaty po ok. 20 latach obowigzywania struktural-
nego paradygmatu harwardzkiego. Chicagowska szkota polityki antymonopolowej,
odrzucajac z gory zatozong zawodnos¢ rynku w zwalczaniu struktur antykonkuren-
cyjnych, wskazata na mozliwe zalety koncentracji oraz koordynacji (efekty skali),
ktore tacza sie ze wzrostem efektywnosci ekonomicznej, a co za tym idzie maksy-
malizacja dobrobytu konsumenta®. Dzieki postulatom tego nurtu uznano, ze poli-
tyka antymonopolowa powinna ocenia¢ wptyw zachowan przedsiebiorcéw na konsu-
mentow, a nie jedynie strukture danego rynku”. Ekonomisci z Chicago wprowadzili
wiec narzedzia analizy ekonomicznej na wokandy, na ktorych rozpoznawano sprawy

62 J. Kopf, Evolution von Kollusion, Experimentelle Evidenz in Kontraktmdrkten, Karlsruhe 2017,
s. 34.

63 N.G. Mankiw, M.P. Taylor, Mikroekonomia, s. 419-420.

64 C. Banasinski, Polskie prawo antymonopolowe. Zarys wyktadu, Warszawa 2018, s. 17.

65 Ibidem, s. 18.

66 T.A. Piraino Jr., Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the
21st Century, Indiana Law Journal (82), Spring 2007, s. 349.

67 Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce, [w:] C. Banasinski, E. Stawicki
(red.), Konkurencja w gospodarce wspotczesnej, Warszawa 2007, s. 15.

68 Ibidem, s. 15-16.

69 Ibidem, s. 20.

70 Ibidem, s. 25.
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o naruszenie prawa ochrony konkurencji’*. Polityka antymonopolowa Stanéw Zjed-
noczonych takze aktualnie pozostaje pod wptywem teorii ekonomicznych, co widac
zwtaszcza na przyktadzie zmiany podejscia na poziomie federalnym do zmow wer-
tykalnych. W 2007 Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych, pod wptywem rozwoju
modelu ekonomicznego zagadnienia efektu gapowicza (ang. free-rider problem),
odszedt od nielegalnosci per se porozumien wertykalnych ustalajacych minimalng
cene odsprzedazy (ang. resale price maintenance) na rzecz oceny takich porozu-
mien zgodnie z reguta rule of reason™.

Unijne prawo ochrony konkurencji zostato uksztattowane na przetomie lat 50. oraz
60. ubiegtego wieku poprzez art. 85 i 86 Traktatu Ustanawiajacego Wspdlnote Go-
spodarcza oraz Rozporzadzenie 17/62, ktore wprowadzito w zycie traktatowe zasa-
dy ochrony konkurencji. Pomimo iz europejska polityka antymonopolowa w coraz
wiekszym stopniu opiera sie na kryteriach efektywnosci i dobra konsumenta, to
jednak osiagniecie integracji unijnych gospodarek pozostaje jej pierwszoplanowym
celem”. Nie znaczy to, ze KE, stosujac reguty ochrony konkurencji, nie bierze pod
uwage wWymogow wypracowanej przez ekonomistow efektywnosci alokacyjnej, pro-
dukcyjnej oraz osiaganego dobrobytu konsumenckiego’. Organy unijne wychodza
z zatozenia, ze niezaktdcone dziatanie rynku jest warunkiem poprawnego funkcjo-
nowania unii gospodarczej i walutowej, eliminowac zatem nalezy nie tylko przeja-
wy protekcjonalizmu panstwowego, ale rowniez potencjalne bariery ustanawiane
w ich miejsce przez biznes prywatny”®. Ekonomizacja prawa ochrony konkurencji
nie omineta Europy, unijne organy pozostaja jednak pod silnym wptywem postuluja-
cego formalne podejscie niemieckiego ordoliberalizmu, wedtug ktorego konkuren-
cja pozbawiona regulacji ulega samounicestwieniu’. Roznice w amerykanskim oraz
europejskim podejsciu do regulacji zmow rynkowych uwidaczniajg sie w szcze-
golnosci na przyktadzie zmow wertykalnych, ktére w Europie nadal traktowane sa
formalistycznie, jako jedne z najciezszych naruszen prawa konkurencji, podczas
gdy w Stanach coraz czesciej widac tendencje do akcentowania mozliwych korzysci
ptynacych z takich porozumien”.

3. Parametry rynku a ryzyko wystapienia zmowy

Na podstawie modeli ekonomicznych mozna ocenié, ktore parametry danego rynku
moga sprzyjac¢ wystapieniu na nim zmowy. Okreslenie takich parametrow pozwoli
zas oszacowac, czy parametry te moga ulegac intensyfikacji wskutek uzycia algo-
rytmow. Poniewaz uzycie algorytmow lezy gtownie w gestii przedsiebiorstw, wymie-
nione zostang zwtaszcza parametry dotyczace strony podazowej.

71 Ibidem, s. 25-26.

72 Wyrok Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych z dnia 28.06.2007 r., Leegin Creative Leather
Products, Inc. przeciwko PSKS, Inc., DBA Kay’s Kloset... Kay’s Shoes, s. 10-11.

73 Z. Jurczyk, [w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja..., s. 31.

74 Ibidem, s. 32.

75 Ibidem, s. 31.

76 1. Jurczyk, The Influence of Economic Theories and School on Competition Law in terms of Vertical
Agreements, YARS 2018, Nr 18.
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3.1. Liczba uczestnikéw rynku

Mata liczba uczestnikow rynku po stronie podazowej znacznie zwieksza prawdopo-
dobienstwo zawarcia stabilnej zmowy?. Nie tylko tatwiej dojs¢ do porozumienia
w mniejszym gronie, ale rowniez tatwiej dostosowywac poczynienia do zmienia-
jacej sie sytuacji, monitorowac porozumienie oraz wyciaga¢ konsekwencje wobec
tych uczestnikow zmowy, ktorzy jej nie dotrzymuja’™. W szczegolnosci zrozumienie
charakterystyki rynku pozwalajace na milczace osiagniecie zmowy jest duzo bar-
dziej prawdopodobne, gdy liczba graczy jest niewielka®.

3.2. Bariery wejscia

Wysokie bariery wejscia na rynek réowniez sprzyjaja zachowaniom antykonkuren-
cyjnym, poniewaz kartel nie musi obawiac sie wejs¢ efektywnych przedsiebiorstw,
ktore oferowatyby produkt po nizszej cenie®.

3.3. Komunikacja, czestos¢ interakcji

Zaréwno koordynacja dziatan, jak i mozliwos¢ nadzoru porozumienia sg znacznie
tatwiejsze przy wysokim stopniu komunikacji (przyktadowo we wspdlnych struktu-
rach organizacyjnych, zwiazkach przedsiebiorstw)®. Zmowa wyrazna nie mogta-
by by¢ nawet zawiazana bez srodkow porozumienia sie. Okazuje sie ponadto, ze
komunikowanie, rozumiane raczej jako czestos¢ interakcji miedzy potencjalnymi
uczestnikami zmowy, bez wyrazania zamiaru zachowan antykonkurencyjnych, tez
ma wptyw na prawdopodobienstwo wystapienia zmowy milczacej. Zobrazowac
to mozna przyktadem rzadu amerykanskiego, ktory kupujac szczepionki, robi to
zawsze hurtowo, co ma uniemozliwi¢ uczestniczacym w przetargu firmom farma-
ceutycznym zbadanie stosowanych przez konkurentow strategii cenowych poprzez
zmniejszenie liczby okazji do wymiany informacji®*. Ograniczenie danych o konfigu-
racji rynkowej utrudnia rozpoznanie ewentualnych wspoétzaleznosci sprzyjajacych
zmowom milczacym?®. Rowniez czestsze dostosowywania poziomu cen zwiekszaja
prawdopodobienstwo wystapienia zmowy®.

78 J. Kopf, Evolution..., s. 41.

79 Ibidem.
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for DG Competition, European Commission, Toulouse 2003, s. 12.
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3.4. Przejrzystosc rynku

Przejrzystos¢ rynku, rozumiana jako dostep do informacji o wartosci zawartych
transakcji, jest czynnikiem, ktory sprzyja zmowie. Powszechna informacja o po-
ziomie cen znacznie utatwia bowiem monitorowanie porozumienia, co pozwala na-
mierzac i eliminowad jakiekolwiek odstepstwa od poziomu cen ustalonego przez
kartel.

3.5. Asymetrie

Asymetrie po stronie podazowej zmniejszaja stabilnos¢ zmowy, a co za tym idzie
prawdopodobienstwo jej wystapienia na danym rynkus¢. R6zne poziomy efektywno-
Sci przedsiebiorstw (réznice w kosztach i utargach krancowych) utrudniajg okresle-
nie optymalnego z punktu widzenia kartelu poziomu cen oraz podziat zysku mono-
polistycznego.

3.6. Innowacyjnosc¢

Im bardziej innowacyjny jest dany rynek, tym trudniej zawrze¢ lub utrzymac zmo-
we?’. Drastyczne innowacje umozliwiaja bowiem zdobycie przedsiebiorstwu znacz-
nej przewagi nad konkurentami. Na rynku, na ktorym bytoby kilkoro tylko uczestni-
kow oraz zadnych innowacji, zmowa jest optacalna strategia®. W przypadku jednak,
gdy postep umozliwia jednemu z graczy, lub tez przedsiebiorstwu wchodzacemu na
rynek, wyeliminowanie konkurencji dzieki zastosowanej innowacji, brak bodzcow
do utrzymywania antykonkurencyjnego porozumienia.

4. Préba oceny wptywu algorytméw na ryzyko wystapienia zmowy

Bill Baer, asystent prokuratora generalnego Standéw Zjednoczonych ds. antymono-
polowych, stwierdzit, ze amerykanski Departament Sprawiedliwosci nie bedzie to-
lerowat zachowan antykonkurencyjnych bez wzgledu na to, czy sa one wynikiem
zmow zawartych ,,w wypetnionych dymem papierosowym pokojach”, czy tez przez
internet®. Pomimo iz trudno odméwic¢ temu stwierdzeniu stusznosci, to jednak,
ocena porozumien algorytmicznych moze nastreczy¢ wiecej trudnosci niz ocena
klasycznych karteli.

Masowe wykorzystanie algorytmow na duza skale jest fenomenem ostatnich dzie-
siecioleci, trudno jednoznacznie przesadzi¢, ze ich wptyw na konkurencje jest jed-
noznacznie dobry albo zty. Na chwile obecng mozna stwierdzi¢, ze jest to wptyw

86 J. Kopf, Evolution..., s. 42.

87 Ibidem, s. 32.

88 Ibidem.

89 https://www.justice.gov/opa/pr/former-e-commerce-executive-charged-price-fixing-antitrust-
divisions-first-online-marketplace, przegladana 11.05.2020.
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ambiwalentny, a jego doktadna ocena wymaga przeprowadzenia dalszych, interdy-
scyplinarnych badan.

4.1. Prokonkurencyjnos¢ algorytmoéow

Zastosowanie na szeroka skale, zwtaszcza w handlu internetowym, a coraz czesciej
takze w stosunku do cen w sklepach stacjonarnych, rankingdw umozliwiajacych
szybkie porownanie ofert wielu konkurentow oraz wyboér tej najkorzystniejszej
zwieksza przejrzystos¢ rynku®. Swobodny dostep do duzej ilosci danych pozwala
na ograniczenie nieefektywnosci rynku spowodowanej asymetrig informacji. Pet-
niejsza informacja o cenach i charakterystykach przedmiotu transakcji pozwala
ograniczy¢ pokuse naduzycia ze strony lepiej poinformowanej oraz koszty zwigzane
Z negatywna selekcja®. Algorytmy umozliwiaja bowiem nie tylko dostep do infor-
macji o produktach wedtug ich cen, ale réwniez innych przymiotow (przyktadowo
ustug serwisowych, przebiegu uzywanych samochodow).

Kolejna zaleta, Scisle zwigzana z wieksza przejrzystoscia rynku, jest obnizenie kosz-
tow zwiagzanych z wyszukiwaniem najlepszej oferty (ang. search costs)”. W erze,
w ktorej informacja o cenach nie byta dostepna online tak powszechnie, jak jest
to dzisiaj, odwiedzanie wielu sklepow w poszukiwaniu najkorzystniejszej oferty
zwiazane byto z duzym naktadem czasu lub innych kosztow. Zjawisko to znacznie
zwiekszato mozliwosci sprzedawcy, by dyktowac ceny na poziomie powyzej konku-
rencyjnego®. Dzi$, dzieki algorytmom wyszukujacym oraz rankingom, mozna zmi-
nimalizowac te nieefektywnosc.

Ekspansja sprzedazy internetowej pozwala ponadto na zmniejszenie barier wejscia
na rynek oraz utatwienie jego penetracji®®. Prowadzenie sprzedazy w internecie nie
wymaga wynajecia lokalu, wystarczy dobrze zaprojektowana strona internetowa
lub konto na odpowiedniej platformie (przyktadowo na Allegro). Podobnie $wiad-
czenie ustug najmu krotkookresowego moze odbywac sie przez Airbnb, a kierowca
zamiast starac sie o licencje taksdwkarza, moze zarejestrowac sie na platformie
Uber. Prowadzenie dziatalnosci poprzez platforme internetowa wigze sie z nizszym
ryzykiem oraz kosztami®.

Kombinacja redukcji kosztow transakcyjnych, zwiekszenia przeptywu i zmniejsze-
nia asymetrii informacji oraz zmitygowanych barier wejscia daje bodziec do inno-
wacji®. Rewolucje zwigzane z odkryciami majacymi wptyw na procesy wytworcze
i dystrybucyjne wiaza sie z immamentng dla kapitalizmu sita tworczej destrukcji,
czyli zastepowaniem przedsiebiorstw nieefektywnych, innowacyjnymi®. Innowacje
w zakresie produkcji i dystrybucji staty sie dzieki algorytmom znacznie tatwiejsze.
Ich uzycie rewolucjonizuje te procesy, pozwala bowiem na utrzymanie optymalnych
na dana chwile pozioméw produkcji i zapaséw oraz dynamiczne dostosowywanie
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cen®, Ponadto mozna argumentowac, iz obieranie strategii cenowych przez algo-
rytmy odbywa sie wytacznie na podstawie czynnikow obiektywnych, dotyczacych
gtownie przedsiebiorstwa, ktore stosuje algorytmiczna optymalizacje, co wyklu-
cza, z natury ludzkie, bodzce do oszukiwania i zmowy®.

Jesliby przyjac zatozenie, ze procesy dokonywane przez algorytmy w rewolucji cy-
frowej odbywaja sie z poszanowaniem zasad konkurencji, zachodzace na naszych
oczach zmiany winny by¢ li tylko obietnica efektywniejszej alokacji zasobow oraz
spadajacych kosztow, a co za tym idzie takze cen.

4.2. Antykonkurencyjnosc¢ algorytméw

Kazdy medal ma jednak dwie strony. Cieszace sie duza popularnosciag porownywarki
oraz platformy internetowe przewaznie oferuja konsumentom swoje ustugi nieod-
ptatnie. Prawdziwa waluta, jaka ptacimy za ich uzywanie, nie sg srodki pieniezne,
lecz dane, ktore pozwalaja indywidualnie dostosowywac reklame oraz oferty'®.
Dostep do danych o zachowaniu konkretnego konsumenta, jego zwyczajach i przy-
zwyczajeniach moze doprowadzic¢ do coraz doskonalszej dyskryminacji cenowej°!.
Gotowos¢ do ptacenia za produkt moze by¢ szacowana przez przedsiebiorstwo na
podstawie wrazliwych danych dotyczacych jednostki, gdyz cyfryzacja zawitata juz
na dobre nawet do intymnych obszaréw zycia. Internet rzeczy (ang. Internet of
Things), czyli coraz inteligentniejsze przedmioty uzytku domowego z zainstalowa-
nymi czujnikami oraz podtaczone do sieci, beda zbiera¢ coraz wiecej danych dla
algorytmow'®,

Kolejnym zagrozeniem sa olbrzymie platformy, ktére korzystaja z zebranych da-
nych. Kazda platforma internetowa, oferujac kluczowy zasdb, czyli infrastruktu-
re niezbedng do wejscia na rynek, na ktorym jest juz wielu uzytkownikdow, przy-
ciaga przedsiebiorstwa niczym rafa koralowa, tworzac w ten sposéb specyficzny
ekosystem'%, W takich ekosystemach, gdzie wspotzaleznosci pomiedzy platforma,
przedsiebiorcami oraz klientami sg bardzo Sciste, rozpoznanie wspotzaleznosci po-
zwalajace na zachowania antykonkurencyjne moze okazac sie tatwiejsze.

Algorytmy daja rowniez pole do zupetnie nowych typow potencjalnie antykonku-
rencyjnej koordynacji miedzy przedsiebiorstwami. Zasadniczo mozna rozréznic¢
cztery podstawowe scenariusze zachowania polegajacego na algorytmicznej zmo-
wie oraz uszeregowac je wedtug stopnia zaawansowania uzytych technologii oraz
skomplikowania samej konfiguracji antykonkurencyjnej. Pierwszy polega na uzyciu
algorytmow do wykonywania porozumienia zawartego przez cztowieka, kompute-
ry stuza w tym scenariuszu jedynie do wdrozenia, monitorowania i nadzorowa-
nia zmowy'%. Druga, bardziej skomplikowana konfiguracja, hub and spoke, polega
na uzyciu pojedynczego algorytmu cenowego determinujacego ceny wielu graczy
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rynkowych'®. Za pomoca stojacego wyzej w tancuchu operatora platformy moze
dojs¢ w ten sposob do zmowy horyzontalnej na poziomie przedsiebiorstw na niej
zarejestrowanych'®. Kolejny scenariusz polega na uzyciu niezaleznych algorytmow
cenowych do ciagtego monitorowania i dostosowywania cen, co moze skutkowac
zmowa milczaca'”’. Wreszcie, zbadac nalezy scenariusz, w ktorym algorytmy oparte
na uczeniu maszynowym, obierajac za cel maksymalizacje zysku, same zdecyduja,
ze najlepszym sposobom do osiggniecia tego celu jest zawarcie zmowy'®. Ich ocena
prawna zostanie przedstawiona po krotkim zreferowaniu przestanek uznania koor-
dynacji za sprzeczna z prawem unijnym.
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Rozdziat lll.
PRAWNE PRZESLANKI
ANTYKONKURENCYJNOSCI KOORDYNACJI

1. Przestanki zakazu z art. 101 TFUE

Art. 101 ust. 1 TFUE jest centralng norma unijnego prawa antymonopolowego, kto-
ra zawiera zakaz porozumien zaktdcajacych konkurencje na rynku wewnetrznym?,
Zakaz, ktory wszedt w zycie 1 stycznia 1958 r., ma na celu ochrone konkurencji
przed podejmowanymi przez podmioty prywatne szkodliwymi praktykami!?®. Ure-
gulowania antymonopolowe moga by¢ ukierunkowane, tak jak jest to w przypadku
omawianego zakazu, przeciwko konkretnym dziataniom przedsiebiorstw, ksztattu-
jac w ten sposob ich zachowania albo przeciwko pewnym, z zatozenia niegwarantu-
jacym poprawnego funkcjonowania, strukturom rynkowym?4,

Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje umozliwia wypetnienie dwoch pod-
stawowych funkcji wolnego rynku: gospodarczej, polegajacej na zapewnieniu
bodzcow i osiagnieciu dobrobytu oraz spotecznej, objawiajacej sie, przynajmniej
teoretycznie, w uniemozliwieniu powstania definitywnie spetryfikowanych pozycji
rynkowych'2. Unijne normy prawa antymonopolowego spetniaja ponadto funkcje
integracyjna. Zapewnienie niezaktoconej konkurencji na rynku wewnetrznym byto
jednym z przejawow dziatalnosci, stuzacym osiagnieciu traktatowych celéw Wspol-
noty, wymienionym expressis verbis w art. 3 ust. 1 lit. g) Traktatu Ustanawiajacego
Wspolnote Europejska''®. Przepis ten zostat uchylony Traktatem z Lizbony, nadal
jednak, w obecnym stanie prawnym na podstawie dotaczanego do TUE Protokotu
w sprawie rynku wewnetrznego i konkurencji, prawo antymonopolowe spetnia waz-
na role w realizacji celow Unii Europejskiej.

Naruszenie zakazu ustanowionego w art. 101 ust. 1 TFUE ma przede wszystkim ten
skutek, ze niezgodne z prawem porozumienia lub decyzje sa z mocy prawa niewaz-
ne (art. 101 ust. 2 TFUE). Poza niewaznoscia podjetej czynnosci naruszenie art. 101

109 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1. EU, Kommentar zum
Europdischen Kartellrecht, beck-online 2019, (nb art. 1-101 ust. 1 TFUE).

110 G. Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 1 Regelungszweck und Rechtsquellen, beck-online
2020, nb. 1.

111 Ibidem.

112 Ibidem, nb 2.

113 W brzmieniu sprzed 1 grudnia 2009 r.
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ust. 1 TFUE, o ile nie sa spetnione przestanki wytaczenia z ust. 3, moze skutkowac:
wydaniem decyzji nakazujacej zaprzestania naruszenia (art. 7 ust. 1 Rozporza-
dzenia 1/2003), natozeniem grzywny (art. 23 ust. 2 Rozporzadzenia 1/2003) lub
obowiazkiem naprawienia szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji
na podstawie prawa krajowego'“ (w Polsce na podstawie art. 3 ustawy z dnia 21
kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie
prawa konkurencji'”®). Ponizej omowione zostang najwazniejsze przestanki zastoso-
wania unijnego zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje.

1.1. Przedsiebiorstwo

Normy europejskiego prawa antymonopolowego, a w szczegolnosci zakaz praktyk
niezgodnych z rynkiem wewnetrznym, skierowane sa do przedsiebiorstw. Rozumie-
nie przedsiebiorstwa jako podmiotu tych norm ma wiec centralne znaczenie dla
praktyki ich stosowania.

Pojecie przedsiebiorstwa nalezy interpretowac¢ autonomicznie, bez wzgledu na
obowiazujace w tym zakresie przepisy krajowe''¢. Pomimo iz w Protokole 22 do
Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym przedsiebiorstwo definiowa-
ne jest jako ,,kazda jednostka organizacyjna prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza
lub handlowa”, to definicja ta ma ograniczona uzytecznos¢, gdyz zgodnie z domi-
nujacym pogladem tres¢ tego pojecia powinna byc¢ okreslana funkcjonalnie, przy
uwzglednieniu celu, norm antymonopolowych'’?. By mdc zaliczy¢ dany podmiot do
kregu przedsiebiorstw, musi on prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza oraz podejmo-
wac dziatania w sposob autonomiczny''®. Za takim rozumieniem przedsiebiorstwa
opowiada sie TSUE wskazujac, ze pojecie to obejmuje wszystkie podmioty prowa-
dzace dziatalnosc¢ gospodarcza, niezaleznie od ich formy prawnej'. Podmiot taki
moze sktadac sie z kilku osdb fizycznych lub prawnych,

Art. 101 TFUE stosuje sie réwniez w odniesieniu do przedsiebiorstw publicznych
(por. art. 106 ust. 1 TFUE). Z uwagi na funkcjonalny charakter przedsiebiorstwa
w prawie unijnym, nie ma znaczenia, czy dana jednostka uksztattowana zostata na
podstawie norm prawa prywatnego, czy tez publicznego; badaniu nalezy poddac
samo dziatanie jednostki, okreslajac, czy jest ono gospodarcze, czy tez wtadcze''.
Niektore dziatania podmiotow publicznoprawnych moga miec¢ zatem charakter go-
spodarczy, co przesadzi o zakwalifikowaniu ich do kategorii przedsiebiorstw. Przy-

114 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ... (nb 3 do art. 101 ust.
1 TFUE).
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ktadowo, TSUE uznat, ze Swiadczenie przez niemiecki urzad pracy ustug posrednic-
twa zawodowego uzasadnia uznanie tego urzedu za przedsiebiorstwo w rozumieniu
unijnych regut konkurencji'??. Istnieje rowniez mozliwos¢ wykonywania przez pod-
miot prywatnoprawny wtadczej dziatalnosci, co w swietle omawianego przepisu
wykluczy taki podmiot z kregu przedsiebiorstw'?.

W kontekscie przytoczonych w dalszej czesci pracy decyzji KE, naktadajacych grzyw-
ny na przedsiebiorstwa nalezace do wiekszych grup koncernowych, nalezy zwrocic
uwage na utrwalong w orzecznictwie TSUE koncepcje jednej jednostki gospodar-
czej (ang. single economic entity)'**. Wedle tej koncepcji pojecie przedsiebiorstwa
w kontekscie prawa konkurencji odnosi sie, pomimo mozliwej rozdzielnosci jedno-
stek, do podmiotu danego porozumienia'®. Dalszg konsekwencja takiego podejscia
jest mozliwosc przypisania wywierajacej decydujacy wptyw na podmioty zalezne
spotce dominujacej odpowiedzialnosci za naruszenie prawa konkurencji dokonane
przez spotke zalezng'*. Wywieranie decydujacego wptywu jest domniemywane,
gdy uzasadnia to struktura kapitatowa lub powiazania personalne, a obalenie owe-
go domniemania lezy po stronie spétki dominujacej i jest wyjatkowo trudne'?.

1.2. Srodek koordynacji

Wymienione w art. 101 ust. 1 TFUE porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, de-
cyzje zwiazkow przedsiebiorstw oraz praktyki uzgodnione sa srodkami koordynacji
dziatan dwoch lub wiecej przedsiebiorstw. Zaréwno horyzontalna, jak i wertykalna
koordynacja antykonkurencyjna zachodzaca za pomoca wymienionych srodkow jest
zakazana'®. Z punktu widzenia mozliwej algorytmizacji skoordynowanych dziatan
niezgodnych z rynkiem wewnetrznym nalezy przyjrzec sie przestankom sktadaja-
cym sie na ich formy, z uwzglednieniem prawa kazdego podmiotu do autonomicz-
nego dostosowania swoich poczynan na rynku wtasciwym do zachowania konkuren-
cji (niem. Selbstdndigkeitspostulat)*?. Od koordynacji osiaganej za pomoca wyzej
wymienionych srodkow odrézni¢ nalezy bowiem réownolegte, a nawet identyczne
zachowania uczestnikdw danego rynku, ktére moga zachodzic na rynkach doskonale
konkurencyjnych, gdzie kazdy przedsiebiorca jest cenobiorca®*. Takie dostosowa-

122 Wyrok TSUE z dnia 23.09.1991 r., C-41/90 - Héfner i Elser przeciwko Macrotron, nb 23.
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Petroleos SA., nb 40.
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P - Dole Food Company, Inc. i Dole Fresh Fruit Europe przeciwko Komisji, nb 120.
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nia, nie tylko dozwolone w $wietle omawianego przepisu®®!, sg korzystne dla osia-
gniecia ekonomicznego optimum rynkowego.

Pojecie porozumienia interpretowane jest przez organy unijne jako kazde zgodne,
takze dorozumiane'®?, wyrazenie woli co do danego zachowania na rynku'3. Do
przyjecia zawarcia porozumienia wystarczy ogolna zgoda na przystapienie do zmo-
wy, hie wymaga sie, aby ustalone byty wszystkie jej szczegoty'**. W przeciwienstwie
do praktyki uzgodnionej, przestanka uznania porozumienia za niezgodne z rynkiem
wewnetrznym nie jest jego realizacja'. Jako porozumienia kwalifikowane sa tak-
ze umowy dzentelmenskie (ang. gentlemen’s agreement), ktorych obowiazywanie
opiera sie na sankcjach nie prawnej, lecz moralnej lub spotecznej natury'*. Prakty-
ka orzecznicza, polegajaca na nieprzywiazywaniu zbyt duzej wagi do cywilnopraw-
nych przestanek waznosci porozumienia, ma dogmatyczne uzasadnienie, pozwa-
la bowiem objac¢ norma prawna te stany faktyczne, w ktorych uczestnicy zmowy
Z gory zawiazujg porozumienie w sposob formalnoprawnie niewazny, przeciwdzia-
tajac niejako ustanowionemu w art. 101 ust. 2 TFUE skutkowi'.

Kolejnym wymienionym w art. 101 ust. 1 TFUE srodkiem koordynacji sa decyzje
zwigzkow przedsiebiorstw, ktore zapadaja zwykle poprzez oswiadczenia sktadane
w stowarzyszeniach, zwiazkach, izbach czy innych organizacjach zrzeszajacych
jednostki prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza lub osoby petnigce funkcje kierow-
nicze w takich jednostkach'®. Podobnie jak przy porozumieniach, cywilnoprawna
waznos¢ decyzji zwiazkow przedsiebiorstw nie jest wymogiem uznania tych aktow
za niezgodne z rynkiem wewnetrznym'*. Formalne zwigzanie cztonkow danego gre-
mium antykonkurencyjna decyzja nie ma znaczenia, gdyz takze niewiazace ,,zale-
cenia” moga by¢ kwalifikowane jako niezgodny z prawem przejaw woli koordyno-
wania dziatan przedsiebiorstw zrzeszonych w zwigzku'%.

Zakaz praktyk uzgodnionych stanowi uzupetnienie zakazu porozumien i decyzji
zwiazkow przedsiebiorstw, ktore w wiekszym stopniu opieraja sie na oswiadcze-
niach ich uczestnikow™'. TSUE definiuje ten rodzaj koordynacji jako nieprowadza-
cy, co prawda, do zawarcia umowy, lecz pozwalajacy na swiadome zastgpienie
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z dnia 06.01.2004 r., C-2/01 P - BAl eV i Komisja przeciwko Bayer AG, nb 97 i n.; wyrok TSUE z dnia
13.07.2006 r., C-74/04 P - Komisja przeciwko Volkswagen AG, nb 37.

134 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 68 do art. 101
ust. 1 TFUE)

135 Ibidem.

136 Wyrok TSUE z dnia 20.01.2016 r., C-373/14 P - Toshiba Corporation przeciwko Komisji, nb 23;
wyrok TSUE z dnia. 15.07.1970 ., C-41/69 - ACF Chemiefarma NV przeciwko Komisji, nb 110 i n.; wyrok
TSUE z dnia 06.04.1995 r., T-141/89 - Tréfileurope Sales SARL przeciwko Komisji, nb 96.

137 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 72 do art. 101
ust. 1 TFUE).

138 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 79 do art. 101
ust. 1 TFUE).

139 Ibidem, nb 81.

140 Wyrok TSUE z dnia 27.01.1987 r., C-45/85 Verband der Sachversicherer przeciwko Komisji, nb 32.
141 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 86 do art. 101
ust. 1 TFUE).
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praktycznej wspotpracy przedsiebiorstw w sposob zagrazajacy konkurencji'2. Zmo-
wy zawarte w formie zarowno porozumienia oraz decyzji zwiazku przedsiebiorstw,
jak i praktyki uzgodnionej maja taki sam charakter, formy te rdéznig sie jedynie
intensywnoscia i sposobem manifestacji.

Tak jak inne formy koordynacji, praktyka uzgodniona wymaga istnienia adresata
danego zachowania. Przestankg jest wiec istnienie kontaktu dwustronnego, ktory
moze by¢ jednak osiagniety juz poprzez akceptacje, przy braku aktywnego zdy-
stansowania sie, jednostronnego oswiadczenia innego uczestnika rynku'*. Praktyka
uzgodniona polega najczesciej na zmniejszajacej niepewnos¢ wymianie strategicz-
nych informacji, na podstawie ktérych mozna okresli¢ przyszte zachowanie konku-
renta w sposob sztucznie zmieniajacy strukture danego rynku'>. W szczegolnosci
na rynkach oligopolistycznych pozornie jednostronne sygnalizacje planowanych po-
suniec¢ (przyktadowo podwyzki cen) sa zazwyczaj wystarczajace do zmniejszenia
ryzyka zwigzanego z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej'“¢. Wymiana takich
informacji moze nastepowac takze w sposob zautomatyzowany, z uzyciem odpo-
wiednich algorytméw. Nalezy podkresli¢, ze wszelkie zachowania bedace nastep-
stwem dokonanych posunie¢ konkurentow, jezeli nie zachodzi owa ograniczajaca
niepewnos¢ wymiana informacji, sa przejawem dozwolonego i czesto pozadanego
zachowania uczestnika rynku, ktory ma prawo podejmowac decyzje w sposob au-
tonomiczny'.

W literaturze kwestig sporna pozostaje, czy uznanie praktyki uzgodnionej za za-
bronia wymaga jedynie jej uzgodnienia, czy tez uzgodnienia i realizacji w konkret-
nych poczynaniach rynkowych'#®. Aktualne orzecznictwo TSUE wywodzi z brzmienia
art. 101 ust. 1 TFUE, ze pojecie praktyki uzgodnionej poza samym uzgodnieniem
obejmuje zachowanie na rynku bedace jego wynikiem oraz zwiazek przyczynowo-
-skutkowy pomiedzy nimi'*’, co wydaje sie stuszne w Swietle zasady domniemania
niewinnosci w postepowaniu antymonopolowym.

1.3. Ograniczenie konkurencji

Zapobiezenie, ograniczenie lub zaktécenie konkurencji, potencjalne lub juz do-
konane w jednej z opisanych wyzej form koordynacji, jest centralng przestanka
ustanowionego w art. 101 ust. 1 TFUE zakazu.

Pewne formy ograniczenia konkurencji, w szczegolnosci te wymienione w przy-
ktadowym wyliczeniu zawartym w art. 101 ust. 1 lit a) - e) TFUE, tworza kanon
stanow faktycznych, ktorych szkodliwosé jest ewidentna. Takie formy zmowy, ktore

142 Wyrok TSUE z dnia 04.06.2009 r., C-8/08 - T-Mobile Netherlands i in. przeciwko Raad van bestuur
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, nb 26.

143 Ibidem, nb 23.

144 T. Eilmansberger, T. Kruis w: R. Streinz, AEUV Kommentar, beck-online 2018 (nb 17 do art. 101 ust.
1 TFUE).

145 Wyrok TSUE z dnia 28.05.1998 r., C-7/95 P - John Deere Ltd przeciwko Komisji, nb 86-67.

146 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 90 do art. 101
ust. 1 TFUE).

147 Wyrok TSUE z dnia 20.01.1994 ., C-89/85 - Ahlstrém Osakeyhtid i in. przeciwko Komisji, nb 126.
148 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 89 do art. 101
ust. 1 TFUE).

149 Wyrok TSUE z dnia 08.07.1999 r., C-49/92 P - Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, nb 118.
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z uwagi na sam swoj charakter sa szkodliwe dla niezaktdconego funkcjonowania
konkurencji, sa okreslane jako ,,naruszenia ze wzgledu na cel”'®. Przyporzadkowa-
nie danego naruszenia do kategorii naruszen ze wzgledu na cel niesie dwa znamien-
ne skutki: uznanie takiej zmowy za zakazana nie jest zalezne ani od wystapienia
objetego nia dziatania rynkowego', ani, co do zasady, od odczuwalnosci danego
naruszenia (realnego wptywu na konkurencje)'®.. Pomimo doniostosci owych skut-
kow orzecznictwo nie wypracowato scistych regut przyporzadkowania naruszen do
tej kategorii. TSUE, oprocz tresci porozumienia, wymienia charakter dobr lub ustug
jako kryterium oceny'3, w aktualnych wyrokach wskazuje na waska interpretacje
pojecia ,,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel”'*. Z unijnego orzecznictwa
wynika mglista konkluzja, ze naruszeniami ze wzgledu na cel sa takie naruszenia,
ktore same w sobie cechuja sie wystarczajagcym stopniem szkodliwosci dla konku-
rencji'®. Brak klarownych i praktycznych przestanek réznicowania naruszen na te
ze wzgledu na cel oraz ze wzgledu na skutek zmusza do kierowania sie w tej kwestii
obszerna kazuistyka organow unijnych.

Odmowienie badanemu porozumieniu przymiotu ,,naruszenia ze wzgledu na cel”
stwarza koniecznosc zbadania, jakie skutki moze ono mie¢, a w szczegolnosci czy
nie ogranicza w sposob odczuwalny konkurencji**®. W przypadku takich naruszen,
nazywanych ,naruszeniami ze wzgledu na skutek”, wychodzi sie z zatozenia, ze
nie sa to zachowania jednoznacznie szkodliwe dla konkurencji, moga one bowiem
wigzac sie z pozytywnymi efektami, czy to dla postepu technicznego, czy tez
konsumentow, wymagaja wiec kazdorazowo doktadniejszej analizy ekonomicznej
niz naruszenia ze wzgledu na cel. Ocena takich srodkéw koordynacji nastepu-
je w szczegoblnosci z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego i prawnego danego
srodka, jak rowniez innych porozumien, z ktérymi moze mie¢ kumulatywny wptyw
na konkurencje®,

TSUE dat przyktad analizy naruszenia ze wzgledu na skutek w wydanym w trybie
odpowiedzi na pytania prejudycjalne sadu niemieckiego wyroku z 28 lutego 1991 r.
w sprawie Stergios Delimitis przeciwko Henninger Brdu AG (nr sprawy C-234/89).
Przedmiotem rozpoznania przed Trybunatem byt wptyw umow dystrybucji piwa
do lokali gastronomicznych, zaktadajacych wytacznosé dostawcy i jego spotek za-
leznych w zamian za umozliwienie restauratorowi uzytkowania lokalu, w ktorym
znajduje sie pub. Umowy te ustanawiaty wytacznos¢ dostawcy w Niemczech™®, nie
zabraniaty jednak zaopatrywania sie w piwa i napoje bezalkoholowe u przedsie-

150 Wyrok TSUE z dnia 04.06.2009 r., C-8/08 - T-Mobile Netherlands i in. przeciwko Raad van bestuur
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, nb 29.

151 Ibidem, Rn. 30.

152 Wyrok TSUE z dnia 13.12.2012 r., C-226/11 - Expedia Inc. przeciwko Autorité de la concurrence
iin., nb 37.

153 Wyrok TSUE z dnia 14.03.2013 r., C-32/11 - Allianz Hungdria Biztositd Zrt. i in. przeciwko
Gazdasagi Versenyhivatal, nb 36.

154 Wyrok TSUE z dnia 11.09.2014 r., C-67/13 P - Groupement des cartes bancaires (CB) przeciwko
Komisji, nb 57-58.

155 Ibidem.

156 Wyrok TSUE z dnia 14.03.2013 r., C-32/11 - Allianz Hungdria Biztosité Zrt. i in. przeciwko
Gazdasdgi Versenyhivatal, nb 34.

157 T. Eilmansberger, T. Kruis w: R. Streinz, AEUV Kommentar (nb 47-48 do art. 101 ust. 1 TFUE).
158 Wyrok TSUE z dnia 28.09.2006 r., C-552/03 P - Unilever Bestfoods (Ireland) Ltd przeciwko Komisji,
nb 84.

159 Wyrok TSUE z dnia 28.02.1991 r., C-234/89 - Stergios Delimitis przeciwko Henninger Brdu AG,
nb 10.
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biorcéw majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich'®. Trybunat wskazat,
Ze umowy tego typu, zapewniajace korzysci dostawcy w postaci statego przez okre-
slony czas popytu, jak rowniez odbiorcy w postaci uprzywilejowanych warunkow ce-
nowych oraz jakosciowych, nie sa co do zasady naruszeniami ze wzgledu na cel'®'.

Kolejno nalezy okresli¢ rynek wtasciwy zaréwno rzeczowo, jak i miejscowo’®2.
W analizie wskazano, ze dystrybucja napojow alkoholowych do lokali gastronomicz-
nych rozni sie od dystrybucji czysto handlowej, gdyz konsument poza samym piwem
otrzymuje w pubie rowniez obstuge, rozroznienie tych dwodch kanatow dystrybucji
jest uzasadnione ponadto znaczna roznica w cenach piwa w kazdym z nich'®. Trybu-
nat okreslit Niemcy jako rynek miejscowo wtasciwy, argumentujac, Ze umowy o dys-
trybucje piwa zawierane sa w przewazajacej czesci z dostawcami krajowymi'®4,

Nastepnym krokiem oceny porozumienia byto zbadanie, jakie realne mozliwosci
wejscia na rynek lub jego penetracji ma potencjalny konkurent'®>. Przy tej ocenie
nalezy wedtug TSUE wzig¢ pod uwage alternatywne formy dystrybucji piwa oraz
nasycenie rynku, ktorego indykatorem mogtaby byc¢ czestotliwos¢ pojawiania sie na
rynku nowych jego marek'¢. Kolejne marki mogtyby bowiem wchodzi¢ do dystrybu-
cji, czy to w alternatywnych formach poprzez hurtownie, czy tez poprzez podobne
umowy dostawy, zwigzane z pewnymi korzysciami dla restauratorow'®’. Wreszcie
nalezy bra¢ pod uwage nie tylko udziat w rynku danego dystrybutora, ale rowniez
dtugos¢ okresu, na jaki zawiera on umowy z odbiorcami’®®,

Badanie skutku potencjalnie antykonkurencyjnego naruszenia wymaga wiec, w po-
réwnaniu do badania naruszenia ze wzgledu na cel, wziecia pod uwage wiekszej
liczby czynnikow natury zaréwno ekonomicznej, jak i prawnej, usytuowanych
w kontekscie wtasciwego rynku.

Niepisang przestanka zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE jest odczuwalnos¢ zapobiezenia,
ograniczenia lub zaktocenia konkurencji'®. Rozne kryteria odczuwalnosci dziatan
antykonkurencyjnych mozna odszukac w praktyce Trybunatu oraz Komisji.

Trybunat za nieodczuwalne uznaje w szczegoélnosci te naruszenia, ktore ze wzgledu
na nikty udziat rynkowy podmiotow w nie zaangazowanych nie zagrazaja konku-
rencji'’®. Przy tej ocenie trudno jednak okresli¢ ilosciowo udziat w rynku, ktory
jednoznacznie wskazywatby na odczuwalnos$¢ naruszenia, gdyz TSUE bierze pod
uwage rowniez inne czynniki Swiadczace o pozycji przedsiebiorstwa na rynku (przy-
ktadowo: utarg lub zasoby finansowe)'’*. W wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w spra-
wie Expedia Inc. przeciwko Autorité de la concurrence i in. (nr sprawy C-226/11)

160 Ibidem.

161 Ibidem, nb 11-13.

162 Ibidem, nb 16, 18.

163 Ibidem, nb 16.

164 Ibidem, nb 18.

165 Ibidem, nb 21.

166 Ibidem, nb 22.

167 Ibidem.

168 Ibidem, nb 26.

169 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 138 do art. 101
ust. 1 TFUE).

170 Wyrok TSUE z dnia 09.07.1969 r., C-5/69 - Franz Vélk przeciwko S.PR.L. Ets J. Vervaecke, nb 7.
171 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 140 do art. 101
ust. 1 TFUE).
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Trybunat stwierdzit, ze naruszenia ze wzgledu na cel bez wzgledu na jego ewentu-
alne skutki stanowia odczuwalne ograniczenie konkurencji'”2.

Komisja swoje zapatrywania na odczuwalnos$¢ naruszen prawa antymonopolowego
wyrazita w Zawiadomieniu w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie
ograniczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 TFUE (zawiadomienie
de minimis)*. W Zawiadomieniu de minimis, bedacym forma soft law, KE sama
zwigzuje sie swojq interpretacjg odczuwalnosci naruszen, deklarujac, ze nie be-
dzie wszczynac postepowan co do stanow faktycznych objetych zawiadomieniem?®.
Komisja, wymieniajac rozne konfiguracje udziatow w rynku, stwarza negatywng
definicje odczuwalnosci porozumien antykonkurencyjnych. Jako nieodczuwalne za-
kwalifikowane zostaty przyktadowo: porozumienia miedzy konkurentami, ktorych
udziat w rynku nie przekracza 10%, lub porozumienia miedzy przedsiebiorcami, kto-
rzy nie s konkurentami, jezeli udziat kazdej ze stron porozumienia nie przekracza
15%'75. Progi te ulegajg modyfikacjom w zaleznosci od mozliwych trudnosci dowo-
dowych'”® lub skumulowanych efektow zamkniecia rynku spowodowanych sieciami
porozumien o podobnych skutkach'’”’. Zawiadomienie nie ma jednak zastosowania
do naruszen ze wzgledu na cel'’®, co wyklucza te grupe naruszen z bezpiecznej
przystani stworzonej przez Komisje.

1.4. Wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi

Objecie przez normy prawa unijnego tylko tych praktyk antykonkurencyjnych, kto-
re mogg mie¢ wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, ma na celu reali-
zacje utworzenia jednolitego rynku, jak rowniez rozgraniczenie obszaréw obowia-
zywania prawa krajowego od unijnego’.

Przestanka wptywu na handel miedzypanstwowy jest szeroko interpretowana
w orzecznictwie!®. Juz z samego brzemienia przepisu wynika, ze norma objete
sg te porozumienia, ktore nawet potencjalnie mogtyby mie¢ taki wptyw. Trybu-
nat w aktualnym orzecznictwie podsumowuje swoje rozumienie omawianej prze-
stanki jako mogacy przeszkodzi¢ w realizacji jednolitego rynku, bezposredni lub
posredni, rzeczywisty lub potencjalny wptyw na przeptywy handlowe miedzy pan-
stwami cztonkowskimi®!, Nie jest jednak wykluczone, ze porozumienie zawarte
miedzy przedsiebiorstwami dziatajacymi w jednym tylko panstwie moze wywierac
taki wptyw. Jest to w szczego6lnosci mozliwe, jesli strony zmowy zaangazowane sg
w import lub eksport, maja zagraniczne oddziaty, oferowana przez nie ustuga jest
ze swej natury transgraniczna czy tez gdy praktyka wyklucza zagranicznych konku-

172 Nb 37.

173 Dz. U. UE 2014/C 291/01.

174 Zawiadomienie de minimis, pkt 5.

175 Ibidem, pkt 8.

176 Ibidem, pkt 9.

177 Ibidem, pkt 10.

178 Ibidem, pkt 2.

179 T. Eilmansberger, T. Kruis w: R. Streinz, AEUV Kommentar (nb 26 do art. 101 ust. 1 TFUE).
180 Wyrok TSUE z dnia 01.02.1978 r., C-19/77 - Miller International Schallplatten GmbH przeciwko
Komisji, nb 15.

181 Wyrok TSUE z dnia 11.07.2013 r., C-439/11 P - Ziegler SA przeciwko Komisji, nb 92.
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rentow'®2. Takze wtedy, gdy kartel rozciaga sie na cate terytorium danego panstwa,
przyjmuje sie, ze wptywa na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, gdyz takie
porozumienie petryfikuje strukture rynku w tym panstwie, utrudniajac jego spene-
trowanie przedsiebiorcom z innych panstw Unii'®,

Komisja Europejska wydata Zawiadomienie w sprawie wyktadni pojecia wptywu na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi'®. Podobnie jak Zawiadomienie de mini-
mis, stanowi ono podsumowanie dotychczasowej praktyki orzeczniczej oraz wska-
zuje na praktyczne aspekty zagadnienia. Zawiadomienie wskazuje przyktadowo,
ze do spetnienia przestanki wystarcza udowodnienie jedynie potencjalnego, a nie
rzeczywistego wptywu na handel miedzynarodowy*#.

2. Wytaczenie z art. 101 ust. 3 TFUE

Zgodnie z art. 101 ust. 3 TFUE, postanowienia ust. 1 moga zosta¢ uznane za niema-
jace zastosowania do porozumien, decyzji oraz praktyk uzgodnionych, ktére przy-
czyniaja sie do polepszenia produkcji lub dystrybucji produktéw, badz do popiera-
nia postepu technicznego lub gospodarczego, przy zastrzezeniu dla uzytkownikow
stusznej czesci zysku. Srodki takie musza by¢ niezbedne do osiagniecia tych ce-
low oraz nie eliminowac konkurencji w stosunku do znacznej czesci rynku. Przepis
ten daje wyraz stanowisku, ze petna konkurencja nie zawsze zapewnia optymalng
alokacje zasobow. Skutek wytaczenia z art. 101 ust. 3 TFUE nastepuje od wejscia
w zycie Rozporzadzenia 1/2003 automatycznie. W przeciwienstwie do poprzednie-
go stanu prawnego nie ma koniecznosci podejmowania w tym celu uprzedniej decy-
zji przez Komisje'®. Odpowiedzialnosc¢ w zakresie stosowania ust. 3 spadta wiec na
przedsiebiorcow, ktorzy sami w procesie stosowania due dilligance musza oceniac,
czy dany srodek koordynacji korzysta z omawianego wytaczenia.

Wytaczenie zachowania spod zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje wymaga
kumulatywnego spetnienia czterech przestanek. Po pierwsze, przyczynienie sie do
polepszenia produkcji lub dystrybucji badz do poopierania postepu technicznego
musi przynosi¢ obiektywne i bezposrednie korzysci'®. Korzysci takie moga miec
postac przyktadowo: obnizenia cen, polepszenia oferty, przyczynienia sie do efek-
tywnosci technicznej, obnizenia kosztow, utatwienia modernizacji czy tez stworze-
nia infrastruktury'®. Wytaczenie moze byc¢ uzasadnione juz wtedy, gdy owe korzy-
Sci sa w wystarczajacym stopniu prawdopodobne®®. Po drugie, korzysci te musza
przypas¢ w udziale uzytkownikom. Zgodnie z Zawiadomieniem Komisji dotyczacym
wytaczenia, pojecie ,,uzytkownika” nalezy interpretowac szeroko jako obejmujace

182 T. Eilmansberger, T. Kruis w: R. Streinz, AEUV Kommentar (nb 33 do art. 101 ust. 1 TFUE).

183 Wyrok TSUE z dnia 11.07.2013 r., C-439/11 P - Ziegler SA przeciwko Komisji, nb 94.

184 Komunikat Komisji, Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82 of
the Treaty (Dz. U. UE 2004/C 101/07).

185 Ibidem, nb 26.

186 D. Zimmer w: U. Immenga, E.-J. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1., ..., (nb 2 do art. 101
ust. 1 TFUE).

187 Kominikat Komisji, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty, nb 43 (Dz. U. UE
2004/C 101/08).

188 T. Eilmansberger, T. Kruis w: R. Streinz, AEUV Kommentar, (nb 164 do art. 101 ust. 3 TFUE).

189 Wyrok TSUE z dnia 6.10.2009 r., C-501/06 P - GlaxoSmithKline Services i in. przeciwko Komisji
iin., nb 93
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nie tylko konsumentow koncowych, ale rowniez podmioty stojace wyzej w tancuchu
dostaw (producentow, hurtownikow i handlarzy)*. Po trzecie, dany $Srodek koor-
dynacji musi by¢ niezbedny do osiagniecia korzysci dla uzytkownikéw. Badane ko-
rzysci nie moga by¢ wiec osiagalne za posrednictwem srodkow, ktore nie wymagaja
potencjalnie antykonkurencyjnej koordynacji. Po czwarte wreszcie, koordynacja
nie moze eliminowac konkurencji w stosunku do znacznej czesci danych produk-
tow. Ostatecznie wiec ochrona konkurencji ma pierwszenstwo przed potencjalnymi
korzysciami, ktore mogtyby wynikac z porozumien ja ograniczajacych, w szczegol-
nosci nalezy zbadad, czy porozumienie nie wytaczy konkurencji miedzy przedsie-
biorcami w zakresie innowacji lub cen*.

Konkretyzacja wytaczenia z art. 101 ust. 3 sa rozporzadzenia grupowe wydane
na podstawie art. 103 ust. 2 lit. b) TFUE. Rozporzadzenia 330/2010, 1217/2010,
1218/2010 oraz 316/2014 wymieniaja klauzule neutralne oraz takie, ktére jed-
noznacznie przesadzaja o niemozliwosci korzystania z wytaczenia (niem. Kernbe-
schrdnkungen).

190 Komunikat Komisji, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty, nb 84 (Dz. U. UE
2004/C 101/08).
191 Ibidem, nb 105-110.
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Rozdziat IV.
ANALIZA PRAWNA ROLI ALGORYTMOW
W KOORDYNACJI ANTYKONKURENCYJNEJ

1. Algorytmy w porozumieniach antykonkurencyjnych de lege lata

Po zapoznaniu sie z podstawami technicznymi i ekonomicznymi dotyczacymi wpty-
wu nowych technologii na sposdb zawiazywania lub stabilno$¢ porozumien anty-
konkurencyjnych oraz z przestankami zakazu takich porozumien pora na skonkre-
tyzowanie rozwazan do scenariuszy praktycznego wykorzystania algorytmow i ich
prawnej oceny. Podziat przyktadowych scenariuszy, czeSciowo oparty na orzecznic-
twie, a czesciowo antycypujacy mozliwe stany faktyczne, oparty na rozwazaniach
z literatury, zostanie dokonany przede wszystkim wedtug ptaszczyzny porozumien.
Kolejnym wymiarem typologii bedzie zaawansowanie danego algorytmu, a co za
tym idzie ztozonos¢ konfiguracji antykonkurencyjnej.

1.1. Algorytmy w zmowach horyzontalnych

Zagadnienie zmow horyzontalnych, ze wzgledu na szkodliwos¢ takich porozumien,
tradycyjnie zajmuje centralne miejsce w systemach prawa antymonopolowego'®?.
Cyfryzacja, zmieniajac wszystkie dziedziny zycia, a zwtaszcza sposob komunikacji,
nie pozostaje bez wptywu na kartele. W swojej ksiazce Ariel Ezrachi oraz Maurice
E. Stucke zidentyfikowali cztery scenariusze wykorzystania algorytmow w zmowach
horyzontalnych w sposob na tyle uniwersalny, ze warto zaadoptowac je do dalszych
rozwazan. Roznig sie one zaawansowaniem algorytmow oraz sposobem ich zasto-
sowania od prostego scenariusza, w ktorym za pomoca komputeréw wprowadza sie
w zycie zawarte pomiedzy ludzmi porozumienie antykonkurencyjne, do przypadku,
w ktorym samouczace sie algorytmy same dochodza do zawarcia zmowy'®.

192 A. Ezrachi, M.E. Stucke, Virtual..., s. 29-30.
193 Ibidem, s. 35-37.
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1.1.1. Zmowa wyrazna wprowadzona w zycie za pomoca algorytméow

Pierwszy scenariusz opisuje sytuacje, w ktorej zmowa zawierana jest miedzy ludz-
mi, a algorytmy stuza jedynie do wprowadzenie porozumienia w zycie, nadzoro-
wania poziomu cen oraz automatycznego reagowania w przypadku odstepstw®*4.
Brytyjski organ ochrony konkurencji (Competition and Markets Authority, CMA) roz-
poznat w 2016 r. sprawe, w ktorej wystapita omawiana konfiguracja®.

Porozumienie zostato zawarte pomiedzy dwoma przedsiebiorstwami - Trod Limited
(Trod) oraz GB eye Limited (GBE) - oferujacymi miedzy innymi plakaty sportowe
oraz ramy do tych plakatow na platformie Amazon. Decyzja dotyczy okresu od 24
marca 2011 r. do 1 lipca 2015 r., w ktorym to ceny produktow oferowanych przez
kartel na platformie byty niemalze identyczne'¢. Sposobnoscia zawarcia zmowy
byty wzajemna relacja handlowa oraz powigzania personalne'”’. Spotka GBE poza
prowadzeniem dziatalnosci detalicznej w internetowym kanale dystrybucji byta bo-
wiem takze dostawca hurtowym spotki Trod'®. W okresie wspotpracy pracownicy
przedsiebiorstw w korespondencji mailowej wyrazili intencje zaprzestania konku-
rencji cenowej'” oraz upewniali sie co do wzajemnego zwigzania zmowa?®. Poczat-
kowo porozumienie byto wprowadzane w zycie manualnie, pracownik GBE narzekat
jednak, ze ,logistycznie trudno bedzie dziennie dostosowywac ceny”, wyrazajac
jednoczesnie ched skorzystania z algorytméow cenowych?!. Obie spotki w porozu-
mieniu wprowadzity algorytmy cenowe od réznych dostawcow, ktorych celem byto,
z drobnymi wyjatkami, utrzymanie ceny rownej cenie wspotuczestnika zmowy?%2,
Ponadto, w przypadku, w ktorym najkorzystniejsza oferta sprzedazy danego pla-
katu lub ramy pochodzita od przedsiebiorstwa spoza kartelu, algorytmy miaty za
zadanie obnizenie cen kartelu o 25 pensow ponizej tej oferty?®. Zastosowanie po-
wyzszych mechanizmoéw doprowadzito do zgodnosci cen GBE oraz Trod na poziomie
99% wszystkich oferowanych przez te spétki produktow objetych zmowa?%.

CMA dokonata oceny prawnej wyzej opisanego zachowania w oparciu o przepisy
prawa antymonopolowego Zjednoczonego Krolestwa. W decyzji powotywano sie
jednakze na dorobek orzeczniczy unijnych organéw ochrony konkurencji, co uta-
twia ocene naruszenia w swietle norm UE. Przestanke podmiotowa, czyli wymogi do
zakwalifikowania podmiotu jako ,,przedsiebiorstwa”, wypetniaja zaréwno GBE, jak
i Trod, jako spotki prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie sprzedazy licen-
cjonowanych plakatow sportowych, ram oraz innych produktow?®. Na podstawie
dowododw, a w szczegolnosci korespondencji mailowej, CMA wskazata, iz pomiedzy
spotkami zawarto porozumienie, gdyz obie strony wyrazity che¢ zaprzestania kon-

194 Ibidem, s. 39 i n.

195 Decyzja CMA z dnia 12.08.2016 r., Case 50223.
196 Ibidem, pkt 1.3.

197 Ibidem, pkt 3.40 i 3.41.
198 Ibidem.

199 Ibidem, pkt 3.51-3.58.
200 Ibidem, pkt 3.97.

201 Ibidem, pkt 3.62 i n.
202 Ibidem, pkt 3.64-3.78.
203 Ibidem, pkt 3.69.

204 Ibidem, pkt 3.72.

205 Ibidem, pkt 5.7-5.8.

[ J
([ ] >>  Tomasz Rygus

Urzqd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.




kurencji cenowej®®. Ponadto, zachowanie spotek zakwalifikowano jako praktyke
uzgodniona, gdyz Swiadomie zastapity one normalne warunki konkurencji praktycz-
na koordynacja zachowan?”’. Analizujac tres¢ porozumienia lub praktyki uzgodnio-
nej, ich cel oraz kontekst ekonomiczny oraz prawny, stwierdzono, ze ustalanie
cen pomiedzy bezposrednimi konkurentami na tej samej platformie internetowej,
wprowadzone w zZycie za pomoca algorytméw cenowych i obejmujace znacza czesc
asortymentu, jest ze swej natury antykonkurencyjne?®. Zgodnie z praktyka orga-
now unijnych?® naruszenia takie sa naruszeniami ze wzgledu na cel, co umozliwia
odstapienie od szacowania rzeczywiscie negatywnego wptywu na konkurencje?'.
Nastepnie CMA zbadata, czy praktyka moze skorzystac¢ z indywidualnego lub gru-
powego wytaczenia spod zakazu porozumien antykonkurencyjnych?''. Pomimo ze
pomiedzy spotkami poza relacja horyzontalng istniat stosunek wertykalny, to na-
ruszenie miato miejsce miedzy konkurentami, a wiec w ptaszczyznie poziomej,
co dyskwalifikuje je ze skorzystania z wytaczenia grupowego na podstawie Roz-
porzadzenia 330/2010%'2. Kolejno, positkujac sie Zawiadomieniem KE dotyczacym
wytaczenia indywidualnego z art. 101 ust. 3 TFUE, brytyjski urzad stwierdzit, iz
mato prawdopodobne jest udzielenie takiego przywileju naruszeniom ze wzgledu
na cel, a ciezar dowodu w tym zakresie lezy po stronie przedsiebiorstwa?'?. Z uwagi
na brak dowodéw w tym zakresie odmowiono udzielenia wytaczenia indywidual-
nego?'4. Opisana koordynacja wypetnia wiec wszystkie przestanki unijnego zakazu
praktyk ograniczajacych konkurencje poza jedna, mianowicie jej zasieg terytorial-
ny ogranicza sie Scisle do Zjednoczonego Krélestwa, brak wiec wptywu na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi. Przy zatozeniu takiego wptywu opisana zmowa
wyrazna, wprowadzona w zycie za pomoca srodkow algorytmicznych, a w szczegol-
nosci algorytmow cenowych, mogtaby uznac za niezgodna z rynkiem wewnetrznym
na podstawie art. 101 ust TFUE.

W scenariuszu, w ktorym algorytmy uzywane sa instrumentalnie do wprowadzenia
w zycie lub nadzorowania wczesniej zawartej zmowy wyrazniej, automatyzacja
dziatan kartelu stanowi jedynie przedtuzenie ludzkiej woli?™>. O ile wiec zachodzi
koordynacja odpowiadajaca przestankom zmowy cenowej, pozostaje bez znacze-
nia, jakiego doktadnie srodka uzyto do tej koordynacji. Wskazuje sie w szczegolno-
Sci, ze uzycie algorytmdw cenowych powoduje wiekszg niezawodnos¢ kartelu oraz
moze utrudnic¢ jego wykrycie?'®. Uprawnienia kontrolne KE przewidziane w art. 20
Rozporzadzenia 1/2003 wydaja sie na razie wystarczajace, aby umozliwic¢ zbadanie
sposobu dziatania réznych programoéw lub algorytmow stosowanych przez przed-
siebiorstwa podejrzane o zmowe. Wzrost znaczenia handlu internetowego moze
spowodowac, ze podobne stany faktyczne coraz czesciej beda znajdowaty sie pod
lupa urzedoéw. Wraz z postepem technologicznym dojdzie jednak z duzym praw-

206 Ibidem, pkt 5.18.

207 Ibidem, pkt 5.19 i n.

208 Ibidem, pkt 5.60 i n.
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212 Ibidem, pkt 5.77.
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dopodobienstwem do sytuacji, w ktorej zarowno przedsiebiorstwa, jak i unijne
organy ochrony konkurencji beda wyposazaty sie w coraz to bardziej zaawansowane
narzedzia do dostosowywania cen oraz odpowiednio do badania dziatania algoryt-
mow cenowych?'’,

1.1.2. Zmowa osiagnieta za pomoca algorytmow w konstelacji
hub and spoke

Drugi scenariusz to konfiguracja, w ktorej uzycie algorytmu pozostawione jest
jednostce stojacej wyzej w tancuchu (ang. hub), komunikujacej sie z podmiotami
ze soba konkurujacymi (ang. spokes), gdzie pomimo braku wymiany informacji na
ptaszczyznie poziomej osigga sie efekt odpowiadajacy klasycznej zmowie horyzon-
talnej?®. Pomimo iz liczniejsze podmioty, komunikujace sie jedynie z centralnym
hubem, nie kontaktuja sie miedzy soba, to jednak sa Swiadome antykonkurencyj-
nego celu porozumienia lub praktyki uzgodnionej?°. Pewien wglad w prawna ocene
takiej konfiguracji daje wydany w trybie prejudycjalnym w 2016 r. wyrok TSUE
w sprawie C-74/1422,

Wyrok ten zostat wydany w ramach sporu miedzy dostawca oprogramowania do
rezerwacji wycieczek i biurami podrézy a Rada ds. Konkurencji Republiki Litew-
skiej (lit. Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba)?'. Spétka Eturas UAB (Etu-
ras), w zamian za prowizje od sprzedazy, dostarcza rozwiazanie, ktore po zatoze-
niu przez biuro podrdzy konta w serwisie umozliwia oferowanie wycieczek przez
internet??2, Na program sktada sie rowniez funkcjonalnos¢ wysytania oraz odbie-
rania wiadomosci elektronicznych?. Administrator systemu skierowat do biur po-
drézy ankiete, w ktorej prosit o zajecie stanowiska w sprawie obnizenia stawki
maksymalnego rabatu do 3%?%*, a nastepnie poinformowat, ze na podstawie zyczen
uzytkownikow platformy wprowadzit zmiany techniczne polegajace na znacznym
utrudnieniu przyznania klientowi wyzszego rabatu??. Rada ds. Konkurencji, wska-
Zujac na naruszenie przez Eturas oraz biura podrdzy art. 101 ust. 1 TFUE, natozyta
grzywny?, Od decyzji tej odwotata sie czes¢ biur, podnoszac, ze nie braty one
udziaty w praktyce uzgodnionej w rozumieniu Traktatu oraz nie moga ponosi¢ od-
powiedzialnosci za techniczne manipulacje podjete jednostronnie przez Eturas?’.
Na kanwie sprawy pojawity sie watpliwosci interpretacyjne, czy mailowe poinfor-
mowanie uczestnikow platformy o antykonkurencyjnych zmianach wprowadzonych

217 Ibidem.

218 A. Ezrachi, M.E. Stucke, Virtual..., s. 46.

219 |Ibidem, s. 52.

220 Wyrok TSUE z 21.01.2016 r., C-74/14 - Eturas UAB i in. przeciwko Lietuvos Respublikos
konkurencijos taryba.
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224 |bidem, nb 8.

225 Ibidem, nb 10. W wiadomosci mowa miedzy innymi o tym, ze celem wprowadzonej zmiany jest
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226 Ibidem, nb 16.

227 Ibidem, nb 19.

[ J
([ ] >>  Tomasz Rygus

Urzqd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.




w algorytmie uzywanego przez nich systemu komputerowego jest wystarczajace do
przyjecia, ze brali oni udziat w zabronionej praktyce uzgodnionej?%.

Trybunat przypomniat, ze istnienie uzgodnionej praktyki lub porozumienia, a wiec
srodka koordynacji zachowan przedsiebiorstw, wywodzi sie czesto ze zbiegow oko-
licznosci oraz poszlak, ktore przy tacznym rozpoznaniu mogg stanowi¢ dowod na-
ruszenia art. 101 ust. 1 TFUE?*. Samo wystanie informacji poprzez skomputeryzo-
wany system moze uzasadnia¢ domniemanie, ze biura sie z nig zapoznaty, a co za
tym idzie ze braty udziat w praktyce uzgodnionej?*°. Domniemanie to moze jednak
zostac obalone przez udowodnienie, ze nie otrzymaty one tej wiadomosci albo ze
jej nie odczytaty®!. Moment przyjecia uczestnictwa w praktyce uzgodnionej zostat
wiec uzalezniony od momentu zapoznania sie z trescig wiadomosci. W przypadku
jednak, w ktorym biuro podrézy otwarcie zdystansowato sie od praktyki lub zawia-
domito o niej odpowiednie organy, brak odpowiedzialnosci za naruszenie?*.

Z dokonanej przez TSUE oceny prawnej mozna wyciagnac¢ wniosek, iz uzytkowa-
nie platform wymaga przez zarejestrowane w nich przedsiebiorstwa zwigkszonej
uwagi®3. Oddanie polityki cenowej, nawet w tak niewielkim zakresie, jak to miato
miejsce w sprawie Eturas, moze bowiem uzasadnia¢ odpowiedzialnos¢ za narusze-
nie zasad konkurencji. Nalezy jednak pamietac, ze nie kazde uzycie jednakowych
algorytmow cenowych lub oferowanie swoich ustug na platformie internetowej
uzasadnia przypisanie odpowiedzialnosci, co przyznaje sama KE?*. Narzedzia takie
niosg za sobg znaczne korzysci skali oraz pozwalaja zminimalizowac ryzyko prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej. W zwiagzku jednak z rosnaca popularnoscia plat-
form, a co za tym idzie takze konstelacji hub and spoke nalezy zastanowic sie nad
przestankami odpowiedzialnosci w kontekscie stosowania algorytmow cenowych.
Ponadto uzycie scentralizowanego systemu komputerowego przez hub znacznie
zwieksza stabilnos¢ zmowy?*. Tezy Trybunatu na kanwie sprawy Eturas sa najpraw-
dopodobniej zalazkiem linii orzeczniczej, ktora bedzie przybierata na znaczeniu.

1.1.3. Zmowa milczaca osiagnieta za pomoca algorytmow

W trzecim scenariuszu, w przeciwienstwie do dwdch poprzednich konfiguracji, ko-
munikacja pomiedzy ludzmi jest znikoma, a najczesciej jej w ogole brak?*. Przed-
siebiorstwa, korzystajac ze zwiekszonej przejrzystosci rynku oraz homogenicznosci
produktow w handlu internetowym, za pomoca stosowanych niezaleznie algoryt-
mow cenowych doprowadzajg bez komunikacji do osiggniecia na rynku monopoli-
stycznego poziomu cen.
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Przyktadem dobrze zobrazowujacym fenomen rozpoznania wspotzaleznosci oraz
zmowy milczacej jest mata wyspa, bez potaczenia drogowego z kontynentem, na
ktorej znajduje sie tylko kilkoro przedsiebiorcow prowadzacych stacje benzyno-
we?¥’. Zachowania zarowno strony popytowej, jak i podazowej na takim rynku sa
wyjatkowo przewidywalne. Kazde obnizenie ceny przez jednego przedsigbiorce zo-
stanie natychmiast zauwazone i pociagnie za soba obnizki wszystkich pozostatych
konkurentow, co z kolei odbije sie negatywnie na utargu kazdego z nich. Jedyna
optacalng strategia z punktu widzenia stacji benzynowej jest wiec utrzymywanie
stale cen powyzej poziomu konkurencyjnego. Tak tez, i to bez jakiejkolwiek komu-
nikacji, dzieje sie na amerykanskiej wyspie Martha’s Vineyard, gdzie ceny za galon
oleju napedowego sa wyzsze nawet o kilkadziesiat centow, a jedynie utamek tej
réznicy moze by¢ przypisany wyzszym kosztom transportu surowca?®. Rynki oligo-
polistyczne, na ktorych mozliwe jest osiagniecie takiego optimum, musza jednak
spetniac okreslone kryteria i sa najprawdopodobniej nieliczne. Uzycie algorytmow
cenowych na szeroka skale moze jednak zmienic¢ te sytuacje.

W miare jak coraz wiecej handlu przenosi sie do internetu, przedsiebiorcy coraz
czesciej stosuja algorytmy cenowe, ktore w oparciu o dane dotyczace ich przedsie-
biorstwa, ale takze, a moze przede wszystkim, cen konkurencji, automatycznie do-
stosowujg ceny oferowanych débr?*°. Uzycie takich algorytmow znacznie zwieksza
przejrzystos¢ rynku oraz szybkosc reakcji na jakiekolwiek zmiany poziomu cen?,
co stwarza wysoce konkurencyjne srodowisko. Kazdy ma wiec bodziec do tego,
by réowniez stosowac algorytmy cenowe, aby nie dawac¢ w tym zakresie przewagi
swoim konkurentom?#'. Ponadto, jedynie nieliczne, duze przedsiebiorstwa dysponu-
ja odpowiednimi zasobami do stworzenia wtasnych rozwiazan technicznych w tym
zakresie, wiekszosc graczy zda sie na zewnetrznych dostawcow oprogramowania do
zarzadzania handlem internetowym?#2. Zwieksza to prawdopodobienstwo korzysta-
nia przez wielu uczestnikow rynku z podobnego lub nawet tego samego kodu, za-
kupionego u duzego dostawcy algorytmow cenowych. W potaczeniu ze zwiekszong
przejrzystoscia rynku uzycie na szerokga skale takich algorytméw moze doprowadzic
do sytuacji, w ktorej obnizka cen dokonana przez pojedyncze przedsiebiorstwa spo-
tka sie natychmiast z rownolegta odpowiedzig catego rynku, co sprawi, ze obnizka
taka nie przyciagnie dodatkowych klientéw do sprzedawcy, ktory w pierwszej kolej-
nosci obnizyt cene?®. Brak wiec bodzcéw do obnizenia ceny, a dziatanie algorytmu
udoskonala sie wraz z dostepem do coraz wiekszej ilosci danych historycznych?*.
W efekcie rozpoznanie wspotzaleznosci umozliwi utrzymanie cen na poziomie po-
wyzej konkurencyjnego, a proces ten zajdzie automatycznie, bez komunikacji mie-
dzy przedsiebiorstwami. Zjawiska takie, przynajmniej w pierwszej kolejnosci, beda
zachodzi¢ na rynkach, na ktorych juz istnieja warunki sprzyjajace obraniu opisanej
strategii (w szczego6lnosci na rynkach produktow wysoce homogenicznych)?.
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W swietle przestanek ustanowionego w art. 101 ust. 1 TFUE zakazu praktyk ogra-
niczajacych konkurencje prawna ocena wyzej opisanej konfiguracji jest problema-
tyczna. Z jednej strony dochodzi do ograniczenia konkurencji w tym sensie, ze ceny
znajduja sie powyzej optimum, ze szkoda dla konsumentow, z drugiej jednak brak
wystarczajacych wskazan do zakwalifikowania takiego zachowania przedsiebiorcow
jako formy zabronionej koordynacji. Kazdy z wymienionych w Traktacie srodkow
antykonkurencyjnej koordynacji (porozumienie, decyzja zwigzku przedsiebiorstw
lub praktyka uzgodniona) wymaga bowiem przynajmniej posredniego przyjecia do
wiadomosci informacji od innego podmiotu®*. Rowniez zabroniona sygnalizacija,
polegajaca na pozornie jednostronnym komunikowaniu posuniec, ktére zmniejszg
niepewnosc konkurencji co do warunkow rynkowych?’; nie zachodzi w omawia-
nym scenariuszu. Automatyczne zbieranie duzych agregatéw danych wejsciowych
dotyczacych otoczenia, przetwarzanie ich przy pomocy nowoczesnych technologii
i nastepnie dostosowywanie swojej strategii cenowej, chocby za pomoca algoryt-
mow, jest bowiem nadal wyrazem dozwolonej reakcji na posuniecia innych graczy
rynkowych.

Ryzyko osiagniecia zmowy milczacej przez podobne dziatajace algorytmy bedzie
narastac. Organy ochrony konkurencji stang przed trudnym zadaniem polegaja-
cym na odréznieniu dozwolonego zachowania rownolegtego od zabronionej praktyki
uzgodnionej, co oznaczac¢ bedzie koniecznos¢ udowodnienia nawiazania kontaktu
miedzy uczestnikami zmowy?*. W konfiguracji, w ktérej zmian cen dokonuja nieza-
leznie dziatajace algorytmy, dowod taki moze by¢ niemozliwy do przeprowadzenia.
Swiat juz dzi§ nazywany jest globalng wioska, za niedtugo moze sie okazaé, ze cy-
frowa rewolucja oraz algorytmika sprawia, iz rynek handlu internetowego skurczy
sie na tyle, ze stanie sie przejrzystym rynkiem homogenicznych produktéw, gdzie
pomimo ponadkonkurencyjnego poziomu cen nie sposéb udowodni¢ istnienia kar-
telu.

1.1.4. Zmowa osiggnieta przez samouczace sie algorytmy

Ostatni omawiany scenariusz jest najbardziej teoretyczna konfiguracja, w ktorej
samouczace sie algorytmy, niezaleznie stosowane przez rézne podmioty na rynku,
same dochodza do wniosku, ze zmowa jest najlepszym sposobem maksymalizacji
zysku. Zaktada on z jednej strony dostepnosc¢ duzej ilosci danych, dotyczacych
nie tylko cen konkurentow, ale réwniez innych poczynan strony podazowej oraz
popytowej (ich zrodtem mdgtby by¢ chociazby internet rzeczy), z drugiej uzycie
zaawansowanych algorytmoéw opartych na sztucznej inteligencji, ktére poprzez do-
Swiadczenie ucza sie podejmowac samodzielne decyzje?”. Przed proba dokonania
oceny nalezy zastanowic sie, czy opisywany scenariusz zaliczy¢ nalezy wytacznie do
fikcji naukowej prawa ochrony konkurencji, czy tez wystepuje choc¢by minimalne
prawdopodobienstwo jego zaistnienia w blizszej lub dalszej przysztosci.

Mozliwos¢ ziszczenia sie niniejszej konfiguracji jest badana w sztucznym Srodowi-
sku, w ktorym algorytmy, wybierajac pomiedzy eksploracja i eksploatacjg otocze-
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nia, okreslaja ceny hipotetycznych produktow i doskonalg swoja strategie poprzez
zdobywane doswiadczenie*®. Badania takie sa zwykle jedynie modelami postepo-
wania algorytmow, zawieraja bowiem mnostwo idealistycznych zatozen i nie oddaja
skomplikowania i dynamizmu zycia gospodarczego®!. Jednakze ich wyniki wskazuja
na mozliwosc osiagniecia zmowy milczacej przez niezaleznie uzyte algorytmy opar-
te na sztucznej inteligencji, nawet przy utrudnieniu tego zadania zmiennymi takimi
jak dodanie kolejnego gracza do srodowiska w trakcie przeprowadzania proby?s2.
Podnoszone sg réwniez pytania o to, w jakim stopniu algorytmy moga komunikowac
sie miedzy soba, a w jakim bez programowania ich do takiej komunikacji moga sie
tego nauczy¢®:. Trudno udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na tak postawione py-
tania, nie mozna jednakze wykluczy¢ obu mozliwosci.

Sytuacja, w ktorej zaawanasowane algorytmy samodzielnie rozpoznaja swo-
ja wspotzaleznos¢ i zachowuja sie niezaleznie w sposob rownolegty, nie rozni sie
w ocenie prawnej od trzeciego scenariusza dotyczacego mniej skomplikowanych
algorytméw na rynkach produktow homogenicznych. Zachowanie takie, jako prze-
jaw przystosowania sie w sprawny sposob do, chocby tylko spodziewanego, poste-
powania konkurentow, miesci sie w zakresie dozwolonej w swietle art. 101 ust. 1
TFUE autonomii®**. Trudno bytoby wiec dogmatycznie uzasadni¢ odpowiedzialnosc
przedsiebiorstwa uzywajacego takiego algorytmu.

Nieco inaczej potraktowac¢ mozna sytuacje, w ktorej algorytmy tworza swoisty ka-
nat komunikacji, przez ktory w jezyku formalnym przesytaja sobie informacje. Moz-
liwosc zaistnienia takiej algorytmicznej komunikacji nie jest przesadzona, KE wska-
zuje jednakze na ryzyko istnienia ,,kreatywnych i nowatorskich” form interakcji
miedzy komputerami®s. Taka forma komunikacji mogtaby zosta¢ uznana jako wy-
starczajaca do przyjecia spetnienia przestanki istnienia srodka koordynacji (co naj-
mniej posredniej wymiany informacji miedzy przedsiebiorstwami). Jesli za$ chodzi
o odpowiedzialnos¢ przedsiebiorstwa za autonomiczne dziatanie algorytmy, propo-
nuje sie w literaturze rezim stosowany juz teraz w przypadku nieautoryzowanych
dziatan pracownikow?¢. Nie mozna wiec catkowicie wykluczy¢ przypisania przed-
siebiorstwu odpowiedzialnosci za dziatania algorytmow, ktorych uzywa. Cytujac
unijna komisarz ds. konkurencji Margrethe Vestager: ,,przedsiebiorstwa nie moga
ucieka¢ od odpowiedzialnosci, chowajac sie za programem komputerowym”?,

Nawet najbardziej zaawansowane algorytmy oparte na uczeniu maszynowym nie
maja jeszcze najprawdopodobniej umiejetnosci zawierania zmowy w szybko zmie-
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niajacym sie otoczeniu rynkowym. Nieustajacy rozwoj technologii moze jednak za
niedtugo wyposazy¢ je w takie zdolnosci. Z punktu widzenia organéw ochrony kon-
kurencji i ewentualnej reformy polityki gospodarczej nalezy dokonac¢ przegladu
instrumentarium, ktore mogtoby zapobiec antykonkurencyjnym rezultatom zasto-
sowania takich algorytmow. Nieuchwycenie bowiem takiej koordynacji zachowan
przedsiebiorstw w ramy zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje mogtoby
w przysztosci doprowadzi¢ do niekorzystnych z punktu widzenia konsumenta trans-
ferow dobrobytu oraz powstania swoistej cyfrowej plutokracjiz.

1.2. Algorytmy w antykonkurencyjnych porozumieniach wertykalnych

Komisja Europejska konsekwentnie kwalifikuje zmowy wertykalne, a w szczegolno-
Sci utrzymywanie ceny odsprzedazy (ang. resale price maintenance) jako naruszenie
za wzgledu na cel®*. Taka kwalifikacja ma daleko idace skutki dla przedsiebiorstw,
gdyz Komisja domniemywa szkodliwy wptyw na konkurencje porozumienia, a ciezar
udowodnienia jego ewentualnej prokonkurencyjnosci spada na przedsiebiorstwa?®.
Bogate orzecznictwo organow unijnych w zakresie porozumien wertykalnych dopie-
ro niedawno uzupetnione zostato o decyzje dotyczace stanow faktycznych, w kto-
rych algorytmy uzywane byty do nadzoru porozumienia. Cztery decyzje Komisji
z 2018 r. dotyczace producentow elektroniki rzucity nieco Swiatta na omawiane
zagadnienie.

Pierwsza z omawianych decyzji dotyczy przedsiebiorstwa Denon & Marantz (D&M),
miedzynarodowego producenta elektroniki audio i wideo dla gospodarstw domo-
wych?', Praktyki objete decyzja dotycza spotek D&M Germany GmbH, D&M Europe
BV na terytorium odpowiednio Niemiec oraz Holandii w okresie od 19 kwietnia 2011
r. do 19 kwietnia 2015 r. oraz od 30 maja 2011 r. do 6 lutego 2014 r.22 W wyzej
wymienionych okresach obie spotki byty w catosci posrednio lub bezposrednio kon-
trolowane przez D&M Holding Inc. z siedzibg w Kawasaki. D&M dystrybuuje swoje
produkty w Europie poprzez siec¢ autoryzowanych sprzedawcow, ktorzy musza spet-
nia¢ okreslone przez producenta kryteria jakoSciowe?®,

Niemiecka spotka D&M zastosowata strategie polegajaca na utrzymaniu stabilnego
poziomu cen swoich produktow u autoryzowanych dystrybutorow?4. W tym celu
monitorowata poziomy cen u sprzedawcow oraz domagata sie ich podwyzszania
w przypadku, w ktorym cena odbiegata od stanu pozadanego?°. Owa strategia byta
realizowana w kilku roznych formach?®. Dystrybutorzy oraz producent byli swiado-
mi istnienia wiazacej ich ,,umowy dzentelmenskiej”, o czym Swiadcza narzekania
jednego ze sprzedawcow pracownikowi D&M Germany GmbH na zbyt agresywna
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polityke cenowa konkurenta?*’. Ponadto sprzedawcom regularnie rozsytano aktual-
ne listy z rekomendowanymi cenami odsprzedazy w oczekiwaniu, ze dostosuja oni
swoje oferty do przestanego cennika?®. Dotrzymywanie porozumienia byto monito-
rowane przez pracownikow D&M za pomoca porownywarek cenowych?®. W jednej
z wiadomosci elektronicznych rozestanych do przedstawicieli handlowych z zada-
niem podwyzszenia cen znajdowat sie link do takiego portalu?®. Wreszcie, D&M
Germany GmbH stosowato sankcje w postaci zawieszenia dostaw do tych sprze-
dawcéw, ktorzy nie dotrzymywali porozumienia?’'. Srodki majace na celu utrzyma-
nie pozadanego poziomu cen byty stosowane ze $wiadomoscia, iz prawdopodobnie
z powodu stosowania na szeroka skale w handlu elektronicznym algorytmow ceno-
wych dostosowujacych ceny do konkurencji jakiekolwiek obnizki u jednego sprze-
dawcy, moga szybko wptynac na ceny pozostatych uczestnikow rynku?’?. Blizniaczy
schemat postepowania stosowany byt przez D&M Europe BV w Holandii??, gdzie
rowniez positkowano sie algorytmami porownywarek internetowych?’,

Druga decyzja KE dotyczy Philips France, ktore jest czescia holenderskiego przed-
siebiorstwa technologicznego Koninklijke Philips N. V., prowadzacego dziatalnos¢
w zakresie produkcji i dystrybucji urzadzen dla profesjonalnej medycyny oraz kon-
sumentoéw?”. Decyzja obejmuje drugi ze wskazanych rodzajow dziatalnosci, tery-
torialnie rozciagajac sie na Francje?’¢. Naruszenia trwaty dwa lata od 21 listopada
2011 r.277

Philips France obrato strategie sScistego monitorowania cen dystrybutorow sprze-
dajacych produkty na rynku krajowym, regularnie domagajac sie ich podnoszenia,
gdy spadaty one ponizej pozadanego poziomu, grozac sankcjami nielojalnym przed-
siebiorstwom?®, W tym celu rozsytano raz dziennie tabele zawierajace zestawienia
cen najistotniejszych produktow, zaznaczajac kolorem zielonym ceny wyzsze od
»docelowych”, pomaranczowym nizsze o maksymalnie 5% oraz czerwonym ceny
o wyzszym odchyleniu ujemnym niz 5%¥°. Spotka zatrudniata nawet pracownikow,
ktorych zadaniem byto kontaktowanie sie z dystrybutorami z prosba o dostosowanie
cen konkretnych produktow?®. Kontaktowali sie oni nie tylko z francuskimi sprze-
dawcami, ale rowniez z tymi sklepami internetowymi spoza Francji, ktore oferowa-
ty produkty Philipsa na rynku francuskim?!. Sankcje stosowane byty mozliwie naj-
szybciej, gdyz Philips byto swiadome, ze kazde odchylenie od pozadanego poziomu
cen odbije sie na catej sieci dystrybucji za sprawa algorytmow cenowych?2,
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Kolejna decyzja Komisji dotyczy tajwanskiego producenta komputerdw i innych
urzadzen elektrycznych - AsusTek Computer Inc. oraz nalezacych do niego spotek
Asus Computer GmbH i Asus France SARL?. Naruszenia miaty miejsce od 3 marca
2011 r. do 27 czerwca 2014 r. w Niemczech oraz od 7 kwietnia 2013 do 15 grudnia
2014 r. we Francji®. Asus dystrybuuje swoje produkty w Europie w wiekszosci po-
przez hurtownie, jego pracownicy kontaktuja sie jednakze ze sprzedawcami, gdyz
to Asus negocjuje warunki transakcji zawieranych nastepnie miedzy sprzedawca
a hurtownikiem?,

Asus Computer GmbH objeto strategie utrzymania cen na poziomie rekomendo-
wanych cen odsprzedazy, wprowadzajac ja w zycie poprzez monitorowanie cen
sprzedawcow za pomoca porownywarek internetowych oraz wtasnych algorytmow
stworzonych w celu szybkiej identyfikacji jakichkolwiek odstepstw?®. Stworzony
przez spotke algorytm ustanawiat system premii i bonuséw dla dystrybutorow do-
trzymujacych odgornie ustalonego poziomu cen?’. Stworzono rowniez mape online
w celu szybkiego rozpoznawania nielojalnych sprzedawcow, do ktorych zwracali
sie nastepnie pracownicy Asusa z zadaniem dostosowania cen do przyjetej polity-
ki, grozac nawet wycofaniem zgody na uzywanie logo producenta?®®. Ponadto in-
strumentalnie wykorzystywano algorytmy poréwnywarek internetowych, proszac
w przypadku, w ktorym sprzedawca nie chciat zgodzi¢ sie na podniesienie ceny, co
najmniej o usuniecie oferty z odpowiedniego portalu?®®. W podobny sposob dziatata
francuska spotka - Asus France SARL?®. Cel utrzymania pozadanego poziomu cen
osiggano poprzez rozsytanie zrzutow ekranu odpowiednich porownywarek oraz witryn
internetowych konkurentdw, jednoczesnie wywierajac presje poprzez czestg i agre-
sywng komunikacje telefoniczng i mailowa?'. Z korespondencji pomiedzy uczestnika-
mi zmowy wynika, ze $wiadomi byli oni skutku zastosowania algorytmow cenowych,
polegajacego na rozprzestrzenianiu sie obnizek w catej sieci dystrybucji*Z.

Ostatnia z decyzji Komisji dotyczy japonskiego producenta elektroniki - Pioneer
Corporation oraz dwunastu spotek zaleznych, ktore zajmuja sie dystrybucja w po-
szczegolnych krajach EOG?%. Naruszenia miaty miejsce od 20 stycznia 2011 r. do 14
listopada 2013 r. na terytorium Niemiec, Francji, Wtoch, Zjednoczonego Krolestwa,
Hiszpanii, Portugalii, Szwecji, Finlandii, Danii, Belgii, Holandii oraz Norwegii?**.
W wyzej wymienionym okresie dystrybutorzy Pioneera regularnie monitorowali
ceny sprzedawcow, domagajac sie ich podwyzszania do okreslonego poziomu oraz
podejmujac srodki majace na celu zapobiezenie handlowi rownolegtemu pomiedzy
krajami?®. Srodki wprowadzania w zycie opisanej strategii roznity sie w szczegétach
w zaleznosci od rynku, wpisywaty sie jednak w ogolny schemat.
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Po pierwsze, dokonano podziatu rynkow krajowych pomiedzy dystrybutorow?®.
Przedsiebiorstwa dystrybuujace produkty poza ,,swoim” terytorium byty identyfiko-
wane za pomoca algorytméw monitorujacych numery seryjne?”’. Tworzono ,,czarne
listy” zawierajace sprzedawcow dziatajacych poza wyznaczonym terytorium lub
sprzedajacych po zbyt niskich cenach?®. Dystrybutorzy stosujacy sie do opisanych
praktyk byli nagradzani rabatami, a wobec tych nielojalnych stosowano sankcje?®.
Ponadto przyznano, ze w omawianym okresie zaangazowane przedsigbiorstwa uzy-
waty algorytméw monitorujacych oraz cenowych do sledzenia ofert w catej sieci
dystrybucji3®, a ich celem byta identyfikacja ,,agresora” powodujacego erozje po-
ziomu cen u konkurencji®®'.

Wyzej opisane stany faktyczne oraz dokonana przez Komisje ich ocena prawna wpi-
suja sie w jeden schemat. We wszystkich decyzjach stwierdzono, ze doszto do za-
warcia porozumienia lub wystapity praktyki uzgodnione, w ktorych wyrazono inten-
cje ograniczenia konkurencji cenowej miedzy sprzedawcami3®?. Opisane naruszenia
utrzymywania ceny odsprzedazy oraz, w przypadku Pioneera, ograniczenia han-
dlu réwnolegtego zakwalifikowano, zgodnie z ugruntowanym zapatrywaniem KE na
zmowy wertykalne, jako naruszenia ze wzgledu na cel*®. Decyzje dotyczace D&M,
Asusa oraz Pioneera rozstrzygaty kwestie naruszen majacych miejsce w dwadch lub
wiecej panstwach cztonkowskich. W przypadku Philipsa decyzja dotyczy naruszen
majacych miejsce we Francji, jednakze dystrybutor dziatajacy w tym kraju sprze-
dawat produkty tej firmy takze do innych panstw EOG, co uzasadnia przyjecie co
najmniej potencjalnego wptywu naruszenia na handel miedzy panstwami czton-
kowskimi3*4, Kolejno zbadano, czy dokonane naruszenia spetniaja przestanki wyta-
czenia grupowego ustanowionego dla porozumien wertykalnych Rozporzadzeniem
330/2010 lub ogo6lnego wytaczenia, o ktérym mowa w art. 101 ust. 3 TFUE. Zgodnie
z art. 4 lit. a) Rozporzadzenia 330/2010 zmowy wertykalne, ktorych celem jest
ograniczenie prawa nabywcy do ustalania ceny sprzedazy, nie kwalifikuja sie do
wytaczenia grupowego. Komisja uznata takze, ze w zadnym z omawianych przy-
padkéw naruszenia nie spetniaty przestanek art. 101 ust. 3 TFUE, w szczegolnosci
srodki stosowane przez przedsiebiorstwa nie byty konieczne do ograniczenia nega-
tywnego wptywu efektu jazdy na gape pomiedzy internetowym oraz tradycyjnym
kanatem dystrybucji*®>. Odpowiedzialnos¢ za naruszenia zostata przypisana zgodnie
z koncepcja jednolitej jednostki gospodarczej nie tylko dystrybutorom bezposred-
nio zaangazowanym w praktyki antykonkurencyjne, ale réwniez spotkom kontrolu-

296 Ibidem, nb 100 i n.

297 Ibidem, nb 102 i 103.

298 Ibidem, nb 1251 126.

299 Ibidem, nb 23 i 74.

300 Ibidem, nb 136.

301 Ibidem, nb 139.

302 Decyzja KE z dnia 24.07.2018, AT.40469 - Denon & Marantz, nb 82 i 83; decyzja KE z dnia
24.07.2018, AT.40181 - Philips, nb 51 i 52; decyzja KE z dnia 24.07.2018, AT.40465 - ASUS, nb 98 i 99;
decyzja KE z 24.07.2018, AT.40182 - Pioneer, nb 143 i 144.

303 Decyzja KE z dnia 24.07.2018, AT.40469 - Denon & Marantz, nb 93-95; decyzja KE z dnia 24.07.2018,
AT.40181 - Philips, nb 62-64; decyzja KE z dnia 24.07.2018, AT.40465 - ASUS, nb 108-109; decyzja KE
z 24.07.2018 r., AT.40182 - Pioneer, nb 153-155.

304 Decyzja KE z dnia 24.07.2018, AT.40181 - Philips, nb 66-68.

305 Decyzja KE z dnia 24.07.2018 r., AT.40469 - Denon & Marantz, nb 101-103; decyzja KE z dnia
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jacym3®, We wszystkich decyzjach KE natozyta grzywny na podstawie art. 23 ust. 2
Rozporzadzenia 1/2003.

Wszystkie cztery opisane wyzej stany faktyczne wykorzystania algorytmow w zmo-
wach horyzontalnych wpisuja sie w scenariusz, w ktorym algorytmy stosowane sa
instrumentalnie jako narzedzie do wprowadzenia w zycie oraz nadzorowania za-
wartego wczesniej porozumienia (tak jak w przypadku pierwszej opisywanej w ni-
niejszym rozdziale konstelacji zmowy horyzontalnej). Komisja przytozyta szczegol-
na wage do dwoch zastosowan algorytméw3?’. Po pierwsze, algorytmy monitorujace
odgrywaja istotna role w utrzymywaniu stabilnosci zmowy, co wida¢ takze na przy-
toczonych wyzej przyktadach. Nadzorowanie cen poprzez porownywarki cenowe
lub, tak jak w przypadku Pioneera, takze przy pomocy wewnetrznych rozwiazan
technologicznych pozwala btyskawicznie zidentyfikowaé odstepstwa od pozadane-
go poziomu cen i podjaé stosowne interwencje w przypadku odstepstw. Po dru-
gie, algorytmy cenowe, za pomoca ktorych sprzedawcy internetowi ustalaja swoje
ceny, biorg pod uwage oferty konkurentow. Istnieje wiec wysokie ryzyko wysta-
pienia efektu rozlewania (ang. spilling out) podwyzek lub obnizek ceny, nawet
gdy dziatanie takie podejmuje pojedynczy sprzedawca, co znajduje odzwiercie-
dlenie w omawianych decyzjach*®. Wspomniane efekty zastosowan algorytmow
moga multiplikowac niekorzystne dla konkurencji skutki porozumien wertykalnych.
Warto zaznaczy¢, iz w kontekscie rozpatrywania mozliwosci udzielenia wytaczenia
z art. 101 ust. 3 TFUE Komisja wskazata na mozliwe korzysci wynikajace z utrzy-
mania ceny odsprzedazy na okreslonym poziomie w handlu internetowym. Korzysci
takie mogtyby wynika¢ ze zwalczania negatywnych efektow zwiazanych z rozpo-
wszechniong praktyka konsumentow do ogladania i wyprébowywania produktow
w sklepach stacjonarnych, aby pozniej zakupi¢ produkt w internetowym kanale
dystrybucji?®. Pomimo nieprzyznania wytaczenia w omawianych decyzjach warto
obserwowac rozwoj praktyki orzeczniczej KE w tym zakresie.

2. Odpowiedzialnos¢ dostawcy algorytmu

Przedsiebiorstwa uzywajace algorytmow, najczesciej cenowych, zazwyczaj nie
maja zasobow wystarczajacych na stworzenie wtasnego, sprawnego kodu. Prakty-
ka sprzedawania gotowych algorytmow przez niezaleznych deweloperow narzuca
pytanie o ich ewentualng odpowiedzialnos¢ za antykonkurencyjne dziatanie sprze-
danych produktow.

Podstawa konstruktu takiej odpowiedzialnosci w prawie unijnym, w szczegolnosci
w konstelacjach hub & spoke, moze by¢ wydany przez TSUE w 2016 r. wyrok w sprawie

306 Decyzja KE z dnia 24.07.2018, AT.40469 - Denon & Marantz, nb 111; decyzja KE z dnia 24.07.2018,
AT.40181 - Philips, nb 79; decyzja KE z dnia 24.07.2018 r., AT.40465 - ASUS, nb 124; decyzja KE
z 24.07.2018 r., AT.40182 - Pioneer, nb 172.

307 A. Laszczyk, RPM w handlu elektronicznym - la nouvelle vague czy nihil novi? Przeglad praktyki
decyzyjnej organow ochrony konkurencji, iKAR 7/2018, s. 106-116.

308 Decyzja KE z dnia 24.07.2018, AT.40469 - Denon & Marantz, nb 49; decyzja KE z dnia 24.07.2018,
AT.40181 - Philips, nb 46 i n.; decyzja KE z dnia 24.07.2018, AT.40465 - ASUS, nb 93; decyzja KE
z 24.07.2018 r., AT.40182 - Pioneer, nb 134 i n.
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C-542/14%°, Odpowiedzialnos¢ taka moze by¢ przypisana po spetnieniu jednego
z trzech warunkdw. Po pierwsze, jesli dostawca dziatat pod kontrola przedsiebior-
stwa zaangazowanego w praktyke naruszajaca prawo konkurencji*''. Po drugie, je-
$li tworca algorytmu jest swiadomy antykonkurencyjnego celu, do ktorego daza
przedsiebiorstwa na innym rynku i zamierza przyczynic sie do niego swoim zacho-
waniem3'2, Po trzecie wreszcie, jesli dostawca mogt przy zachowaniu nalezytej sta-
rannosci przewidziec¢ wystapienie praktyki ograniczajacej konkurencje i gotow byt
zaakceptowac wynikajace stad ryzyko®. Ponadto w innym wyroku TSUE rozwazat
mozliwos¢ pociagniecia o odpowiedzialnosci za naruszenie konkurencji przedsie-
biorstwa doradczego, ktore aktywnie przyczynia sie do wprowadzenia w zycie lub
funkcjonowania kartelu na rynku odrebnym3'. Trybunat jednoznacznie wskazat, ze
pojecia porozumien i praktyk uzgodnionych odnosza sie do konkurencji na wspolnym
rynku, niezaleznie od rynku, na ktérym dziataja strony3®. Istnieje zatem mozliwosc
pociagniecia do odpowiedzialnosci przedsiebiorstwa, ktore, tak jak w opisywanej
sprawie, za wynagrodzeniem przyczynia sie do utrzymania stabilnosci zmowy?'.
Mozna sobie réwniez w przysztosci wyobrazic sytuacje, w ktorej obciazone karg za
naruszenie prawa konkurencji przedsiebiorstwo lub przedsiebiorstwa, nie mogac
przewidzie¢ dziatania algorytmu, wystepuja z roszczeniem odszkodowawczym wo-
bec jego tworcy3".

Kryteria odpowiedzialnosci dostawcy algorytmu wypracowane w oparciu o wyzej
opisane przestanki nie zawsze jednak beda prowadzi¢ do w petni akceptowalnych
rezultatow. W hipotetycznej konstelacji, w ktorej to tylko dostawca dostarczajacy
gotowy, stuzacy do maksymalizacji zysku produkt, wie o jego antykonkurencyjnych
wtasciwosciach, oraz sprzedaje taki algorytm niczego nieswiadomym przedsiebior-
com, ktorzy na takie dziatanie nie wyrazaja zgody, przypisanie odpowiedzialnosci
za zmowe moze sie okazac niemozliwe, gdyz zachowanie bedace efektem zasto-
sowania takich algorytmow nie cechuje sie nawet posredniag komunikacja pomie-
dzy uczestnikami zmowy (jest dozwolonym dziataniem rownolegtym)*'. Z kolei od-
powiedzialnos¢ spadajaca na dostawce, w scenariuszu, w ktorym jest on jedynie
Swiadomy mozliwosci uzycia swojego produktu w celach ograniczenia konkurencji,
w blizej nieokreslonym czasie przez przedsiebiorstwa, ktorym dostarczyt algorytmy
cenowe, wydaje sie iS¢ za daleko*"® i moze wywotac efekt mrozacy innowacje w tym
sektorze.
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Rozdziat V.
PODEJSCIA REGULACYJNE
DO PROBLEMATYKI ALGORYTMOW
W PRAWIE ANTYMONOPOLOWYM

1. Samoregulacja

W reakcji na zarysowana problematyke uzycia algorytmoéow w konfiguracjach anty-
konkurencyjnych rozpoczeta sie dyskusja nad potrzeba uszczegoétowienia obecnego
uregulowania.

Jedno z reprezentowanych w tej dyskusji stanowisk uznaje zmiany w obecnym sta-
nie prawnym za zbedne. Wedle tego zapatrywania problematyka mozliwych an-
tykonkurencyjnych dziatan algorytmoéw jest bowiem przesadzona’®. Dotychczaso-
wa dogmatyka art. 101 ust. 1 TFUE, w szczegolnosci traktowanie algorytmu jak
pracownika danego przedsigbiorstwa, wystarczy do zmierzenia sie¢ z wyzwaniami
cyfrowej rewolucji**'. Wprowadzenie norm zabraniajacych uzycia pewnych klas al-
gorytmow niesie, wedle tego zapatrywania, ryzyko zniechecenia do jakichkolwiek
innowacji, co mogtoby pozbawic¢ konsumentow licznych pozytywnych efektow za-
stosowania algorytmow??. Nawet jesli wprowadzono by takie uregulowanie, to jego
egzekwowanie bytoby niemozliwe3®. Pewne gtosy w literaturze wyrazaja kontro-
wersyjny poglad, polegajacy na mozliwosci ujecia w istniejace ramy prawne nawet
zmowy milczacej, argumentujac to tym, ze rozpoznanie wzajemnej wspotzalezno-
Sci miedzy konkurentami, a nastepnie uzycie algorytmow do eksploatacji tej wspot-
zaleznosci moze by¢ uznane za praktyke uzgodniona, gdyz zachowanie takie nie
przynositoby zyskow kartelowi, jesli algorytmy nie bytyby uzyte powszechnie®?.

Wskazuje sie ponadto, ze problem ewentualnych niedoborow konkurencji moze sie
rozwiaza¢ sam za pomoca dynamicznych sit rynkowych. W przysztosci algorytmiczni
konsumenci (ang. algorithmic consumers), czyli systemy oparte na algorytmach,

320 B. Paal, Missbrauchstatbestand und Algorithmic Pricing, Dynamische und individualisierte Preise
im virtuellen Wettbewerb, GRUR 2019, 43.

321 Autorité de la concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms..., s. 58.

322 L. Bernhardt: Algorithmen, Kiinstliche Intelligenz und Wettbewerb, NZKart 2019, 314.

323 Ibidem.

324 P. Siciliani, Tackling Algorithmic-Facilitated Tacit Collusion in a Proportionate Way, Journal of
European Competition Law & Practice, 2019, Vol. 10, No. 1, s. 33-34.
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ktore automatycznie podejmuja decyzje zakupowe za cztowieka, beda stanowic
przeciwwage dla algorytmow stosowanych przez strone podazowa®?. Przyktadem ta-
kiej technologii moze by¢ system ADEPT opracowywany przez IBM, ktory samodziel-
nie zamawia srodki czyszczace do zmywarek, gdy te sg juz na wyczerpaniu®?. Takze
funkcjonujace juz teraz na szeroka skale porownywarki internetowe moga spetniac
funkcje rownowazenia algorytmicznej sity stron podazowej oraz popytowej*?. Za-
stosowanie podobnych systemow na szeroka skale mogtoby znacznie zwigkszyc site
rynkowa jednostek, chocby przez taczenie zamowien?. Z uwagi na znaczne rozpro-
szenie konsumentow, mozliwa nieche¢ do stosowania takiego rozwiazania, a takze
na z reguty wieksze zasoby duzych przedsigbiorstw w dziedzinie nowych technologii,
ziszczenie sie tego scenariusza jest co najmniej dyskusyjne’?.

Niezaleznie od ewentualnej samoregulacji organy ochrony konkurencji juz teraz po-
winny wyposazac sie w infrastrukture niezbedna do rozpoznawania spraw z elemen-
tem algorytmicznym. W miare postepu technologii w réznych konfiguracjach zmowy
mogg bowiem wystepowac algorytmy trudno interpretowalne, a urzedy antymono-
polowe muszg by¢ gotowe, by stang¢ w tym wyscigu*. Postuluje sie takze uzycie po
stronie organow nadzorujacych algorytméw monitorujacych stan rynku'.

2. Postulaty de lege ferenda

Po drugiej stronie dyskusji odzywaja sie gtosy podkreslajace koniecznos¢ zmiany
istniejacych regulacji antymonopolowych w sposob, ktory umozliwi nadazenie za
szybko zmieniajacym sie Srodowiskiem technologicznym. W niektorych ustawodaw-
stwach europejskich pewne zmiany prawa ochrony konkurencji juz sie dokonuja.
Przyktadowo, dziewiata nowelizacja niemieckiej ustawy przeciwko ograniczeniom
konkurencji (niem. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen) dodata w przepisie
o dominujacej pozycji rynkowej nowy ustep, ktory charakteryzuje mozliwy wptyw
platform internetowych oraz sieci spotecznosciowych na taka pozycje’?. Zgodnie
z tym uregulowaniem, przy ocenie pozycji dominujacej na rynkach wielostronnych,
nalezy brac¢ pod uwage miedzy innymi: efekty sieciowe, dostep do danych uzytkow-
nikow czy tez presje na innowacje wywierang przez platformy.

Rozwazajac mozliwe zmiany w dotychczasowych ramach prawnych, nalezy miec
na uwadze, ze, w szczegolnosci w dziedzinie prawa antymonopolowego, nadmierna
regulacja rynku moze przynies¢ wiecej szkod niz spodziewanych korzysci’**. Nowe
kierunki polityki ochrony konkurencji winny by¢ wytaczane po odpowiednim rozpo-
znaniu oczekiwanych kosztow interwencji***. Ponizej zarysowane zostang gtowne
propozycje zmian w prawie oraz zwigzane z nimi mozliwe trudnosci.

325 J.-F. Gohsl, Algorithm Pricing and Article 101 TFUE, WUW Heft 03, 02.03.2018, s. 121-125.
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2.1. Compliance by design

Koncept zgodnego z prawem ochrony konkurencji projektowania algorytmow (ang.
compliance by design), w szczegodlnosci cenowych, zostat wypowiedziany przez
unijna komisarz ds. konkurencji*.

Takie uregulowanie nie wymagatoby wprowadzania zmian w $cisle rozumianym za-
kazie praktyk ograniczajacych konkurencje. Miatoby bowiem doprowadzi¢ raczej
do sytuacji, w ktorej dostawcy algorytmow juz na poziomie projektowania tworza
je tak, aby nie byty zdolne do zawierania zmowy, a te zachowujace sie w niepoza-
dany sposob jak najszybciej wycofuja z obrotu 3. Norma taka w istocie mogtaby
by¢ podobna do odpowiedzialnosci za wprowadzenie do obrotu produktu niebez-
piecznego. W praktyce oznaczatoby to rozszerzenie odpowiedzialnosci za narusze-
nia prawa konkurencji na podmioty, ktére nie sg czynne na rynku, na ktorym docho-
dzi ewentualnie do zmowy, na te sytuacje, w ktorych uzytkownicy algorytmoéw nie
sg Swiadomi ich doktadnego dziatania®¥.

Innym mozliwym podejsciem jest ograniczenie czestotliwosci dostosowywania cen
przez algorytmy cenowe. Rozwiazanie takie funkcjonuje przyktadowo na austriac-
kich stacjach benzynowych33¢, Mogtoby to, jesli nie zapobiec, to znacznie wydtuzyc
czas, w ktorym algorytmy rozpoznaja wspotzaleznosci miedzy soba i dochodza do
zmowy milczacej.

Krytycy wyzej opisanego podejscia wytykaja przede wszystkim trudnosci w egze-
kwowaniu takiej regulacji***. Algorytmy rozwijane sa w dynamicznym Srodowisku,
zmian w kodzie dokonywac¢ mozna nawet kilka razy dziennie, co znaczaco utrud-
niatoby biezaca kontrole ich dziatania. Wskazuje sie rowniez na mozliwy efekt mro-
zacy innowacje wsrdd przedsiebiorcow zajmujacych sie rozwojem nowoczesnych
algorytmow3®, ktory jednak mogtby by¢ zniwelowany, gdyby odpowiedzialnos¢ za-
czynata sie w momencie, w ktorym dostawca, uzyskawszy wiedze o niezgodnym
z prawem dziataniu algorytmu, nie wycofuje go z obrotu.

W chwili obecnej postulat brania pod uwage dziatania projektowanych dopiero al-
gorytmow wydaje sie trudny do zrealizowania. Przede wszystkim organy ochrony
konkurencji nie dysponuja odpowiednim zapleczem do wprowadzenia tego postu-
latu w zycie**!. Innowacyjnos¢ algorytmow, zwtaszcza tych opartych na ktéryms
Z typdw maszynowego uczenia sie, zalezy w wysokim stopniu od czestotliwosci
interakcji, a ich dziatanie nie zawsze jest przewidywalne. Ograniczajac mozliwosci
projektowania algorytmdw, ograniczy sie rowniez mozliwe pozytywne efekty ich

335 Mowa europejskiej komisarz ds. konkurencji M. Vestager, Berlin, 16.03.2017, tres¢ dostepna na
stronie: https://wayback.archive-it.org/12090/20191129221651/https://ec.europa.eu/commission/
commissioners/2014-2019/vestager/announcements/bundeskartellamt-18th-conference-competition-
berlin-16-march-2017_en, przegladana 9.05.2020.
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uzycia. Wskazuje sie, ze tak daleka ingerencja w prawo do prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej jest nieproporcjonalna®.

2.2. Dostosowanie brzmienia art. 101 TFUE

Innym mozliwym rozwiazaniem problemu ewentualnych antykonkurencyjnych dzia-
tan podmiotow zautomatyzowanych mogtoby by¢ dostosowanie brzmienia Traktatu
do rysujacych sie na horyzoncie nowych realiow swiata cyfrowego.

Nalezy wskazac, ze brzmienie art. 101 ust 1 TFUE nie byto zmieniane od czasu jego
ustanowienia, to jest od podpisania przez Francje, RFN, Wtochy, Belgie, Holandie
i Luksemburg traktatow rzymskich 25 marca 1957 r. Dokonanie takiej zmiany wiaza-
toby sie z niewyobrazalnym wysitkiem politycznym oraz wymagatoby zgody wszyst-
kich panstw cztonkowskich3®2. Otwarcie Traktatow w czasie, w ktorym wspdlnota
nadwyrezona jest wyjsciem Zjednoczonego Krdlestwa, a takze walka z pandemia
oraz jej skutkami gospodarczymi, mogtoby stanowic otwarcie ,,puszki Pandory”.

Z uwagi na skromng jeszcze praktyke orzeczniczg w zakresie standw faktycznych
z elementem algorytmicznym najlepszym rozwigzaniem wydaje sie wystawienie
dotychczasowej dogmatyki na probe czasu, a dopiero w przypadku szczegélnych
trudnosci z egzekwowaniem zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje powroét
do politycznej dyskusji na temat ewentualnej zmiany prawa3*.

2.3. Odwroécenie ciezaru dowodu

Ostatnia z liczacych sie propozycji rozwiazania mozliwego problemu algorytmicz-
nej zmowy jest zmiana przepisow w ten sposob, aby to przedsiebiorstwa obciazy¢
ciezarem dowodu nieszkodliwosci algorytmu w tych stanach faktycznych, w ktorych
wystepuje element algorytmiczny3*.

Niniejsza propozycje mozna rozpatrywac na dwa sposoby. Po pierwsze, mozna roz-
wazy¢ odwrocenie ciezaru dowodu w postepowaniu antymonopolowym, ktérego
wynikiem moze by¢ natozenie kar pienieznych. Obecnie to organ ochrony konkuren-
cji musi udowodnic¢ wszystkie przestanki praktyki niezgodnej z rynkiem wewnetrz-
nym3¥®, W najszerszym zakresie, w przypadku stosowania algorytmoéw cenowych
i wystapienia na danym rynku roéwnolegtego zachowania wiekszosci przedsiebior-
cow, proponuje sie przyjecie spetnienia przestanki zaistnienia koordynacji w sensie
art. 101 ust. 1 TFUE (porozumienia lub praktyki uzgodnionej)**. Tak daleko idaca
propozycja wydaje sie jednak nieusprawiedliwiona zaréwno z prawnego, jak i po-
lityczno-gospodarczego punktu widzenia. Rownolegte zachowania przedsiebiorstw
winny bowiem pozostac li tylko poszlaka, od ktorej organ zaczyna postepowanie

342 Ibidem.

343 Ibidem.

344 T. Kaseberg, J. von Kalben, Herausforderungen der Kiinstlichen Intelligenz fiir die
Wettbewerbspolitik, WUW Heft 01, 05.01.2018.

345 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten..., nb 239.

346 Wyrok TSUE z dnia 08.07.1999 r., C-49/92 P - Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, nb 87.

347 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten..., nb 242.
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w danej sprawie3*, Proponowane domniemanie zostato takze odrzucone expressis
verbis przez Trybunat, ktory wskazuje, ze zachowanie réwnolegte przedsiebiorstw
moze by¢ dowodem istnienia miedzy nimi porozumienia tylko wtedy, kiedy owo
zachowanie da sie wyjasni¢ wytacznie porozumieniem3®,

Po drugie, proponuje sie odwrocenie ciezaru dowodu w sprawach z elementem
algorytmicznym o dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji**. Pozywane przedsiebiorstwo musiatoby wtedy udowadniaé, ze
uzyty przez nie algorytm nie doprowadzit do powstania szkody. W przypadku algo-
rytmow opartych o maszynowe uczenie sie, a takze algorytmow stabo interpreto-
walnych dowod taki mogtby sie okazac niemozliwy do przeprowadzenia, co znacze-
nie rozszerzatoby odpowiedzialnos¢ przedsiebiorstw?. Ponadto znowu wskazuje
sie na mozliwy efekt zahamowania innowacji w zakresie algorytmiki®*2. Na chwile
obecna wydaje sie, ze jeszcze za wczesnie, by jednoznacznie rozstrzygac o celo-
wosci opisywanego rozwiazania.

348 B. Paal, Missbrauchstatbestand...

349 Wyrok TSUE z dnia 20.01.1994 r., C-89/85 - Ahlstrém Osakeyhtié i in. przeciwko Komisji, nb 71.
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PODSUMOWANIE

Wptyw rozwijajacej sie technologii na warunki konkurencji rynkowej, a takze na ry-
zyko wystapienia zmowy na danym rynku jest ambiwalentny. Wiadomo jednakze, ze
niektore algorytmy w konfiguracjach modelowych moga po eksploracji sSrodowiska
samodzielnie obrac strategie utrzymywania ponadkonkurencyjnych cen.

Dotychczasowa dogmatyka unijnego zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje
jest wystarczajaca do regulowania koordynacji przedsiebiorstw, zachodzacej przy
pomocy algorytmow uzywanych instrumentalnie, jako przedtuzenie ludzkiej woli,
co potwierdza skromna jeszcze praktyka orzecznicza organéw ochrony konkuren-
cji. Wskazuje sie jednak, ze zmowa osiggnieta w ten sposob cechuje sie zwykle
wiekszym zasiegiem i stabilnoscia. Przy analizie zastosowania algorytmow w koor-
dynacji zachowan przedsiebiorstw ewentualne korzysci moga juz teraz byc¢ ujete
w ramach art. 101 ust. 3 TFUE.

Liczne raporty daja wyraz rysujacemu sie na horyzoncie zagrozeniu, polegajacemu
na mozliwosci, dozwolonego w Swietle prawa, algorytmicznego utrzymywania cen
powyzej poziomu konkurencyjnego. Istnieje prawdopodobienstwo, ze taka koordy-
nacja nie wypetniataby przestanek wymaganych do przyjecia praktyki uzgodnionej.
Brak wiec uregulowan, ktore w zakresie rozpoznania wspotzaleznosci pozwalajacej
na wystapienie zmowy milczacej, czy to przez algorytmy statyczne na rynkach pro-
duktow homogenicznych, czy to przez algorytmy oparte na maszynowym uczeniu
sie na innych rynkach, pozwalatyby zapobiec utracie dobrobytu po stronie konsu-
mentow.

Zadaniem organow ochrony konkurencji jest bez watpienia wyposazenie sie w in-
strumentarium techniczne pozwalajace na badanie sposobu uzycia algorytméw
przez przedsiebiorcow. Ewentualne zmiany prawne, pozwalajace ujac algorytmicz-
na koordynacje prowadzaca do zmowy milczacej, bytyby jednakze przedwczesne,
gdyz nie mozna doktadnie okresli¢ ryzyka wystgpienia takiego scenariusza, a co za
tym idzie ewentualnych kosztow i korzysci w zmianach polityki ochrony konkuren-
cji. Mozna spodziewac sie za to rozwoju orzecznictwa dotyczacego uzycia algo-
rytmoéw, ktorego podwaliny stanowia opisane w pracy decyzje Komisji w sprawie
producentow elektroniki oraz wyrok Trybunatu w sprawie Eturas.

Instrumenty polityki gospodarczej nie moga pozostawac w tyle za zmieniajagcym sie
Swiatem, w przypadku algorytmow jednak przedwczesna regulacja mogtaby znacz-
nie zahamowa¢ rozwoj nowych technologii. Z pewnoscia jednak konieczne s dal-
sze, interdyscyplinarne badania, czujna obserwacja rynkéw oraz praktyki orzeczni-
czej, aby w pore zauwazy¢ potrzebe regulacji zarysowanych zagrozen.
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