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Warszawa, 18 stycznia 2021 r.
KL/22/15/AM/2021

Pan

Jarostaw Gowin

Wiceprezes Rady Ministrow

Minister Rozwoju, Pracy i Technologii

Szanowny Panie Premierze,

W-nawigzaniu do zaproszenia Ministerstwa Rozwoju, Pracy i Technologii do konsultacji projektu
unijnego rozporzadzenia: Akt o rynkach cyfrowych (Digital Markets Act) (dokument COM(2020) 842
final), Konfederacja Lewiatan, w zatgczeniu, przedstawia stanowisko do projektu.

Z powazaniem,

rezydent Konfederacji Lewiatan

Do wiadomosci:

Pan Dominik Wéjcicki - Dyrektor Departamentu Gospodarki Eiektronicznej, Ministerstwo Rozwoiju,
Pracy i Technologii

Zatacznik:

Stanowisko Konfederacji Lewiatan do projektu unijnego rozporzadzenia: Akt o rynkach cyfrowych
(Digital Markets Act) (dokument COM(2020) 842 final).
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Stanowisko Konfederacji Lewiatan do projektu unijnego rozporzadzenia: Akt o rynkach cyfrowych
(Digital Markets Act) (dokument COM (2020) 842 final)

Uwaga 1. Ogdlna

DMA to kluczowy krok w cyfrowej przysztosci Europy. Zgadzamy sie, ze potrzebne sg ramy
regulacyjne, ktére zapewnityby wiekszg jasno$¢ w zakresie obowigzkéw platform cyfrowych, ktére
zaadresowalyby problemy zaburzenia konkurencji, sprzyjatyby zwiekszonemu wyborowi
konsumentdw w internecie i zachecalyby klientéw biznesowych do szerszego wykorzystywania
internetu z korzyscig dla catej gospodarki europejskie;.

Czgs$¢ przedsigbiorcow dziatajacych na rynku cyfrowym sceptycznie odnosi sie do pomystu
skoncentrowania sie w regulacji na bardzo duzych platformach internetowych (VLOP)
lub platformach gatekeeper. Platformy cyfrowe stworzyty MSP bezprecedensowe mozliwosci
zdobywania klientéw i ekspansji, obnizajac bariery wejscia, zwiekszajac zasieg i umozliwiajac im
ekspansjg poza rynki krajowe. Platformy zapewniaja szereg waznych korzysci dla rozwijajacych sie
firm, w tym: ekspansje rynkowa, redukcje kosztéw, ekspansje informacyjng i wiekszg elastycznosé
cenowg w odniesieniu do potencjalnych klientéw.

Jednoczesnie, inni przedsigbiorcy dziatajacy na rynku cyfrowym, ktérzy odczuwajg negatywne skutki
dziatai platform o dominujacej pozycji, okreslonych w projekcie jako gatekeepers zdecydowanie
popierajg projekt regulacji DMA.

Wszelkie wprowadzane w Projekcie DMA mechanizmy powinny mie¢ na celu zagwarantowanie
konkurencji na rynku ustug cyfrowych, dlatego popieramy cel jaki przy$wiecat Komisji Europejskiej
w toku prac nad DMA, jakim jest przyczynianie sig do wtasciwego funkcjonowania jednolitego rynku
ustug cyfrowych poprzez zagwarantowanie, ze rynki w catej Unii, na ktérych sg obecni »~gatekeeper”,
sq konkurencyjne i sprawiedliwe. Konfederacja Lewiatan w stanowiskach przyjmowanych przed
publikacja DMA podkreslata potrzebe zwiekszenia skutecznoéci egzekwowania zasad regulujgcych
wspolny rynek — DMA wpisuje  sie w te logike. Konfederacja przestrzega jednak przed tendencjg
przeregulowania ustug cyfrowych i zwigkszenia obcigzen dla firm.

Platformy cyfrowe podlegajg juz réznym regulacjom, takim jak ogéine rozporzadzenie o ochronie
danych (RODO) lub inne przepisy dotyczace ochrony konsumentéw. Przepisy te obowigzuja
niezaleznie od wielkosci platformy. Na przyktad kwestie zawarte w DMA zostaly juz czesciowo
uwzglednione w rozporzadzeniu ,Platform-to-Business” (P2B).

Dlatego tak wazne jest by konsekwencjg wprowadzenia DMA bylo jasne okreélenie relacji pomiedzy
obowigzkami i ograniczeniami naktadanymi na ,gatekeepers” w ramach DMA z zasadami ogélnego
prawa ochrony konkurencji i konsumentéw, ktéremu podmioty dziatajgce na rynku unijnym
podlegaly dotychczas. Niezwykle istotna jest tu jasno$é zakresu prawa, tak, aby te same podstawy
nie podlegaty réwnoleglym dziataniom ze strony odpowiednich organéw.
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Zdaniem KL, konieczne jest réwniez zapewnienie skutecznego egzekwowania nowych przepiséw
wobec podmiotdw spoza UE, pochodzacych szczegélnie z krajéow o stabiej ugruntowanym
respektowaniu prawa gospodarczego.

Uwaga 2. Zakres ustug komunikacji interpersonalnej objetych przepisami projektu rozporzadzenia
-art.l

Z motywow projektu DMA wynika, Ze intencjg Projektodawcy bylo objecie zastosowaniem
projektowanego rozporzadzenia ustug facznosci interpersonalnej niewykorzystujacych numeréw
(number-independent interpersonal communication services). Potwierdza to brzmienie art. 2 ust. 2
lit. e) projektowanego rozporzadzenia, z ktérego wynika, ze ,core platform service” moze by¢
»number-independent interpersonal communication services” (a nie ,,number-based interpersonal
communication service”). Natomiast redakcja przepisu art. 1 ust. 3 lit. (b) i ust. 4 powoduje -
najprawdopodobniej nieintencjonalnie uwzglednienie w tresci wszystkich ustug komunikacji
interpersonalnej, zardwno tych niebazujacych na numerach, (co wydaje sie zgodne z intencjami
Projektodawcy) jak i tych bazujacych na numerach, (co wykracza poza intencje Projektodawcy). Nie
ma Zadnego uzasadnienia do obejmowania niniejszym rozporzadzeniem ustug komunikacji
interpersonalnej bazujacych na numerach (number-based interpersonal communication services),
jako, ze ustugi tego typu, jako ,klasyczne” ustugi telekomunikacyjne (telefoniczne potgczenia gtosowe
albo SMS) maja swojg sektorowgq i wyczerpujaca regulacje w postaci wdrazanej wiaénie dyrektywy
2018/1972 - europejski Kodeks tacznosci Elektronicznej. Bioragc powyisze pod uwage, brzmienie
analizowanych przepisow nalezy zmieni¢ tak, aby jasno z tych przepiséw wynikato, ze rozporzadzenie
DMA nie znajduje zastosowania do zadnej ustugi tacznosci elektronicznej, w rozumieniu art. 2 pkt 4
dyrektywy 2018/1972, za wyjatkiem ustugi facznoéci interpersonalne;j niewykorzystujacej numerow
(number-independent interpersonal communications service), o ktérej mowa w art. 2 pkt 7)
dyrektywy 2018/1972. W ten sposéb art. 1 ust. 3 i 4 projektowanego rozporzadzenia DMA beda
spdjne z art. 2 ust. 2 lit. e) tego rozporzadzenia.

Uwaga 3 Harmonizacja definicji, pojec i proceséw (art. 2)

W ciggu ostatnich miesigcy i tygodni prezentowane sa regulacje dotyczace bezposrednio lub majgce
znaczacy wplyw na rynek cyfrowy i rynek danych. Takze w ciggu ostatnich lat pojawito sie kilka
znaczacych regulacji jak np.
® RODO (Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016
r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w
sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE),
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® Dyrektywa NIS (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 z dnia 6 lipca 2016
r. w sprawie Srodkéw na rzecz wysokiego wspéinego poziomu bezpieczeristwa sieci i systeméw
informatycznych na terytorium Unii)

® Europejski Kodeks tacznosci Elektronicznej (EKLE, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajgca Europejski kodeks tacznosci
elektronicznej, zastgpujaca dyrektywy 2002/19/WE, 2002/20/WE, 2002/21/WE, 2002/22/WE)

wraz z krajowymi aktami wdrazajacymi dyrektywy oraz aktami prawnymi dopetniajgcymi zapisy
rozporzadzen unijnych (dla RODO byty to zmiany w ponad 150 ustawach). Warto zaznaczy¢ takie
obecno$¢ ogdInoeuropejskich wytycznych zwiagzanych np. z wykorzystaniem chmury obliczeniowej w
segmentach takich jak finansowe (wytyczne EBA, EIOPA czy ESMA).

Obecnie za$ oprécz omawianej w tych konsultacjach DMA pojawito sie wiele projektéw nowych
aktéw prawnych, ktére w znacznej czesci dotyczg tych samych podmiotéw. Wymierimy kilka z nich:
Digital Services Act

Nowelizacja Dyrektywy NIS (tzw. NIS2)

Digital Operational Resilience Act (dla rynkéw finansowych)

Data Governance Act

Directive on the resilience of critical entities

(ENISA) Cloud Certification Scheme: Building Trusted Cloud Services Across Europe
(ENISA) Cybersecurity Certification: EUCC Candidate Scheme

Wiele z tych aktéw zawiera réznigce si¢ miedzy sobg definicje dotyczace tych samych zdarzer lub
zapisy procedur w podobnych sytuacjach. Mozemy wskazaé jako przykiad niejednoznacznoéé w
okreslaniu dostawcdw chmury obliczeniowej. Wiele z wymienionych aktéw powoduje zmiennoéé
odpowiedzialnosci wobec regulatoréw.

Postulujemy ujednolicenie i harmonizacje w maksymainym zakresie definicji, poje¢ i procedur we
wszystkich aktach, istniejacych i planowanych. Tylko wéwczas Unia Europejska bedzie mogta
wykorzystac gospodarke cyfrowg dla dobra obywateli, przedsiebiorstw i paristw cztonkowskich.

Uwaga 4.Rzeczywista a przewidywana pozycja rynkowa — art. 3

Art. 3 ust.1 punkt (c) wskazuje na to, ze wymagania nakfadane na firme s zwigzane nie tylko z
rzeczywistym osiggnigciem przez nig statusu firmy ,gatekeeper’, ale takie w przypadku
przypuszczenia, Ze taka sytuacja moze mie¢ miejsce. Niestety, trudno zgodzi¢ sie z takim zapisem,
poniewaz prognozy, przewidywania czy wnioskowanie na podstawie nieznanych, (jakich???)
kryteridw nie moze by¢ podstawa do naktadania dodatkowych i trudnych wymagan. Wskazujac na
kryteria dyrektywa méwi np. o ,near future” — co to znaczy? Skoro okreslenie wstecz (art. 4) méwi o
pozycji osiagnigtej w ciggu ostatnich trzech lat czy to oznacza, e Komisja bedzie postugiwata sie
projekcja przysztych rynkowych sukceséw na trzy lata naprzéd? Kto bedzie taki proces prowadzit? Co
wigcej, wszystkie zatozenia moga okazac sie mylne, a teoretycznie osiagnieta pozycja gatekeepera na
tyle nietrwata, ze moze to w sposdb znaczacy utrudni¢ przedsiebiorstwu normalne dziatanie.
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Propozycja: wykresli¢ zapis ,or it is foreseeable that it will enjoy such a position in the near future”.
W szczegoInosci ze wzgledu art. 3 ust. 2 punkt (c), a takze art. 4 ust. 1, ktéry wymaga bazowania na
faktach, a nie przypuszczeniach.

Uwaga 5.—- Klasyfikacja, jako ,gatekeeper” — kryteria ilosciowe - Art. 3

Analiza przedstawiona w pkt 5 ma charakter wstepny. Konfederacja Lewiatan zastrzega sobie
prawo do modyfikacji i uzupetnienia tego punktu.

Uwazamy, ze wyznaczanie platform gatekeeper powinno by¢ okreélane indywidualnie w odniesieniu
do okreslonych dziatari na okreslonych rynkach. Kryteria przedstawione w DMA dotyczgce
identyfikacji gatekeeper wedtug liczby uzytkownikéw i przychodéw sa bardzo arbitralne. Porzucenie
uznanych i dobrze funkcjonujgcych praktyk prawa konkurenciji i zastgpienie ich arbitralnie ustalonymi
progami doprowadzi do zaktGcenia innowacyjnosci - firmy sztucznie przestang sie rozwijaé, aby nie
przekraczac progow i podiegac regulacji. Doswiadczenia konsumentéw i MSP korzystajacych z ustug
platform z pewnoscig ucierpia.

Musimy pamigtac, ze niektére wyzwania regulacyjne nie sg zwigzane z rozmiarem platform
internetowych. Postrzegane obawy dotyczace ustug cyfrowych, na przyktad dotyczace prywatnoéci,
przejrzystosci i decyzji rankingowych, moga mieé zastosowanie niezaleznie od wielkoéci dostawcy
ustug lub jego modelu biznesowego. Wydaje sig, ze kilka z mozliwych regut ex ante ma na celu
zaradzenie szkodom dla konsumentéw niezaleznie od statusu platformy, jako gatekeeper / non-
gatekeeper. W takim przypadku korzyéci dla uzytkownikéw platformy zostatyby zmaksymalizowane
poprzez zapewnienie sp6jnego stosowania dla wszystkich graczy w sektorze.

Dodatkowo, uznajemy, ze rozporzadzenie powinno zapewniaé wigkszg jasnos¢, co do rodzajow i
tresci argumentdw (art. 3 ust. 4 Projektu) wymaganych do wykazania, ze dany dostawca ustug nie
kwalifikuje sie, jako straznik dostepu.

Uwaga 6. Ograniczenie wymagan wobec ,gatekeepers” tylko do tych okreslonych w DMA

DMA powinna jednoznacznie okreéla¢, ze wymagania opisane w rozdziale Ill nie moga by¢
rozszerzane przez parnistwa cztonkowskie. Postulujemy taki zapis ze wzglgdu na ponad graniczny
charakter wielu firm, ktére spetniajg juz dzisiaj kryteria ,,gatekeepers” w rozumieniu DMA, natomiast
wypetnianie warunkéw zapisanych w DMA powinno pozwoli¢ na jednoznaczne stwierdzenie
prawidtowoéci dziatania w catej Unii Europejskie;j.

Pragniemy podkreslic, ze istnieje duze ryzyko, iz regulacje wymierzone w dominujace platformy mogg
w spos6b nieproporcjonalny dotkna¢ przedsigbiorcéw z sektora MSP, a przez to negatywnie wptywaé
na potencjalny rozwdj innowacji cyfrowych w Unii. Z podobng sytuacja mieliémy juz przeciez do
czynienia w przypadku rozporzadzenia RODO, gdzie koszty zwigzane z dostosowaniem sie do regulacji
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stanowity wigkszy cigzar dla mniejszych firm i efektywnie ograniczyty ich zasoby finansowe na
inwestycje. W zwigzku z tym jakiekolwiek nowe regulacje nie powinny powodowa¢ nadmiernych
kosztéw i obcigzen dla europejskich przedsigbiorstw, a takze nie ograniczaé ich rozwoju oraz
oferowanych ustug zaréwno na terenie UE jak réwniez na catym $wiecie.

Art. 51 art. 6 aktu o rynkach cyfrowych zawierajg wiele szczeg6towych wymogéw, czesto opartych
na konkretnych dochodzeniach lub postepowaniach sagdowych w zakresie prawa konkurencji, ktére
nie powinny byé stosowane jednolicie do wszystkich ,gatekeepers”. Biorac pod uwage réznorodnos¢
modeli biznesowych w sektorze cyfrowym tak szczegétowe ograniczenie i regulacja ustug moze mieé
nieprzewidziane konsekwencje dla innowacji i kreatywnosci tego sektora.

W odniesieniu do art. 5 i 6 uwazamy, ze:

- Réznica miedzy stosowaniem zobowigzarh samo wykonawczych (art. 5 Projektu) a zobowigzaniami,
ktére mogg podlegaé dalszej specyfikacii (art. 6 Projektu), powinna byé dokladnie i wyczerpujaco
wyjasniona, bowiem obecne podejscie skutkuje przeregulowaniem, jako ze wszystkie obowigzki
wynikajace z art. 6 Projektu maja zastosowanie do wszystkich straznikow; powyisze stoi, zatem w
jawnej sprzecznosci z deklarowanym we wczesniejszych konsultacjach zindywidualizowanym
podejsciem i dostosowywaniem go do konkretnych modeli biznt::sowych, bioragc pod uwage
kontekst i przypadki, w ktérych dane postepowanie mogtoby sprzyjaé konkurencii;

Koncepcja ,dialogu regulacyjnego ze straznikami dostepu”, (o ktérej mowa w OSR) powinna znalezé
umocowanie w prawie;

rozporzadzenie powinno precyzowaé, w jaki spos6b wyniki badania rynku majace na celu okreélenie
nowych podstawowych ustug i praktyk w sektorze cyfrowym wptywajg na zakres i srodki okreslone
w art. 1 - 6 Projektu;

do analizy obowigzkéw potencjalnych straznikéw dostepu powinna zosta¢ wprowadzona koncepcja
~efektywnosci” (rozumianej w kategoriach ekonomicznych), umozliwiajaca przedstawienie
kontrargumentéw w celu obalenia mozliwosci zastosowania érodka z art. 5 lub art. 6 Projektu do
danego modelu biznesowego; w ramach tego procesu potencjalny straznik mégtby argumentowac,
ze w jego szczegblnych okolicznosciach natozenie okreslonego zakazu lub zobowiazanie mogtoby
spowodowac utrate wydajnosci czy efektywnosci, ktdra przewazytaby nad wszelkimi potencjalnymi
korzysciami wynikajacymi z wyiszej konkurencyjnosci rynkéw cyfrowych.

Ponadto, potencjalny straznik dostepu powinien mie¢ mozliwoéé przedstawienia dowoddéw na to, ze
okreslony $rodek z art. 5 lub art. 6 Projektu nie jest odpowiedni dla jego modelu biznesowego.

Z jednej strony Komisja Europejska stusznie argumentuje, ze zobowigzania i zakazy zawarte w art. 5 i
art. 6 projektu s3 w duzej mierze oparte na doswiadczeniu w zakresie egzekwowania prawa (tj. na
sprawach, ktore podlegatly rozstrzygnieciu w sadach). Z drugiej jednak strony warto mie¢ na uwadze,
ze wiele z tych spraw jest nadal w toku. Ponadto, chociaz okreslony sposéb postepowania przez
przedsigbiorcg mdgt w konkretnym przypadku spowodowa¢ naruszenie konkurencji, nie oznacza to
automatycznie, ze taki sam spos6b postepowania w innym kontekscie ekonomicznym i innym czasie
bytby réwniez problematyczny, biorac pod uwage zréznicowanie modeli biznesowych oraz rozwéj
rynkow, na ktdrych dziatajg firmy cyfrowe.
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Uwaga 7. Zwolnienia z ohowigzkéw — art. 9
Proponujemy zmiang zakresu zwolniert wymagan w art. 9 ust. 2 poprzez:

a. Wykreslenie ,public morality” — gdyz nie jest to jednoznaczne pojecie w poszczegélnych
krajach cztonkowskich UE, w tym przypadku za$ naleiy liczy¢ na harmonizacje wymagari
nakfadanych przez DMA

b. Dodanie ,national safety”, co przedstawiamy bez uzasadnienia
Uwaga 8.Elastycznos¢ i nastawienie na przyszioscé

Rozporzadzenie DMA powinno by¢ przysztosciowe. Platformy cyfrowe czesto dziatajg przy uzyciu
roznych modeli biznesowych i strategii monetyzacji na réznych rynkach, w réznych obszarach
geograficznych i sektorach. Cyfrowe ekosystemy szybko ewoluuja. Najwiekszym wyzwaniem jest,
wiec przetozenie celow na praktyczne zasady dla platform internetowych zidentyfikowanych, jako
“gatekeepers”, jedli chodzi o projektowanie produktéw. Dlatego nowe regulacie dla platform
internetowych zidentyfikowanych, jako ,gatekeepers” powinny opieraé sie na zestawie ogdlnych
zasad (nakazéw i zakazéw), ktére mozna by stosowaé do réznych rodzajéw platform tego typu (np.
dziatania majace na celu rozwigzanie rzeczywistych lub domniemanych konfliktéw intereséw, w
przypadku, gdy wtasciciel platformy konkuruje na platformie), uzupetnione wytycznymi dotyczacymi
konkretnej takiej platformy, ktére zalezg od danych technologii (np., co to oznacza w kontekécie ustug
reklamowych w poréwnaniu z tym, co to oznacza w kontekécie sklepu z aplikacjami lub rynku).
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