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New Competition Tool - (utracona) szansa
na rozwigzanie algorytmicznych probleméw
prawa konkurencgji

Filip Wiaderek'

Milczaca zmowa (ang. tacit collusion) od wielu lat pozostaje nierozwigzanym problemem w publicznoprawnej ochronie
konkurencji. Przyjmuje sig, ze stanowi ona jeden ze strukturalnie uwarunkowanych brakéw konkurencji. W celu rozwig-
zania tego problemu niektdre systemy prawa antymonopolowego wytworzyty wiasne instytucje prawne uzupetniajace
zestaw tradycyjnych ,narzedzi” prawa konkurencji. W UE toczg sie obecnie prace nad poszerzeniem zakresu instytucji
prawnych, ktérymi dysponuje Komisja Europejska. Przebieg prac legislacyjnych wskazuje, ze Unia dostrzega wptyw rosnacej
powszechnosci rozwigzan technologicznych wykorzystujacych techniki algorytmiczne na rozwoj problemu milczacych
zmow. W odpowiedzi na to wyzwanie rozwazane jest przyjecie rozwigzan wzorowanych na wspomnianych wczesniej
swoistych instytucjach krajowych. Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie wyzwan zwigzanych z wptywem
nowych technologii na zjawisko milczacej zmowy, a takze zarysowanie konstrukcji prawnych, ktérych wprowadzenie do

unijnego porzadku prawnego jest obecnie dyskutowane.

Uwagi wstepne

W czerwcu 2020 r. Komisja Europejska powiadomita,
ze rozpoczyna prace nad nowg inicjatywa ustawodawcza,
ktérej celem jest ,,dostosowanie polityki konkurencyjnosci
i przepisow w tej dziedzinie do realiéw nowoczesnej gospo-
darki™. Zdajac sobie sprawe z tego, ze obecnie obowiazujace
instytucje unijnego prawa antymonopolowego nie stanowig
adekwatnego remedium na wszystkie problemy nowoczesnej
gospodarki, Komisja zaczela prace nad nowymi narzedziami
ochrony konkurencji, za pomocg ktorych bylaby w stanie
wypelni¢ istniejace luki w systemie unijnego prawa anty-
monopolowego.

Omawiana w niniejszym opracowaniu inicjatywa zostata
nazwana ,,New Competition Tool” (dalej jako: NCT). Stano-
wi ona projekt instytucji zorientowanej na identyfikowanie
i zwalczanie strukturalnych zagrozen i brakéw konkurencji.
Jednym z nich jest podejmowany od wielu lat przez przedsta-
wicieli literatury przedmiotu problem milczacej koordynacji
zachowan rynkowych (ang. tacit collusion). Coraz czestsze
stosowanie rozwigzan cyfrowych, opartych na automatycz-
nym przetwarzaniu rozleglych zbioréw danych sprawia, ze
problem ten zaczyna stawac si¢ coraz bardziej powszechny
iz wigksza intensywnoscig oddziatywa na sprawno$¢ dziata-
nia mechanizmu konkurencji na rynkach nim dotknietych.

Pierwotny projekt zakladal cztery mozliwe scenariusze
rozwoju tej inicjatywy, réznigce sie od siebie przedmiotowym
(nieograniczony zakres horyzontalny albo ograniczenie do
sektora cyfrowego) oraz podmiotowym (przedsiebiorcy zaj-
mujacy pozycje dominujacg albo przedsigbiorcy dziatajacy
na rynkach, na ktérych wystepuja strukturalne problemy
konkurencji)® zakresem stosowania. Ostatnie wypowiedzi

przedstawicieli Komisji sugeruja, ze zakres przedmiotowej
inicjatywy zostanie ograniczony do rynkéw cyfrowych i zo-
stanie powigzany z inng inicjatywa unijng, nad ktérej pro-
jektem prace toczg sie rownolegle — Digital Markets Act.
W mojej ocenie tego rodzaju rozwigzanie jest zmarnowaniem
szansy na wyposazenie Komisji w narzedzie rozwigzywania
problemoéw, wobec ktorych od lat pozostaje bezsilna, a ktore
wraz z nastaniem cyfrowej rzeczywistoéci coraz intensywniej
oddziatywajg na konkurencje.

Milczaca koordynacja zachowan
rynkowych (ang. tacit collusion)

Milczaca koordynacja zachowan rynkowych to zjawi-
sko polegajace na tym, ze kilku konkurentéw na podstawie
wzajemnej obserwacji swoich zachowan jest w stanie do-
prowadzi¢ do ich koordynacji, nie zawierajac jednoczesnie
formalnego porozumienia w tym przedmiocie. Tradycyjnie
w literaturze zwraca si¢ uwage, ze zjawisko to bedzie wyste-
powalo, jezeli pojawig si¢ sprzyjajace ku temu warunki ryn-

! Doktorant w Katedrze Europejskiego Prawa Gospodarczego, Wydzial
Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodzkiego.

> Komisja Europejska, Jednolity rynek — nowe uzupelniajace narzedzie
stuzace skuteczniejszemu egzekwowaniu regut konkurencji, <https://ec.eu-
ropa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12416-Jed-
nolity-rynek-nowe-uzupe%C5%82niajace-narzedzie-s%C5%82uzace-
-skuteczniejszemu-egzekwowaniu-regu%C5%82-konkurencji_pl> (dostep
210.8.2021 r.).

* The New Competition Tool,
(Ares(2020)2877634), s. 3.

* Komisja Europejska, The Digital Markets Act: ensuring fair and open
digital markets, <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/
europe-fit-digital-age/digital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital -
-markets_en> (dostep z 10.08.2021).
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kowe’. Ich zaistnienie powoduje, ze koordynacja zachowan
rynkowych staje si¢ mozliwa w wyniku pojawienia si¢ moz-
liwosci wzajemnego rozpoznania swoich strategii rynkowych
przez konkurentéw. Jak pokazuje praktyka obrotu gospodar-
czego, problem tacit collusion zaczyna wystepowac na coraz
wiekszg skale. Oprécz postepujacych proceséw koncentra-
¢ji na wielu rynkach®, swéj udzial ma w tym coraz czestsze
wykorzystywanie przez przedsiebiorcéw oprogramowania
pozwalajacego na monitorowanie zachowan konkurentéw
i dostosowywanie do nich swoich cen. Skutkiem popularno-
$ci przywolanych rozwigzan jest to, ze istotne w perspektywie
mozliwoséci powstania zjawiska milczacej koordynacji cechy
rynku zaczynajg pojawia¢ si¢ na nim nie jako bezpo$rednia
konsekwencja jego struktury, ale jako rezultat stosowania
omoéwionych rozwigzan informatycznych.

Tacit collusion a stosowanie
algorytmoéow

Stownik jezyka polskiego definiuje pojecie algorytmu
jako: ,$cidle okreslony ciag czynnosci, ktérych wykonanie
prowadzi do rozwigzania jakiego$ zadania™. W rzeczywi-
sto$ci kazdy usystematyzowany sposdb wykonywania okre-
$lonej czynnosci mozemy nazwac ,algorytmem™. Wraz
z nastaniem rzeczywisto$ci cyfrowej pojecie to zaczeto
kojarzy¢ przede wszystkim ze sposobem dzialania progra-
mow komputerowych. W istocie dziatanie kazdego progra-
mu komputerowego oparte jest na stosowaniu okreslonych
algorytmow postepowania. W perspektywie analizowanego
w niniejszej pracy zagadnienia istotny jest jednak nie spo-
sob dziatania programéw komputerowych, ale funkcja, jaka
petnia one w strukturach przedsiebiorstw. Programy oparte
na stosowaniu technik algorytmicznych sg bowiem stoso-
wane m.in. w celu monitorowania zachowan rynkowych
konkurentéw, a takze inteligentnego dostosowywania do
nich wlasnej strategii rynkowej.

Majac swiadomos¢ ekonomicznej optacalnosci zastepo-
wania konkurencyjnych dzialan koordynacja, przedsiebiorcy
podejmujg niekiedy dziatania nakierowane na umozliwienie
konkurentom poznania realizowanych przez siebie strategii
rynkowych. Dotyczy to w szczegolnosci sektora e-commerce,
w ktérym zaawansowane technologicznie rozwigzania sg wy-
korzystywane powszechnie. W przypadku sklepéw interne-
towych moze to np. polega¢ na umieszczaniu aktualizowa-
nej w czasie rzeczywistym informacji o liczbie sprzedanych
sztuk danego towaru we wskazanym okresie lub informacji
o aktualnym stanie magazynowym. Z wymienionych danych
konkurenci sg w stanie oszacowad, jak ksztaltuje sie popyt
na dane dobro, co w polgczeniu z powszechnie dostepna
informacja o cenie pozwala na szybkie zrozumienie strategii
rynkowej konkurenta. Przyktadowo wprowadzanie okreso-
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wych statych obnizek w sytuacji niskiego popytu nie bedzie
rodzilo podejrzenia, ze konkurent zamierza rozpocza¢ wojne
cenowg, ale zostanie uznane za naturalng reakcje na zacho-
wania konsumentow.

Konsekwencjg coraz bardziej powszechnego wystepo-
wania tego rodzaju rozwiazan jest wyrazne przesunigcie sie
granic wystepowania zjawiska tacit collusion. Podczas obrad
Komitetu Konkurencji OECD w 2017 r., ktére poswiecone
byty zwigzkom stosowania algorytmoéw oraz koordynacji za-
chowan rynkowych, zauwazono, ze powszechne stosowanie
algorytméw prowadzi do fundamentalnej zmiany charakte-
rystyki rynkéw i panujacych na nich warunkéw konkurencji.
W efekcie powstanie efektéw skoordynowanych staje sie moz-
liwe nie tylko w warunkach wysokiej koncentracji sity ryn-
kowej, ale takze w praktycznie kazdej strukturze rynkowe;j.

Co wigcej, wyposazenie przedsigbiorcéw w narzedzia,
za pomocg ktérych sg oni w stanie zautomatyzowac proces
wzajemnego monitorowania swoich dzialan, a takze suge-
rowacl i wdrazaé w zycie strategie rynkowe nakierowane na
osiggniecie najbardziej korzystnego dla wszystkich konkuru-
jacych ze soba uczestnikéw rynku rezultatu sprawia, ze efekt
w postaci skoordynowanych zachowan przedsi¢biorcow jest
réwnie stabilny, jak w przypadku tradycyjnego porozumienia
ograniczajacego konkurencje’.

Stary problem w nowej odstonie

Wplyw stosowania rozwigzan korzystajacych z technik al-
gorytmicznych na zjawisko milczacej koordynacji zachowan
rynkowych byl przedmiotem wspomnianego juz spotkania
Komitetu ds. Konkurencji OECD w 2017 r. Od tamtej pory
czolowe europejskie organy antymonopolowe oraz ciata do-
radcze podjely si¢ zbadania zagrozen dla konkurencji, jakie
moga wynika¢ z coraz bardziej powszechnego wykorzysty-
wania algorytmow.

> R. Whish, D. Bailey, Competition law, Oksford 2011, s. 559.

¢ Zgodnie z dokumentem ,How Can the New Competition Tool Help
Bridge the Gap Between Sustainability and EU Competition Law? Discus-
sion Paper by Fair Trade Advocacy Office” strukturalne problemy konku-
rencji, wynikajace z wysokiego poziomu koncentracji dotycza nie tylko
tzw. ,sektora cyfrowego’, ale réwniez licznych rynkéw ,tradycyjnych”. Au-
torzy dokumentu podaja nastepujace przyktady: rynek rolno-spozyweczy,
biotechnologii, energetyczny, ustug finansowych, ustug zdrowotnych i far-
maceutyczny, maszyn, dziennikarski i medialny, transportu (w szczegélno-
$ci morskiego transportu liniowego), nieruchomosci, telekomunikacji i in.
mediéw. Cf. Factual summary of the contributions received in the context
of the open public consultation on the New Competition Tool, s. 18.

7 Stownik jezyka polskiego PWN, Algorytm, https://sjp.pwn.pl/sjp/algo-
rytm;2549455.html (dostep z 15.7.2021 r.).

# Postepowaniem zgodnie z okreslonym algorytmem bedzie chociazby
przepis kulinarny bedacy w rzeczywisto$ci ciagiem polecen, ktére powi-
nien zrealizowa¢ kucharz.

° Background Note by the Secretariat, Algorithms and Collusion, [DAF/
COMP(2017)], <https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2017)4/en/
pdf>s. 49 in. (dostep z 19.7.2021 r.).
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W 2018 r. dzialajgca przy niemieckim rzadzie Komisja
Monopolowa (niem. Monopolkomission) opublikowata ra-
port: ,Algorytmy i zmowa” (ang. Algorithms and collusion),
w ktérym ostrzegano, ze coraz czgstsze stosowanie rozwigzan
opartych na technikach algorytmicznych bedzie prowadzi¢
do rozwoju zjawiska milczacej koordynacji zachowan ryn-
kowych'. W konkluzjach Komisja wskazala potrzebe uzu-
petnienia dostepnych obecnie organom antymonopolowym
instytucji o narzedzia zorientowane na zwalczanie negatyw-
nych dla konkurencji skutkéw dziatan przedsiebiorcow'.

W 2019 r. organy antymonopolowe Niemiec i Francji
opublikowaly obszerny, wspélny raport ,, Algorytmy i Kon-
kurencja” (ang. Algorithms and Competition). Przywolane
zostaly w nim opinie przedstawione podczas spotkania
Komitetu Konkurencji OECD, zgodnie z ktérymi rozwdj
omawianego zjawiska moze prowadzi¢ do poszerzania sie
»szarej strefy” pomiedzy dozwolonym dziataniem paralelnym
aniedozwolong koordynacja zachowan rynkowych'>. W tym
samym roku swdj raport opublikowat takze portugalski organ
ochrony konkurencji'.

W poszukiwaniu rozwigzan
w ustawodawstwach krajowych

Majac na uwadze, ze za pomoca obecnie obowigzujacych
instytucji prawa antymonopolowego przedstawione powy-
zej problemy nie moga by¢ skutecznie rozwigzane, Komisja
podjeta prace nad projektem nowej instytucji, dzieki ktorej
wskazana luka zostanie zapelniona. Inspiracja dla dziatan Ko-
misji byta obowiazujaca w kliku krajowych ustawodawstwach
antymonopolowych instytucja badan rynku'.

W najbardziej rozwinietej formie jest ona dostepna bry-
tyjskiemu organowi antymonopolowemu. Jej materialno-
prawna podstawa jest brytyjska ustawa antymonopolowa
z 2002 r. - Enterprise Act, ktora wprowadzila liczne zmiany
w tamtejszym systemie prawa antymonopolowego®. W za-
kresie omawianej procedury krajowemu organowi ochrony
konkurencji przyznana zostata kompetencja do prowadzenia
tzw. $§ledztw rynkowych (ang. market investigation), w ra-
mach ktorych jest on uprawniony do prowadzenia z przed-
siebiorcami negocjacji w sprawie ewentualnych zobowigzan
oraz naktadania behawioralnych, a nawet strukturalnych
$rodkéw zaradczych. Sledztwo poprzedzone jest zwykle ba-
daniem rynku (ang. market study), ktére moze by¢ prowa-
dzone zaréwno przez organ antymonopolowy, jak i jednego
z regulatoréw lub jednego z ministrow’s.

Mozliwos¢ wszczecia tej procedury jest uwarunkowana
wystapieniem sytuacji rynkowej, ktorg mozna okresli¢ jako:
»hegatywny skutek dla konkurencji” (ang. adverse effect on
competition). Artykut 134(2) przedmiotowej ustawy definiuje
ten stan jako sytuacje, w ktorej warunki rynkowe zapobiegaja,

ograniczajg lub zaburzaja konkurencj¢. Powyzszg definicje
uzupelniajg wytyczne w sprawie stosowania przepiséw usta-
wy, ktére wprowadzaja specjalny ,,test AEC”, pozwalajacy
okresli¢, czy przedmiotowe warunki zostaly spelnione'’.

Analizowang procedure charakteryzuje subsydiarnos¢.
Oznacza to, ze badane zachowania przedsiebiorcéw nie moga
zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie zakazu kolektywnych
lub indywidualnych praktyk ograniczajacych konkurencje.
W zwigzku z tym niemozliwe jest natozenie na przedsiebior-
cow kary'. Jezeli za$ analizowany problem dotyczy rynku
regulowanego, mozna jg zastosowa¢, gdy regulator nie ma
mozliwosci jego rozwigzania za pomocg przystugujacych
mu kompetencji. Jednocze$nie przeprowadzone przez or-
gan ochrony konkurencji analizy prowadza do wniosku, ze
uwarunkowania rynkowe stoja na przeszkodzie osiagniecia
konkurencyjnych rezultatéw.

Interesujacym rozwigzaniem bylo wprowadzenie do pro-
cedury licznych elementéw koncyliacyjnych, ktdre pozwa-
lajg na skrocenie jej przebiegu. Jeszcze przed wszczeciem
$ledztwa rynkowego organ antymonopolowy moze podjacé
decyzje o zaniechaniu jego przeprowadzenia, jezeli przed-
siebiorcy zdecyduja si¢ na przedstawienie zobowigzan be-
dacych w stanie zapobiec zidentyfikowanym zagrozeniom
dla konkurencji®.

Jedynie nieliczne kraje §wiata wyposazyty swoje organy
antymonopolowe w podobne narzedzia, za pomocg ktérych
sg one w stanie rozwigzywac problemy wykraczajace poza
zakres stosowania konwencjonalnych instrumentéw prawa
antymonopolowego. Najbardziej podobny do brytyjskiego
system funkcjonuje na gruncie ustawodawstwa potudnio-
woafrykanskiego. W odniesieniu do krajow europejskich,
podobne rozwigzania mozemy znalez¢ w ustawodawstwach

' Monopolkommission, Main Report XXII - Algorithms and Collusion,
s. 10 (pkt 197-199).

! Obecnie obowigzujace instytucje prawa antymonopolowego maja cha-
rakter behawioralny.

'z Autorite de la Concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms and Com-
petition — Working paper 2019, s. 56.

" Autoridade da Concorrencia, Digital ecosystems, Big Data and Algo-
rithms - Issues Paper 2019.

" Mowa tutaj w szczegolnosci o Wielkiej Brytanii. Podobne instytucje
znane s3 réwniez ustawodawcom: greckiemu, islandzkiemu, meksykan-
skiemu, potudniowo-afrykanskiemu.

' Enterprise Act, UK Public General Acts 2002, s. 40, <https://www.legi-
slation.gov.uk/ukpga/2002/40/contents> (dostep z 7.8.2021 r.).

' Moze ono zosta¢ rowniez wszczete w wyniku tzw. super compliant, zto-
z0nego przez grupe interesariuszy.

'7 Guidelines for market investigations: Their role, procedure, assessment
and remedies, CC3, January 2014, revised July 2017 r., Part III <https://
assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/at-
tachment_data/file/284390/cc3_revised.pdf> (dostep z 7.8.2021 r.).

'8 R. Whish, New Competition Tool - Legal comparative study of existing
competition tools aimed at addressing structural competition problems
with a particular Focus on the UK’s market investigation tool - Expert stu-
dy,s. 7.

' R. Whish, New Competition Tool - Legal comparative study of existing
competition tools..., s. 14.
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Grecji oraz Islandii. Kolejnym, oprécz RPA pozaeuropejskim
krajem, ktérego ustawodawstwu znana jest procedura badan
rynkowych, jest Meksyk. Specyfika tej procedury jest jej pro-
cesowy charakter, ktdrego nabiera wraz ze zidentyfikowaniem
przez organ ochrony konkurencji konkretnych probleméw
w obszarze konkurencji®.

Problem tacit collusion, jako uwarunkowany strukturalnie
brak konkurencji, stanowi jeden z potencjalnych obszaréw
wykorzystania przedstawionych procedur. Stad tez mogg one
znalez¢ zastosowanie w przypadku stosowania rozwigzan
technologicznych prowadzacych do rozwoju wspomnianego
zjawiska?'. Jezeli zatem powszechne stosowanie przez przed-
siebiorcow dzialtajacych na danym rynku rozwigzan techno-
logicznych prowadzi do antykonkurencyjnych rezultatow,
krajowy organ ochrony konkurencji ma mozliwo$¢ wszczecia
procedury, dzieki ktorej jest on w stanie przywrdci¢ prawi-
dlowe funkcjonowanie mechanizmu konkurencji, pomimo
ze zaden z przepiséw ustawy antymonopolowej nie zostat
naruszony.

(Utracona) szansa na rozwigzanie
algorytmicznych probleméw prawa
konkurencji

Jak zostalo wspomniane na poczatku opracowania, utwo-
rzenie na gruncie unijnego prawa konkurencji procedury
podobnej do tej, ktéra dysponuje m.in. brytyjski organ ochro-
ny konkurencji, pozwolitoby Komisji na stawienie czota wy-
zwaniom rzucanym przed nig przez przedsiebiorcéw coraz
chetniej korzystajacych w ramach swojej dziatalnosci z po-
mocy zaawansowanych technologicznie programéw kom-
puterowych. Niemniej, zgodnie z oficjalnymi doniesieniami
ze strony Komisji Europejskiej, projekt NCT, ktdry zostat
przywotany we wprowadzeniu do niniejszego opracowania
ulegnie znaczacemu ograniczeniu — kompetencje przyznane
unijnemu organowi nie bedg tak szerokie jak te, ktérymi
dysponuje brytyjski organ antymonopolowy®. Zakres zasto-
sowania projektowanej procedury zostanie prawdopodobnie
ograniczony do rynkéw cyfrowych.

Krytyke opisanego rozwigzania nalezy rozpocza¢ od
odwolania sie przez unijnego legislatora do nieadekwatne-
go oraz niejasnego podzialu na rynki cyfrowe oraz rynki
tradycyjne. Po pierwsze, w dzisiejszej rzeczywistosci gospo-
darczej trudno jest jednoznacznie okresli¢, gdzie miatby on
przebiegac®. Poglad o jego sztucznosci podzielaja autorzy
dwoch z czterech raportéw eksperckich towarzyszacych oma-
wianemu projektowi*. Powszechno$¢ stosowania rozwia-
zan biznesowych opartych na algorytmicznych technikach
wyceny stanowi domene¢ nie tylko rynkéw cyfrowych, ale
réwniez tych tradycyjnych. Jako przyktad mozna wskazaé
chociazby rynki rolnicze, na ktorych obserwuje sie rosnaca
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popularnoé¢ tego rodzaju narzedzi®. W tym przypadku al-
gorytmy wykorzystywane sa zardwno po stronie popytowej,
jak i podazowe;.

W pierwszym przypadku mowa jest najczesciej o pod-
miotach skupujacych produkty spozywcze i organizujgcych
ich sprzedaz hurtowa. Konsekwencja powszechnego wy-
korzystywania algorytmoéw jest poglebianie sie przewagi
kontraktowej pomiedzy kupujacymi a sprzedawcami, co
prowadzi do narzucania producentom rolnym (sprzedaw-
com) nieuczciwych warunkéw transakcyjnych?. Przeklada
sie to na odchodzenie przez producentéw rolnych od mato
zyskownych upraw, co prowadzi do ostabienia réznorod-
nosci towaréw dostepnych na rynku oraz wywierania presji
na poszukiwanie oszczednosci w procesie produkcyjnym,
ktore dokonujg sie czesto kosztem ekologii czy tez warun-
kéw pracy”.

Drugi przypadek odnosi si¢ natomiast do podmiotéw
organizujacych detaliczng sprzedaz produktéw spozywczych.
Rynek ten obecnie staje si¢ coraz bardziej skoncentrowany,
a popularno$¢ programoéw komputerowych, ktore za po-
moca algorytméw cenowych pozwalaja na ustalanie obo-
wiazujacych na sklepowych putkach cen, utatwia wzajemna
obserwacje strategii rynkowych przedsiebiorcow i skraca czas
potrzebny, aby reagowa¢ na zachodzace zmiany.

Podsumowanie

New Competition Tool jest inicjatywa, w ktdrej wiele osob
widzialo szasn¢ na wypelnienie licznych luk w europejskim
systemie prawa antymonopolowego, ktore wraz z nastaniem
rzeczywistoéci cyfrowej zaczely sie coraz szybciej rozsze-

2 Jbidem, s. 44.

! Przykladowo art. 2(a) wytycznych do islandzkiej ustawy antymonopo-
lowej wskazuje wprost, ze tamtejsza procedura badan rynku znajdzie za-
stosowanie do dzialan, ktére moga przyczyniac si¢ do rozwoju milczacej
koordynacji zachowan rynkowych.

2 Global Competition Review, New competition tool will be ,more tar-
geted” than CMA powers, Vestager says, <https://globalcompetitionreview.
com/digital-markets/new-competition-tool-will-be-more-targeted-cma-
-powers-vestager-says> (dostep z 10.8.2021 r.).

» Wida¢ to doskonale na przykladzie orzeczenia TS w sprawie Uber
z 2017 r., w ktérym ustugi $wiadczone przez to przedsigbiorstwo zostaly
zakwalifikowane jako ustugi transportowe, a nie ustugi spoleczenstwa in-
formacyjnego.

2 Interplay between the New Competition Tool and Sector-Specific
Regulation in the EU”, Expert study prepared by de Streel and Larouche;
»Intervention triggers and underlying theories of harm”, Expert study pre-
pared by Motta and Peitz.

% Fair Trade Advocacy Office, How Can the New Competition Tool Help
Bridge the Gap Between Sustainability and EU Competition Law? Discus-
sion paper by Fair Trade Advocacy Office, < https://fairtrade-advocacy.org/
wp-content/uploads/2020/12/NCT-discussion-FTAO.pdf>, s. 8 (dostep
z11.8.2021 r.).

% W szczegdlnosci chodzi tutaj o wywierane presji na sprzedawcach, aby
obnizali ceny.

%7 Fair Trade Advocacy Office, How Can the Competition Tool, s. 8.
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rza¢*. Jak zostalo juz wspomniane, zgodnie z oficjalnymi
doniesieniami ze strony Komisji Europejskiej, zakres NCT
zostanie najprawdopodobniej ograniczony do rynkéw cy-
frowych. Spotka¢ mozna réwniez glosy, ze NCT zostanie
wlaczone w ramy innej inicjatywy unijnej — Digital Markets
Act (dalej jako: DMA), jednakze jak dotychczas informacja
ta nie znalazla potwierdzenia w opublikowanym w polowie
grudnia projekcie DMA%.

Chociaz koncepcja NCT wzbudzita wiele zaintereso-
wania w doktrynie prawa antymonopolowego oraz wérod
przedstawicieli $wiata biznesu, niewiele wiemy na temat
tego, jak dalej potocza sie losy projektu. Niezaleznie od tego,
czy Komisja zdecyduje sie sfinalizowa¢ rozpoczete przez
siebie przedsiewziecie, czy tez nie, na bok mozna praw-
dopodobnie odlozy¢ marzenia o powstaniu, wzorowanej
na ustawodawstwie brytyjskim, europejskiej procedury
$ledztw rynkowych o nieograniczonym zasiegu sektoro-
wym. Podzielam glosy, ktore widza w tym wielka strate dla
europejskiego systemu ochrony konkurencji. Przywotane
w tytule niniejszego opracowania algorytmiczne problemy

prawa konkurencji nie stanowia bowiem problemu, ktdrego
istnienie ogranicza sie do $wiata cyfrowego, ale wraz ze
$wiatem cyfrowym przenikajg do réznych sektoréw gospo-
darki, odgrywajac w nich coraz wiekszg role oraz poglebia-
jac nierozwigzane od lat problemy.

* Potwierdzajg to liczne glosy aprobujace przyjecie projektu NCT w naj-
szerszej mozliwej formie, jako narzedzia horyzontalnego, o nieograniczo-
nym sektorowo zakresie stosowania; Jednolity rynek — nowe uzupetnia-
jace narzedzie stuzace skuteczniejszemu egzekwowaniu regut konkurencji
- Konsultacje publiczne <https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/
have-your-say/initiatives/12416-Single-Market-new-complementary-tool-
-to-strengthen-competition-enforcement/public-consultation_pl> (dostep
223.8.2021 r.).

¥ Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym (akt o rynkach
cyfrowych) (COM/2020/842 final). Nalezy wskaza¢, ze projekt DMA za-
wiera wprawdzie narzedzie w postaci badania rynku, jednakze celem jego
prowadzenia ma by¢ wyznaczenie straznika dostepu, systematycznego
niewypelniania obowigzkéw przez straznika dostepu, okreslenia nowych
ustug i praktyk, ktore powinny zosta¢ dodane do katalogu praktyk strazni-
kéw dostepu.

Stowa kluczowe: New Competition Tool, NCT, algorytmy, tacit collusion, milczaca zmowa, prawo konkurencji, UE.

New Competition Tool - (lost) chance to solve algorithmic problems
of competition law

For many years, tactic collusion has been an unsolved problem within public law and protection of competition. Supposedly,
it is one of the structurally conditioned gaps regarding competition. In order to solve the problem, certain systems of antitrust
law created their own legal institutions complementing traditional “tools” regarding competition law. Currently, the EU is work-
ing on widening the scope of legal institutions which are under the jurisdiction of the European Commission. The legislative
process indicates that the EU recognizes the influence of growing universality of technological solutions which use algorithmic
techniques regarding the problem of tactic collusions. In order to face this challenge, there is an idea to adopt solutions based
on the aforementioned individualistic national institutions. The purpose of this article is to present challenges connected with
the influence of new technologies regarding tactic collusion, and also to outline legal constructions of which introduction to
the EU legal order is currently discussed.

Key words: new competition tool, NCT, algorithms, tactic collusion, competition law, EU.
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