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Streszczenie

Globalne platformy internetowe, takie jak Google, Facebook, Amazon czy Linkedin, coraz czesciej
oferujg konsumentom bezptatne ustugi. Ustugi takie jednak tylko pozornie sg darmowe, konsu-
ment ptaci bowiem za korzystanie z nich swoimi danymi. Problem takich pozornie darmowych
ustug polega m.in. na braku rzetelnej i petnej informacji o wszystkich elementach umowy oraz
wprowadzaniu konsumenta w btad, co do rzeczywistej odptatno$ci ustug i dalszego wykorzystania
jego danych przez platforme internetowg oraz inne podmioty. Przedmiotem artykutu jest anali-
za mozliwych kwalifikacji prawnych wskazanych praktyk platform internetowych oraz prawnych
metod ochrony konsumenta przed takimi praktykami. Wskazano mozliwe rozwigzania prawne,
dostepne na gruncie prawa polskiego, w tym prawa ochrony konsumentéw, danych osobowych
oraz konkurencji. Zaproponowano rowniez zmiane dotychczasowego podejscia do omawianych
praktyk platform internetowych i przedstawiono alternatywne rozwigzanie, oparte na wspotpracy
krajowych i unijnych urzedéw i instytuciji.
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. Wprowadzenie

W dzisiejszych czasach coraz wiecej towaréw i ustug oferowanych jest za darmo (Gal
i Rubinfeld, 2015, s. 1; Evans, 2013, s. 1). Praktyka taka wydaje sie mie¢ szczegdlne znaczenie
w $rodowisku internetowym. Platformy internetowe, takie jak Google, Facebook, Linkedin, Twitter
czy Amazon, powszechnie udostepniajg konsumentom darmowe tresci i nieodptatne ustugi. Do
tego typu ustug nalezg m.in. poczta internetowa, mapy czy wyszukiwarka (np. Google), przystepna
platforma zakupu produktow przez Internet (np. Amazon), portale spotecznosciowe umozliwiajgce
w szczegolnosci utrzymywanie kontaktu ze znajomymi (np. Facebook), rozwijanie sieci kontaktéw
biznesowych (np. Linkedin) czy tworzenie wiasnych wpisow i sledzenie wiadomosci innych uzyt-
kownikow (np. Twitter). Kazda z tych platform oferuje konsumentom darmowe ustugi, zazwyczaj
o bardzo dobrej jako$ci, ktore stale sg udoskonalane i dopasowywane do preferencji uzytkownikow.

Wskazane ustugi oferowane przez platformy internetowe sg jednak tylko pozornie darmowe —
konsument ptaci bowiem za korzystanie z nich swoimi danymi, ktére ogtoszone zostaty juz przez
wielu nowg walutg Internetu (zob. np. Vestager, 2016; Europejski Inspektor Ochrony Danych, 2014a,
s. 6, 10, a takze swojg uwagg (Evans, 2013, s. 1-2; Newman, 2014, s. 152). Wyrazajgc zgode na
korzystanie z popularnych serwiséw, czy to poprzez zatozenie konta i akceptacje regulaminéw,
czy tez poprzez akceptacje plikow cookie i wchodzgc na dang strone internetowg, konsument?,
czesto nieswiadomie, zgadza sie na masowe przetwarzanie swoich danych osobowych? przez
platformy internetowe i ich dalsze wykorzystanie (takze w celach komercyjnych)3. Gtownym zréd-
tem dochodu takich darmowych platform internetowych sg najczesciej reklamy ukierunkowane
(targeted advertising®) (Gal i Rubinfeld, 2015, s. 2), w przypadku ktérych dane uzytkownikow sg
kluczowym wktadem (Shelanski, 2013, s. 1680)°.

Problem takich pozornie darmowych ustug polega na tym, ze konsumenci, ktorzy z nich ko-
rzystajg i w zamian wyrazajg zgode na przetwarzanie swoich danych osobowych, nie sg czesto
Swiadomi konsekwenciji takiej zgody lub wprowadzani sg w btad, co do rzeczywistego zakresu
takiego przetwarzania i podmiotéw do niego uprawnionych.

1 Coraz czesciej wskazuje sie, ze trafniejszym okresleniem konsumenta w cyberprzestrzeni jest prosument — konsument bowiem juz nie tylko konsu-
muje informacje, lecz takze, poprzez swojg aktywnos$¢ w sieci, produkuje je (prosumer — produce and consume). Zob. Europejski Inspektor Ochrony
Danych, 2014, s. 2.

2 Na potrzeby artykutu dane konsumenta nalezy rozumie¢ jako jego dane osobowe. Pojecie ,dane osobowe” oznacza wszelkie informacje dotyczace
zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej. Osoba mozliwa do zidentyfikowania to osoba, ktérej tozsamos$¢ mozna ustali¢ bezpo-
$rednio lub posrednio, szczegdlinie przez powotanie sig na numer identyfikacyjny lub jeden badz kilka szczegélnych czynnikéw okreslajacych jej fizyczna,
fizjologiczng, umystowa, ekonomiczna, kulturowg lub spoteczng tozsamos$¢. Natomiast przez pojecie ,przetwarzanie danych osobowych” rozumie sie
kazdg operacje lub zestaw operacji dokonywanych na danych osobowych za pomocg $rodkéw zautomatyzowanych lub innych, jak np. gromadzenie,
rejestracja, porzagdkowanie, przechowywanie, adaptacja lub modyfikacja, odzyskiwanie, konsultowanie, wykorzystywanie, ujawnianie poprzez transmisje,
rozpowszechnianie lub udostepnianie w inny sposéb, uktadanie lub kompilowanie, blokowanie, usuwanie lub niszczenie. Zob. art. 2 lit. a i b dyrektywy
95/46/WE PE i Rady z 24.10.1995 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych
danych (Dz. Urz. WE 1995 L 281/31).

3 Zob. Regulamin Facebook, pkt. 9. Pozyskano z: https://www.facebook.com/legal/terms/update: Uzytkownik zezwala nam na uzywanie swojego imienia
i nazwiska, zdjecia profilowego, tresci i informacji w potgczeniu z udostepnianymi lub ulepszanymi przez nas treSciami komercyjnymi, sponsorowanymi
lub podobnymi (takimi jak marki, ktére uzytkownik lubi). Przyktadowo oznacza to, ze uzytkownik zezwala firmie lub innemu podmiotowi na ptacenie nam
za wy$wietlanie jego imienia i nazwiska i/lub zdjecia profilowego wraz z treSciami i informacjami bez wyptaty wynagrodzenia uzytkownikowi.

4 Facebook na podstawie danych zgromadzonych na temat swoich uzytkownikdw tworzy ich profile. Reklamodawca, ktéry zgtasza sie do Facebooka
w celu promocji swoich produktéw czy ustug, zaznacza do jakiej grupy odbiorcéw chce dotrze¢ (ze wzgledu na zainteresowania, wiek, lokalizacji itp.).
Facebook, posiadajgc takie informacje, wyswietla jego reklamy osobom, ktére z najwiekszym prawdopodobienstwem bedg zainteresowane jego pro-
duktami, ustugami i celami dziatalnosci. Na podobnych zasadach dziatajg ustugi Google czy Amazon skierowane do reklamodawcéw. Zob. informacje
dotyczace funkcjonowania reklam na Facebooku (https://www.facebook.com/about/ads/), Google (https://www.google.pl/ads/) oraz Amazon (https://
advertising.amazon.com).

5 Przyktadowo, w swoich sprawozdaniach rocznych Facebook, Inc. (bedgcy jednoczesénie wtascicielem serwisu Instagram i WhatsApp) oraz Google
wskazujg, ze niemalze wszystkie ich dochody pochodzg ze sprzedazy miejsc reklamowych reklamodawcom. Zob. Facebook Inc. Annual Report 2015,
s. 5, pozyskano z: https://s21.g4cdn.com/399680738/files/doc_financials/annual_reports/2015-Annual-Report.pdf, oraz Alphabet Inc. and Google Inc.
Annual Report 2015, s. 2, pozyskano z: https://www.sec.gov/Archives/edgar/data/1288776/000165204416000012/goog10-k2015.htm#sE6CDIF65F0AA
8AE3CD60CA518A030F8A.
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Co wiecej, platformy internetowe oferujg swoje ustugi na zasadzie take-it-or-leave-it (Costa-Cabral
i Lynskey, 2017, s. 12), zgodnie z ktérg konsument albo musi zaakceptowac¢ wszystkie postano-
wienia umowy lub regulaminu, albo w ogole nie bedzie mdgt korzystaé z ustugi®. Tym samym,
skoro w relacji z platformami internetowymi konsument pozbawiony jest prawa negocjacji posta-
nowien umowy lub regulaminu, mozna uznag, ze jest on stabszg strong takiej transakcji, a umowa
taczaca go z przedsiebiorcg internetowym ma charakter adhezyjny (Zagrobelny, 2016; Bednarek,
2013, s. 596).

Przed przystgpieniem do analizy prawnej zagadnienia nalezy podkresli¢, ze btedem jest
myslenie, ze konsument w relacji z internetowymi gigantami jest wyzyskiwany i nie dostaje nic
w zamian. Wrecz przeciwnie, konsument rowniez odnosi korzysci z takiej transakcji’. W zamian
za swoje dane konsument bezptatnie korzysta z wysokiej jakosci ustugi (np. poczty elektronicz-
nej), ktéra jednak nie jest darmowa dla oferujgcej jg platformy. Musiata ona bowiem zainwestowaé
wiasne $rodki w zaprojektowanie i udostepnienie, np. aplikacji, i ponosi state koszty zwigzane
z jej obstuga i funkcjonowaniem. Ponadto, zbierane dane® umozliwiajg platformom udoskonalanie
oferowanych przez nich produktéw i ustug, oferowanie nowych rozwigzan oraz podejmowanie
innowaciji, ktére ostatecznie przynoszg korzysci konsumentom (Shelanski, 2013, s. 1680, 1689;
zob. takze: Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, 2016, s. 9-10).

Cho¢ mozna zastanawiac sie nad ekwiwalentnoscig $wiadczen obu stron takiej transakgji®,
wydaje sie jednak, ze zrodta problemu nalezy raczej upatrywac¢ w asymetrii informacyjnej miedzy
przedsiebiorcg internetowym a konsumentem, a takze w takim formutowaniu regulaminow i zasad
przetwarzania danych, ktére mogg wprowadzac konsumenta w btgd co do ich istotnych elementéw,
w szczegolnosci rzeczywistego zakresu przetwarzania danych i podmiotéw do niego uprawnionych,
konsekwenciji dla konsumenta, a takze faktycznej odptatnosci takiej ustugi (dalej: praktyki platform
internetowych)'®. Pomimo iz ze wzgledu na koszty ponoszone przez przedsigbiorce internetowego
odptatnos¢ moze wydawacé sie uzasadniona, powinna ona wynika¢ bezposrednio z regulaminu
czy warunkow swiadczenia ustug, a tak, co do zasady, nie jest. O ile przedsiebiorca internetowy,
jako silniejsza strona umowy, ma petng wiedze co do wszystkich elementéw takiej umowy, o tyle
konsument, jako strona stabsza, takiej wiedzy moze nie posiadaé. Sprawe dodatkowo komplikuje
fakt, ze konsument rzadko jest swiadomy wartosci swoich danych oraz tego, co niesie za sobg
zgoda wyrazona w regulaminach czy politykach prywatnoéci platform internetowych i najczesciej
automatycznie akceptuje wszystkie pojawiajgce sie formularze.

Pierwsza czes¢ artykutu poswiecona jest mozliwym kwalifikacjom prawnym wskazanych
praktyk platform internetowych oraz analizie prawnych metod ochrony konsumenta przed takimi

6 Czestg praktyka jest rowniez postanowienie dotyczace wprowadzania zmian do polityk prywatnosci i zastrzezenie, ze dalsze korzystanie z serwisu jest
réwnoznaczne z akceptacjg zmienionych warunkéw. Zob. np. Polityka prywatnosci Google (Jesli uzytkownik nie akceptuje zmodyfikowanych warunkéw
Ustugi, musi przestac z niej korzystac); Polityka ochrony prywatnosci Linkedin, pkt 4.3 (Je$li uzytkownik ma jakiekolwiek zastrzezenia dotyczgce zmian
wprowadzonych w naszych warunkach i chce zaprzestaé korzystania z naszych Ustug, moze on zamkngc swoje konto(-a)); Regulamin Facebook, pkt
13 (Dalsze korzystanie z Ustug Facebooka po otrzymaniu powiadomienia o zmianach dotyczgcych naszych regulaminéw i zasad jest rwnoznaczne
z akceptacjg zmienionych warunkéw).

7 Zasadne wydaje sie stwierdzenie, ze relacja wigzgca konsumenta z platformg internetowg ma charakter transakgcji dwustronne;j.

8  Platformy internetowe przetwarzajg roznego rodzaju dane (osobowe i inne, niepozwalajace na zidentyfikowanie osoby fizycznej). Ze wzgledu na
obowigzujgce regulacje dotyczace ochrony danych osobowych, co do zasady jedynie przetwarzanie danych osobowych moze okazac¢ sie problema-
tyczne. Zob. takze: Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, 2016, s. 5-7.

9 Dokfadne okreslenie wartosci konkretnych danych uzytkownika z jednej strony i jednostkowej wartosci danej ustugi oferowanej przez platforme
z drugiej, moze si¢ jednak okaza¢ w praktyce utrudnione.

10 Nalezy przy tym zastrzec, ze odptatnos¢ po stronie konsumenta ma charakter niepieniezny i przybiera forme zgody na przetwarzanie i dalsze udo-
stepnianie danych osobowych oraz poswigcenie uwagi reklamom ukierunkowanym.
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praktykami. Wskazano mozliwe rozwigzania prawne, dostepne na gruncie prawa polskiego, w tym
prawa ochrony konsumentéw, danych osobowych oraz konkurencji''. W celu zobrazowania rézno-
rodnych mozliwosci podejscia do omawianych praktyk przywotane zostaty przyktady postepowan
prowadzonych przez urzedy ochrony konsumentéw, konkurencji oraz danych osobowych wybra-
nych panstw cztonkowskich. W drugiej czesci artykutu podjeto probe oceny dotychczasowego
podejscia do omawianych praktyk platform internetowych i przedstawiono alternatywne rozwia-
zanie oparte na wspotpracy krajowych i unijnych urzeddw i instytucii.

Il. Prawne mozliwosci ochrony konsumenta
przed praktykami platform internetowych

W zwigzku z faktem, ze skala omawianych praktyk platform internetowych staje sie coraz
wieksza pojawia sie pytanie, w jaki sposob krajowe i europejskie instytucje powinny przeciwdziatac
naruszeniom praw konsumentéw w tym zakresie. Znamienng cechg takiej praktyki jest, ze moze
ona zosta¢ uznana za naruszenie prawa ochrony danych osobowych (w szczegdélnoéci zasad
przetwarzania danych), prawa ochrony konsumentéw (jako praktyka wprowadzajgca w bigd),
a nawet prawa ochrony konkurencji (jako naduzycie pozycji dominujgcej). W dalszej kolejnosci
omowiono pokrétce mozliwe kwalifikacje prawne wspomnianych praktyk na gruncie kazdej z tych
dziedzin prawa i wskazano wybrane instrumenty prawne, ktére mogtyby zostaé wykorzystane
w celu zapewnienia konsumentom odpowiedniej ochrony przed potencjalnie bezprawnymi prak-
tykami platform internetowych oraz zwrécono uwage na praktyczne problemy, ktére mogg sie
pojawi¢ podczas ich stosowania’?.

W celu zilustrowania roznorodnych mozliwosci kwalifikacji prawnej omawianych praktyk,
odwotano sie do postepowan wszczetych przeciwko Facebookowi odpowiednio przez francuski
urzad ochrony danych osobowych (Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés),
polski UOKIK, dziatajgcy w kompetencji organu ochrony konsumentéw oraz niemiecki urzad an-
tymonopolowy (Bundeskartellamt).

1. Prawo ochrony konsumentow

Omawiane praktyki platform internetowych w zakresie, w jakim wprowadzajg konsumenta
w biad i nie informujg go rzetelnie o wszystkich elementach transakcji, w szczegdlnosci jej od-
ptatnosci i tego, co dzieje sie z jego danymi po zawarciu umowy, mogg budzi¢ watpliwosci przede
wszystkim z punktu widzenia prawa ochrony konsumentow.

Po pierwsze, platformy internetowe mogg narusza¢ obowigzki informacyjne wzgledem konsu-
mentow natozone ustawg o prawach konsumenta z dnia 30 maja 2014 r. (dalej: upk)'3. W zatozeniu
obowigzki informacyjne naktadane na przedsiebiorcéw majg zniwelowac istniejgcg asymetrie infor-
macyjng pomiedzy stronami umowy (Letowska, 1999, s. 128) i umozliwi¢ konsumentom podijecie
swiadomej i swobodnej decyzji o zawarciu umowy, ktéra odpowiada ich rzeczywistym potrzebom
(Skory, 2014, s. 203). Od przedsiebiorcy wymaga sie postugiwania pojeciami jednoznacznymi,

" Nalezy jednak wskazac, ze wszystkie trzy dziedziny prawa sg zharmonizowane w drodze dyrektyw i rozporzgdzen na poziomie unijnym. W dalsze;j
czesci artykutu przywotane zostaty odpowiednie przepisy prawa UE.

12 Ze wzgledu na ograniczone ramy artykutu skoncentrowano sie wytgcznie na wybranych aspektach i rozwigzaniach prawnych dostepnych na gruncie
prawa ochrony konsumentéw, danych osobowych i konkurencji.

8 Ustawa z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U. 2014, poz. 827) stanowi implementacje dyrektywy PE i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 .
w sprawie praw konsumentéw (Dz. Urz. UE 2007 L 304/64).
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niebudzgcymi watpliwosci u przecietego konsumenta, co do ich znaczenia (Kaczmarek-Templin,
2014, s. 74) i unikania stéw, ktére mogg byé rozumiane wieloznacznie (Swierczynski, 2015,
s. 142). SOKIK podkreslit rowniez, ze informacje udzielone konsumentowi powinny by¢ wyrazne
i bezposrednie, gdyz dzieki temu konsument ma mozliwo$¢ dokonania swiadomej decyzji przy
nabywaniu towaréw i ustug, a niedostarczenie konsumentom istotnych informacji o oferowanym
produkcie lub ustudze prowadzi do wypaczenia ich decyzji rynkowych4,

Ze wzgledu na fakt, ze umowa miedzy konsumentem a platformg internetowg zawierana
jest przy wykorzystaniu techniki porozumiewania sie na odlegtos¢, jaka jest Internet (Mloston-
Olszewska, 2015, s. 90), mozna zakwalifikowac jg jako umowe zawierang na odlegto$¢'®. Tym
samym, zgodnie z art. 12 upk, najpdzniej w chwili wyrazenia przez konsumenta woli zwigzania sie
umowg powinien on zosta¢ w sposoéb jasny i zrozumiaty poinformowany m.in. o gtdwnych cechach
$wiadczenia, a takze tgcznej cenie za $wiadczenie'®. Ze wzgledu na specyfike umow zawiera-
nych miedzy konsumentem a platformg internetowg wydaje sie, ze wyzej wskazane informacje
powinny byé zawarte w regulaminach, warunkach $wiadczenia ustug lub politykach prywatnosci,
ktére konsument musi zaakceptowaé, aby moc korzystaé z ustug danej platformy.

W praktyce jednak postanowienia takich dokumentow stosowanych przez platformy inter-
netowe sformutowane sg czesto w sposéb nieczytelny i dwuznaczny. Analiza regulaminéw i po-
lityk prywatnoséci wybranych popularnych platform internetowych (Google, Facebook, Linkedin,
Instagram, Amazon)'” prowadzi do wniosku, ze cho¢ poczgtkowo wydajg sie one nieskompliko-
wane i przystepne, uzyte w nich niejednoznaczne sformutowania mogg w gruncie rzeczy pozwo-
li¢ platformom na ich dowolng interpretacje i w zasadzie nieograniczone wykorzystanie danych
osobowych swoich uzytkownikow'8,

Przyktadowo, polityki prywatnosci kazdej z tych platform umozliwiajg udostepnienie danych
uzytkownikow podmiotom stowarzyszonym (Google, Linkedin, Amazon), podmiotom powigzanym
(Instagram), podmiotom nalezgcym do Facebooka czy partherom zewnetrznym (Facebook) bez
doktadnego okreslenia co kryje sie pod tymi pojeciami. Udostepnianie danych takim podmiotom
moze mie¢ miejsce np. ,jesli jest to uzasadnione i niezbedne dla dostarczenia ustug”® lub ,w za-
kresie, w jakim sg im one potrzebne do dostarczania ustug’®. Regulaminy platform interneto-
wych mogg zawiera¢ rowniez inne niejasne postanowienia, np. dotyczgce zgody na udzielenie
bezwarunkowej licencji na wykorzystanie materiatdw uzytkownika?'. Ponadto, zaden z wyzej

14 Wyr. SOKIK z 22.07.2009 r., XVII Ama 26/09.

15 Art. 2 pkt 1 upk definiuje umowe zawartg na odlegto$¢ jako umowe zawartg z konsumentem w ramach zorganizowanego systemu zawierania umow
na odlegtos$¢, bez jednoczesnej fizycznej obecnosci stron, z wytgcznym wykorzystaniem jednego lub wigkszej liczby $rodkéw porozumiewania sie na
odlegto$¢ do chwili zawarcia umowy witgcznie.

16 Art. 12 ust. 1 pkt 15 upk.

17 Polityka prywatnosci Google. Pozyskano z: https://www.google.com/intl/pl/policies/privacy/#access). Zasady wykorzystania danych Facebook.
Pozyskano z: https://www.facebook.com/privacy/explanation. Polityka ochrony prywatnosci Linkedin. Pozyskano z: https://www.linkedin.com/legal/
privacy-policy?_I=pl_PL. Zasady ochrony prywatnosci Instagram. Pozyskano z: https://www.facebook.com/help/instagram/155833707900388. Amazon
Privacy Notice. Pozyskano z: https://www.amazon.com/gp/help/customer/display.html?nodeld=468496.

18 Zob. np. Regulamin serwisu Facebook, pkt 9: Uzytkownik zezwala nam na uzywanie swojego imienia i nazwiska, zdjecia profilowego, tresci i in-
formacji w potgczeniu z udostepnianymi lub ulepszanymi przez nas tre$ciami komercyjnymi, sponsorowanymi lub podobnymi (takimi jak marki, ktére
uzytkownik lubi). Przyktadowo oznacza to, ze uzytkownik zezwala firmie lub innemu podmiotowi na ptacenie nam za wy$wietlanie jego imienia i nazwiska
i/lub zdjecia profilowego wraz z tre$ciami i informacjami bez wyptaty wynagrodzenia uzytkownikowi.

19 Zob. Polityka ochrony prywatnosci Linkedin, pkt 2.3.
20 Zob. Zasady ochrony prywatnosci Instagram.

21 Przesylajgc, wgrywajgc, dostarczajgc, zapisujgc, przechowujgc, wysytajgc lub odbierajgc materiaty do lub za posrednictwem Ustug, uzytkownik
udziela firmie Google (i jej wspotpracownikom) waznej na catym $wiecie licencji na wykorzystywanie, udostepnianie, przechowywanie, reprodukowanie,
modyfikowanie, przesytanie, publikowanie, publiczne prezentowanie i wy$wietlanie oraz rozpowszechnianie tych materiatow, a takze na tworzenie na
ich podstawie opracowan. (...) Licencja pozostanie w mocy nawet wowczas, gdy uzytkownik przestanie korzysta¢ z Ustug. Zob. Warunki korzystania
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wskazanych dokumentéw nie wspomina, ze oferowane ustugi sg w zasadzie ptatne, tj. wymagajg
rowniez spetnienia $wiadczenia przez konsumenta-uzytkownika?2.

Wydaje sie zatem, ze lektura wskazanych postanowien regulaminéw i polityk prywatnosci
nie pozwolitaby konsumentowi na precyzyjne okreslenie gtdwnych cech transakcji, w tym jej rze-
czywistej ceny, oraz podmiotow faktycznie uprawnionych do przetwarzania jego danych. Z tego
wzgledu mozna stwierdzi¢, ze platformy internetowe nie informujg konsumenta-uzytkownika
W Sposob jasny i rzetelny o wszystkich cechach swiadczenia i tym samym naruszajg ustawowe
obowiagzki informacyjne.

Po drugie, praktyki platform internetowych polegajgce na nieinformowaniu w rzetelny sposéb
konsumenta o wszystkich elementach umowy mozna takze zakwalifikowac jako nieuczciwg prak-
tyke rynkowg?® w rozumieniu ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym (dalej: upnpr)?*. Za nieuczciwg praktyke rynkowg uznaje sie w szczegolnosci
praktyke rynkowg wprowadzajgcq w btad, czyli dziatanie (lub zaniechanie), ktére w jakikolwiek
sposob powoduje lub moze powodowaé podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji doty-
czgcej umowy, ktorej inaczej by nie podjat?°.

Omawiane praktyki wprowadzajg konsumenta w btgd co do rzeczywistych cech ustugi,
w szczegolnosci rzeczywistego swiadczenia po stronie konsumenta (ij. zaptaty swoimi danymi
i zwykle takze uwagg zwrécong na reklamy ukierunkowane). Platformy internetowe w swoich
regulaminach czesto pomijajg réwniez inne istotne informacje potrzebne przecietnemu konsu-
mentowi do podjecia decyzji dotyczgcej umowy, co tym samym moze powodowac podjecie przez
konsumenta decyzji dotyczgcej akceptacji regulamindw, ktorej inaczej by nie podjat.

Jednoczes$nie nalezy zwroci¢ uwage, ze udowodnienie?®, ze konsument, majgc petng swiado-
mosc¢ co do swojego swiadczenia, nie podjatby decyzji o zawarciu umowy z platforma internetowag
moze nastrecza¢ pewnych trudnosci. Przede wszystkim, konsumenci réznie mogg ceni¢ swojg
prywatnosc¢ i dane osobowe (Manne i Sperry, 2015, s. 5). Z tego powodu trudno jednoznacznie
stwierdzic, ze, znajgc wszystkie elementy transakcji (w tym zagrozenia dla swojej prywatnosci),
konsument zrezygnowatby z korzystania z ustugi?’. Mozna jednak domniemywac, ze konsument
posiadajgcy odpowiednig wiedze na temat ceny, ktdrg musi zaptaci¢ za takg pozornie darmowag
ustuge, nie skorzystatby z niej lub skorzystat w sposéb bardziej rozwazny (Shelanski, 2013, s. 1688).

z ustug Google. Pozyskano z: https://www.google.com/intl/pl_pl/policies/terms/regional.html. Nie jest przy tym jasne, co kryje sie pod pojeciem materiatéw
uzytkownika, a takze wspotpracownikéw firmy Google.

22 \Wrecz przeciwnie, Google i Facebook wskazujg nawet wyraznie, ze $wiadczone przez nich ustugi sg bezptatne. Zob. Zasady wykorzystania danych
Facebook oraz Warunki korzystania z ustug Google.

23 Zgodnie z art. 4 upnpr, praktyka rynkowa stosowana przez przedsigbiorcéw wobec konsumentéw jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z dobrymi
obyczajami i w istotny sposéb znieksztatca lub moze znieksztalci¢ zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta przed zawarciem umowy dotyczacej
produktu, w trakcie jej zawierania lub po jej zawarciu.

24 Ustawa z 23.08.2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. 2007 Nr 171, poz. 1206) stanowigca implementacje dyrektywy
2005/29/WE z dnia 11 maja 2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentéw na rynku
wewnetrznym (Dz. Urz. UE 2005 L 149/22).

25 Art. 56 upnpr.

26 Uznanie danej praktyki za nieuczciwg praktyke rynkowg wymaga udowodnienia: a) popetnienia okreslonego czynu w postaci dziatania lub zaniechania,
b) popetnienia tego czynu w relacjach B2C, c) sprzecznosci tego czynu z prawem lub dobrymi obyczajami, d) istotnego znieksztatcenia lub mozliwosci
znieksztatcenia zachowania przecietnego konsumenta wzgledem produktu. Zob. Michalak, 2008.

27 Jak wskazujg badania, wiekszo$¢ konsumentow ceni swojg prywatnos¢ mniej niz inne wiasciwosci produktu takie jak cena. Przyktadowo, zobacze-
nie ukierunkowanej reklamy (poprzedzajacej np. dostgp do gazety internetowej) stanowi o wiele mniejszg ,ceng” w oczach wiekszosci uzytkownikow
niz zaptata nawet kilku centéw miesiecznie za identyczng ustuge pozbawiong reklam. Zob. np. Beresford, Kiibler | Preibusch, 2012, s. 25-27; Connelly,
Khalili Liu, 2007.
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Tego typu praktyka moze zostac¢ rowniez uznana za naruszenie zbiorowych intereséw kon-
sumentow sprzeczne z ustawg z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow??,
w zakresie w jakim narusza obowigzek udzielania konsumentom rzetelnej, prawdziwej i petnej
informaciji (art. 24 ust. 2 pkt 2 uokik) lub stanowi nieuczciwg praktyke rynkowg (art. 24 ust. 2
pkt 3 uokik). Zakwalifikowanie wskazanej praktyki jako naruszenia zbiorowych intereséw konsu-
mentow wymagatoby przede wszystkim udowodnienia, ze dziatania przedsigbiorcy internetowego
sg bezprawne (sprzeczne z prawem) i godzg w zbiorowe interesy konsumentow (Migsik, 2014,
s. 753-760; Sieradzka, 2014, s. 577, 579-586).

Pojecie zbiorowego interesu konsumentéw powinno by¢ rozumiane przy tym jako interes,
ktéry nie jest ani prawem podmiotowym, ani innym indywidualnym interesem, ale jest interesem
pewnej zbiorowosci (grupy), nie stanowi on jednak sumy indywidualnych intereséw osob przyna-
leznych do tej zbiorowosci?®. Jak wskazano wyzej, praktyki platform internetowych mogg naruszaé
ustawowe obowigzki informacyjne, a takze wypetnia¢ znamiona nieuczciwej praktyki rynkowej
wprowadzajgcej konsumenta w biad, i tym samym spetniajg przestanke bezprawnosci praktyki.
Uwzgledniajgc przy tym, ze takie potencjalnie bezprawne praktyki sg zwykle skierowane do nie-
okreslonej liczby odbiorcow ustugi, mozna stwierdzic, ze tego typu praktyka moze zostac¢ uznana
za naruszajgca zbiorowe interesy konsumentéw.

Mozliwosé przeciwdziatania omawianym praktykom platform internetowych przy wykorzystaniu
instrumentow prawnych przewidzianych w prawie ochrony konsumentow ukazuje postepowanie
wyjasniajgce wszczete w sprawie spotki Facebook Ireland Ltd. w styczniu 2017 r. przez Prezesa
UOKIK, dziatajgcego w tym zakresie jako organ ochrony konsumentow. Jak wynika z komunikatu
prasowego, celem postepowania jest ocena zasad zbierania i udostepniania danych uzytkowni-
kéw, znajdujgcych sie w regulaminach i wzorcach umow dostepnych na stronie facebook.com.
Zdaniem Prezesa UOKIK, niesciste sformutowania tam zawarte mogg bowiem powodowac, ze
konsument moze nie wiedzie¢ jakie dane o nim zostang zebrane, jak dtugo bedg przechowywane
i komu doktadnie mogg by¢ przekazane3°.

2. Prawo ochrony danych osobowych

Praktyka platform internetowych polegajgca na oferowaniu darmowych ustug w zamian
za wyrazenie zgody przez konsumenta-uzytkownika na przetwarzanie jego danych osobowych
moze zosta¢ uznana takze za naruszenie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych
osobowych (dalej: uodo)3'.

28 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm.). Pojecie zbiorowego interesu konsumentéw wprowa-
dzono do prawa polskiego w drodze implementacji dyrektywy 98/27/WE PE i Rady z 19.05.1998 r. w sprawie nakazéw zaprzestania szkodliwych praktyk
w celu ochrony intereséw konsumentéw, a nastepnie dyrektywy PE i Rady 2009/22/WE z 23.04.2009 r. w sprawie nakazéw zaprzestania szkodliwych
praktyk w celu ochrony intereséw konsumentéw (Dz. Urz. UE 2009 L 110/30).

29 Postanowienie SN z 19.05.2010 r., | CZ 121/09. Ani ustawa, ani dyrektywa 2009/22/WE nie definiujg doktadnie pojecia ,zbiorowego interesu konsu-
mentéw” i ograniczajg sie do stwierdzenia, ze zbiorowym interesem konsumentéw nie jest, odpowiednio, suma indywidualnych intereséw konsumentéw
(art. 24 ust. 3 uokik), a takze kumulacja intereséw jednostek, ktére ucierpiaty na skutek szkodliwej praktyki (motyw 3 dyrektywy 2009/22/WE). Pojgcie
to zostato jednak doprecyzowane w decyzjach Prezesa UOKIK, w wyrokach sgdowych oraz doktrynie. Szerzej o pojeciu zbiorowych intereséw konsu-
mentdéw i przeglad literatury na ten temat: Sieradzka, 2012, s. 24-33; Wesotowska, 2014, s. 90-102.

30 Zgodnie z komunikatem prasowym, watpliwosci Prezesa UOKIK wzbudzity postanowienia, ktére niejednoznacznie okreslajg sposéb korzystania
z gromadzonych danych uzytkownikéw oraz procedure ich udostepniania innym podmiotom, a takze szeroki i nieokreslony katalog gromadzonych infor-
macji (postanowienia dotyczace zbierania ,r6znych informacji’ na temat uzytkownika, ,przez uzasadniony czas”, ktére nastepnie moga by¢ przekazane
Jfirmom bedacym czescig Facebooka”). Zob. komunikat prasowy dostepny pod adresem: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=12799.

31 Ustawa z 29.08.1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. z 1997 r. Nr 133, poz. 883 ze zm.) stanowi implementacje dyrektywy 95/46/WE PE
i Rady z 24.10.1995 r. w sprawie ochrony o0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz. Urz.
WE 1995 L 281/31).
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Konsument, chcgc skorzysta¢ z darmowych ustug oferowanych przez platformy interneto-
we, musi zaakceptowac regulaminy i polityki prywatnosci takich platform oraz wyrazi¢ zgode na
przetwarzanie swoich danych osobowych w zakresie i przez podmioty tam wskazane32. Podstawg
prawng, na jakiej odbywa sie przetwarzanie danych osobowych w przypadku platform interneto-
wych, jest zatem zgoda udzielona przez konsumenta-uzytkownika33.

Zgodnie z uodo, zgoda nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z oswiadczenia woli
o innej tresci i powinna dotyczy¢ konkretnego celu przetwarzania (art. 23 ust. 1 pkt 1 oraz art. 7
pkt 5 uodo). Co wiecej, zgoda na przetwarzanie danych osobowych musi mie¢ charakter wyrazny,
a jej wszystkie aspekty muszg by¢ jasne dla osoby udzielajgcej zgody w chwili jej wyrazania34.
Tres¢ zgody na przetwarzanie danych osobowych powinna w sposob niebudzgcy watpliwosci
okreslac, w jakim celu, w jakim zakresie i przez kogo dane osobowe bedg przetwarzane, a 0so-
ba, ktérej dane dotyczg, musi zosta¢ poinformowana o znanych w czasie udzielania informacji
lub przewidywanych odbiorcach lub kategoriach odbiorcow danych osobowych (art. 24 ust. 1
pkt 2 uodo) (Barta, 2016).

Odmiennie od wskazanych zasad przetwarzania danych zwyktych uregulowane zostato prze-
twarzanie danych wrazliwych oraz ich ochrona3®. Zasadg w tym przypadku jest zakaz przetwa-
rzania takich danych, a art. 27 ust. 2 uodo okresla zamkniety katalog wyjatkéw od tego zakazu.
Niezaleznie od odmiennego statusu i szczegdlnej ochrony danych wrazliwych (Barta, 2016a),
niektére platformy internetowe przetwarzajg takie dane bez wyraznego poinformowania o tym
swoich uzytkownikow?®. Zaden z badanych regulaminéw i zadna z polityk prywatnosci nie wspo-
mina bowiem o przetwarzaniu danych wrazliwych?®’.

Na podstawie analizy wyzej przywotanych polityk prywatnosci i zasad przetwarzania danych
wskazanych platform internetowych nalezy poczyni¢ kilka uwag na temat przestrzegania zasad
przetwarzania danych przez platformy internetowe. Jak zostato wspomniane, tresci zgdd i regu-
laminéw stosowanych przez platformy internetowe sformutowane sg czesto w sposob nieczytelny
i dwuznaczny. W efekcie konsument, nawet po przeczytaniu wskazanych dokumentéw, moze nie
mie¢ swiadomosci jaki jest cel, zakres oraz podmioty uprawnione do przetwarzania jego danych
albo ze w ogole wyrazit na nie zgode.

32 Jak zostato wskazane wczesniej, konsument nie ma mozliwosci ograniczenia zakresu takiego przetwarzania, ani wptywu na inne postanowienia
takich dokumentow.

33 Na gruncie uodo istnieje pie¢ podstaw prawnych przetwarzania danych osobowych, jednak jedynie zgoda (art. 23 ust. 1 pkt 1 uodo) wydaje sie
adekwatna w tym zakresie. W szczegdlnosci, przetwarzanie danych w tak szerokim zakresie, jak ma to miejsce w przypadku platform internetowych,
nie wydaje sie niezbedne dla zrealizowania uprawnienia lub spetnienia obowigzku wynikajacego z przepisu prawa, konieczne do realizacji umowy, nie-
zbedne do wykonania okreslonych prawem zadan realizowanych dla dobra publicznego, ani niezbedne dla wypetnienia prawnie usprawiedliwionych
celéw realizowanych przez administratoréw danych albo odbiorcéw danych (por. art. 23 ust. 2—-5 uodo).

34 Wyr. NSA z dnia 4.04.2003 ., Il SA 2135/02.

35 Zgodnie z definicjg zawartg w artykule 27 ust. 1 uodo, dane wrazliwe to dane ujawniajgce pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne,
przekonania religijne lub filozoficzne, przynalezno$¢ wyznaniowa, partyjng lub zwigzkowa, jak réwniez dane o stanie zdrowia, kodzie genetycznym,
natogach lub zyciu seksualnym oraz dane dotyczgce skazan, orzeczen o ukaraniu i mandatow karnych, a takze innych orzeczen wydanych w postepo-
waniu sgdowym lub administracyjnym.

36 Przyktadowo, Facebook, bazujgc na aktywnosci danego uzytkownikach i jego ,polubieniach”, jest w stanie ustali¢ jego poglady polityczne, przeko-
nania religijne lub filozoficzne, przynalezno$¢ wyznaniowa, partyjng lub zwigzkowg. uodo Zgodnie z art. 8 ust. 2 lit. a) zakaz ten nie obowigzuje, jezeli
osoba, ktorej dane dotycza, udzielita wyraznej zgody na ich przetwarzanie Zob. Opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody Grupy Roboczej ds. Ochrony
Osob Fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych, s. 27.

37 Za wyjatek od zakazu przetwarzania danych wrazliwych mogtaby byé uznana zgoda osoby, ktérej dane dotycza, z zastrzezeniem, ze w przypadku
danych wrazliwych zgoda taka musi by¢ udzielona na pi$mie. Inaczej wymég zgody sformutowany jest natomiast w dyrektywie 95/46/WE, ktéra w art. 8
ust. 2 lit. a) stanowi, ze zakaz ten nie obowigzuje, jezeli osoba, ktérej dane dotycza, udzielita wyraznej zgody na ich przetwarzanie. Wydaje sig przy tym,
ze zgoda na przetwarzanie danych wrazliwych w przypadku omawianych praktyk nie ma wyraznego charakteru. Zob. Opinia 15/2011 w sprawie definicji
zgody Grupy Roboczej ds. Ochrony Osob Fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych, s. 27.
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Co wiecej, nalezy takze podkresli¢, ze wiekszos¢ uzytkownikow automatycznie akceptuje
wszelkie regulaminy i ich zmiany38, a popularnosé¢ serwisu i stale rosngca liczba uzytkownikéw
zdaje sie jednoczesnie upewnia¢ konsumenta w przekonaniu, ze serwis jest rzetelny i mozna
mu zaufa¢. Wydaje sie zatem, ze zgoda na przetwarzanie danych osobowych wyrazana przez
konsumenta poprzez akceptacje regulaminéw i polityk prywatnosci jest daleka od swiadomego
podjecia decyzji.

Czestg praktykg wsrod platform internetowych sg takze sformutowania dotyczgce wykorzy-
stania danych uzytkownikdéw w przysztosci®®. Zgodnie z uodo, zgoda uzytkownika moze obejmo-
wac rowniez przetwarzanie danych w przysztosci, jednak tylko w przypadku, gdy nie zmienia sie
cel przetwarzania. Niejasne sformutowania zawarte w postanowieniach regulaminéw (dotyczgce
np. wykorzystania danych celem udoskonalenia ustugi czy ulepszenia doswiadczen uzytkownika)
moga jednak w praktyce pozwalac platformom na dowolne wykorzystanie danych uzytkownikéw
w przysztosci. W ten sposob tego typu zgoda przypomina bardziej blankietowg zgode na prze-
twarzanie danych w jakichkolwiek przysztych celach, co przeczy wymogowi konkretnosci zgody“.

Podsumowujac, zgoda na przetwarzanie danych osobowych wyrazana przez konsumenta
w relacji z platformami internetowymi moze nie spetnia¢ stawianych jej wymogow. W szcze-
golnosci, zgoda taka nie wydaje sie ,dobrowolna”, ,konkretna”, ,jednoznaczna”, ,wyrazna” ani
,Swiadoma*'. Powyzsze uwagi mogg prowadzi¢ do wniosku, ze zgoda na przetwarzanie danych
osobowych wyrazana przez konsumenta w relacji z platformami internetowymi moze by¢ uznana
za niewazng, a przetwarzanie danych na takiej podstawie za niedopuszczalne.

Na podjecie dziatan przeciwko spétce Facebook, ktéra stosuje tego typu praktyki, zdecydowat
sie francuski urzgd ochrony danych osobowych (Commission Nationale de I'Informatique et des
Libertés), ktéry w lutym 2016 r. wystosowat wezwanie do Facebooka, aby zaprzestat on praktyk
niezgodnych z francuskim prawem ochrony danych osobowych*2. Facebook miat dopusci¢ sie
naruszenia obowigzujgcych przepiséw poprzez m.in. zbieranie danych na temat orientacji sek-
sualnej, pogladow politycznych i religijnych (danych wrazliwych) bez wyraznej zgody uzytkowni-
kéw Facebooka, nieudostepnienie mozliwosci niewyrazenia zgody (opt-out) przez uzytkowania
na profilowanie do celow reklamowych, a takze zbieranie danych na temat aktywnosci innych
uzytkownikéw Internetu, niemajgcych konta na Facebooku i niezwigzanych z platformg zadnymi
umowami“3,

Nalezy jednak wskazac¢, ze organy ochrony danych osobowych nie posiadaja, jak dotad,
odpowiednich instrumentow prawnych, ktére pozwolityby im na skuteczne przeciwdziatanie na-
ruszeniom prawa ochrony danych osobowych przez zagraniczne spotki, majgce swojg siedzibe

38 Jak wskazano wyzej, dalsze korzystanie z ustugi po zmianie regulaminu w przypadku niektorych platform uwazane jest za réwnoznaczne z jego
akceptacja.

39 Zob. np. Polityka Prywatnosci Google: Dane zbierane za posrednictwem wszystkich naszych ustug stuzg do udostepniania, utrzymywania, ochrony
i udoskonalania ich w celu tworzenia nowych ustug, a takze ochrony firmy Google i jej uzytkownikéw, albo Zasady przetwarzania danych Facebook:
Uzywamy tez informacji, ktére zbieramy, aby oferowac réznego rodzaju utatwienia i propozycje. (...)Dzieki temu mozemy oceniac i ulepszac istniejgce
produkty i ustugi (...).

40 Jak wskazuje Grupa Robocza Art. 29, aby zgoda byta konkretna, musi by¢ zrozumiata: powinna wyraznie i precyzyjnie odnosic sig do zakresu oraz
konsekwencji przetwarzania danych. Nie moze ona odnosi¢ sie do otwartego zbioru czynnosci przetwarzania. Zob. Opinia 15/2011 w sprawie definicji
zgody Grupy Roboczej ds. Ochrony Osob Fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych, s. 18.

41 Por. art. 2 lit. f) oraz art. 7 lit. a) dyrektywy 95/46/WE. Zob. takze Opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody Grupy Roboczej art. Ochrony Oséb
Fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych, s. 37-38.

42 Zob. informacja dostepna pod adresem: https://www.cnil.fr/en/french-data-protection-authority-publicly-issues-formal-notice-facebook-comply-
-french-data.

43 Podobne zarzuty przeciwko Facebookowi podniost belgijski urzad ochrony danych osobowych — Commissie voor de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer. Zob. informacja dostepna pod adresem: https://www.privacycommission.be/en/news/judgment-facebook-case.
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najczesciej poza terytorium UE. Aktualnie obowigzujgcy zakres terytorialny stosowania unijnych
i krajowych przepisoéw (art. 4 ust. 1 dyrektywy 95/46/WE oraz art. 3 ust. 2 uodo) formalnie ogra-
nicza mozliwos¢ przeciwdziatania przedmiotowym praktykom przez krajowe organy ochrony
danych osobowych*4.

Sytuacja ta ulegnie zmianie wraz z wejsciem w zycie w maju 2018 r. ogdlnego rozporza-
dzenia o ochronie danych?*® (dalej: RODO), ktére rozszerza terytorialny zakres zastosowania
unijnych zasad prawa ochrony danych osobowych?® oraz przyznaje krajowym organom ochrony
danych osobowych nowe, szersze kompetencje, w tym do naktadania znaczgcych kar finanso-
wych (w wysokosci nawet do 20 min euro albo do 4% catkowitego rocznego swiatowego obrotu
z poprzedniego roku obrotowego danego przedsiebiorstwa)*’.

3. Prawo ochrony konkurencji

Pod pewnymi warunkami omawiane praktyki mogg by¢ takze uznane za naduzycie pozyciji
dominujgcej (Zob. np. Graef, 2016, s. 15-17) w rozumieniu art. 102 TFUE*® lub art. 9 uokik.

Przede wszystkim, stosowanie przez platformy internetowe postanowien regulaminéw i polityk
prywatnosci, ktore wprowadzajg konsumenta w btgd, co do odptatnosci ustugi i zakresu przetwa-
rzania jego danych, mogtoby stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik. W tym
przypadku naduzycie polegatoby na narzuceniu konsumentom ucigzliwych warunkéw umoéw przez
platforme internetowa, ktére przynoszg jej nieuzasadnione korzysci.

Ponadto, wskazuje sie, ze skoro dane osobowe stanowig rodzaj waluty, ktéra zastepuje cene
w srodowisku internetowym, to nieograniczone gromadzenie takich danych przez platformy inter-
netowe mozna bytoby zakwalifikowac¢ jako narzucenie konsumentom nadmiernie wygérowanych
cen (Graef, 2016, s. 14; Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, 2016, s. 25) (art. 9
ust. 2 pkt 1 uokik). Udowodnienie takiej tezy wigzatoby sie w praktyce z pewnymi trudnosciami
(Monopolkommission, 2015, par. 326, 329). W szczegdlnoéci, wymagatoby to okreslenia wartosci
poszczegolnych danych osobowych uzytkownikéw oraz wartosci ustug, a tym samym rozwazenia
kwestii ekwiwalentnosci $wiadczen obu stron?d.

44 Cho¢ formalnie mogtoby sie wydaé, ze globalne platformy internetowe — administratorzy danych, ktérzy przetwarzajg dane osobowe obywa-
teli panstw cztonkowskich, lecz nie prowadzg dziatalno$ci gospodarczej w UE, nie podlegajg unijnym przepisom o ochronie danych osobowych (tak
zob. Czerniawski, 2015, s. 6), to postrzeganie to zmienito sig po wyr. TSUE w sprawie C-131/12, Google Spain (wyr. TSUE z 13.05.2014 r. w sprawie
C-131/12, Google Spain SL i Google Inc. p. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) i Mario Costeja Gonzalez) oraz C-230/14, Weltimmo
(wyr. TSUE z 1.10.2015 r. w sprawie C-230/14, Weltimmo s.r.o. p. Nemzeti Adatvédelmi és Informaciészabadsag Hatésag). Na oba wyroki powotat
sie GIODO w decyzji nakazujgcej spétce Facebook Poland sp. z 0.0. usunigcie danych polskiego obywatela z portalu spotecznosciowego Facebook
(DOLIiS/DEC -50/16).

45 Rozporzadzenie PE i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 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 (Dz. Urz. UE 2016 L 119/1).

46 Zgodnie z art. 3, RODO ma zastosowanie do przetwarzania danych osobowych w zwigzku z dziatalno$cig prowadzong przez jednostke organiza-
cyjng administratora lub podmiotu przetwarzajgcego w Unii, niezaleznie od tego czy przetwarzanie odbywa sie w Unii, a takze do przetwarzania danych
osobowych oséb, ktérych dane dotycza, przebywajgcych w Unii przez administratora lub podmiot przetwarzajacy niemajacych jednostek organizacyjnych
w Unii, jezeli czynno$ci przetwarzania wigzg sie z: a) oferowaniem towaréw lub ustug takim osobom, ktérych dane dotycza, w Unii — niezaleznie od tego,
czy wymaga sie od tych osoéb zaptaty; lub b) monitorowaniem ich zachowania, o ile do zachowania tego dochodzi w Unii.

47 Art. 83 ust. 415 RODO.
48 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE 2012 C 326/47).

49 O ile mozliwe jest okreslenie warto$ci podstawowych danych osobowych, takich jak imie, nazwisko, e-mail, adres, czy telefon, bazujgc na ofertach
brokeréw baz danych, o tyle wydaje sie, ze warto$ci danych dotyczacych preferencji konsumenta, jego zainteresowan i aktualnych potrzeb, tak fatwo
ustali¢ nie mozna. Wynika to m.in. z faktu, ze takie dane z czasem moga ulec zmianie lub dezaktualizacji. Mogg one zatem straci¢ swojg wartos¢, je-
zeli nie sg wykorzystane w odpowiednim czasie (time-value of data). Wydaje si¢ jednoczes$nie, ze wlasnie dane tego drugiego rodzaju sg najbardziej
wartosciowe dla platform internetowych, ktérych gtéwnym zrédtem dochodu sa, co do zasady, reklamy ukierunkowane (aby reklama ukierunkowana
byta efektywna i zachecita konsumenta do dokonania zakupu, musi odpowiada¢ jego aktualnym potrzebom). Zob. OECD Competition Committee,
2016,s.7.
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W obu przypadkach potencjalne naruszenie mogtoby polega¢ na wykorzystaniu konsumen-
tow i stanowitoby tzw. praktyke eksploatacyjng (Bernatt, Jurkowska-Gomutka i Skoczny, 2014,
s. 1012-1018; Skoczny i Szwedziak-Bork, 2014, s. 438—-439)°.

Jednym z niezbednych warunkoéw do stwierdzenia naruszenia art. 9 uokik jest posiadanie
przez przedsiebiorce pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym oraz jej naduzycie (Kohutek, 2014,
s. 334). Z tego wzgledu, organ ochrony konkurencji musi kazdorazowo najpierw zdefiniowac ry-
nek wtasciwy, a nastepnie ustali¢, ze dane przedsiebiorstwo posiada na danym rynku wiasciwym
pozycje dominujgcg (Skoczny i Szwedziak-Bork, 2014a, s. 149-150)%".

Nalezy jednak wskazac¢, ze badanie omawianych praktyk przez organ ochrony konkurencji
moze wigzac sie w praktyce z pewnymi trudnosciami. Przede wszystkim, w literaturze wskazuje
sie, ze dotychczasowe metody okreslania rynku wiasciwego i badania sity rynkowej stosowane
przez organy ochrony konkurencji mogg okazac¢ sie nieskuteczne w przypadku platform interne-
towych, ktdre, po pierwsze, najczesciej funkcjonujg w modelu rynku dwustronnego (Evans, 2011,
s. 18-23; OECD Competition Committee, 2009, s. 37)%2, a po drugie, oferujg swoje ustugi za darmo.

Test hipotetycznego monopolisty, ktéry jest prawdopodobnie najczesciej stosowanym spo-
sobem okreslania rynku wiasciwego przez krajowe i unijne organy ochrony konkurencji (OECD
Competition Committee, 2012, s. 11; takze: Stawicki, 2016, s. 148) (test SSNIP, Small but Significant
and Non-Transitory Increase in Price)®3, moze okaza¢ sie nieskuteczny w przypadku ustug bez-
ptatnych, takich jak media spoteczno$ciowe, wyszukiwarki czy gry internetowe. Test ten ma na
celu ustalenie, jak zachowaliby sie konsumenci w sytuacji hipotetycznego, niewielkiego (o 5-10%),
ale statego podnoszenia ceny okreslonego produktu przez przedsiebiorce stosujgcego praktyke
potencjalnie ograniczajgcg konkurencje (Skoczny i Szwedziak-Bork, 2014a, s. 157). W prakty-
ce jednak préba okreslenia rynku wiasciwego poprzez przeanalizowanie reakcji konsumentow
na takg podwyzke w przypadku ceny ustugi wynoszgcej zero, moze nie przynie$¢ miarodajnych
rezultatow®*.

Ponadto, stosowanie testu SSNIP, a takze innych metod okreslania rynku wtasciwego®®,
moze okaza¢ sie utrudnione w przypadku platform internetowych opierajgcych sie na modelu
rynku dwustronnego (Evans, 2009, s. 2-3). W przypadku platform dwustronnych, nalezatoby
m.in. uwzgledni¢ istnienie produktu zwigzanego z produktem gtéwnym, przeanalizowac wzajemng
relacje zachodzgcg pomiedzy oboma produktami, a takze rozwazy¢ czy powinno sie wyznaczy¢
jeden rynek wtasciwy, czy dwa odrebne rynki wtasciwe (Evans, 2011, s. 22-23).

art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatarn o charakterze praktyki wytaczajgcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujgce
(Dz. Urz. UE 2009 C 45/7).

51 Zgodnie z art. 4 pkt 10 uokik, pozycja dominujgca oznacza pozycje przedsiebiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku
wiasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentéw. Domniemywa
sie, ze przedsiebiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku wtasciwym przekracza 40%.

52 Elementami charakterystycznymi dla rynku dwustronnego sg: a) istnienie dwéch odrebnych grup podmiotéw, pomiedzy ktérymi mozna zidentyfi-
kowacé posredni efekt sieci (specyficzna struktura rynku), b) dziatanie platformy, ktéra doprowadza do internalizacji posredniego efektu sieci przez obie
grupy podmiotéw c) stosowanie przez tg platforme adekwatnej (zazwyczaj asymetrycznej) polityki cenowej. Za: Skoczny, Gorka i Aziewicz, 2015, s. 50;
takze: OECD Competition Committee 2009, s. 11.

53 Test SSNIP jest przywotany przez Komisje Europejska w jej wytycznych. Zob. pkt 15 Obwieszczenia Komisji w sprawie definicji rynku wasciwego do
celéw wspodlnotowego prawa konkurencji (Dz. Urz. WE 1997 C 372/5). Nalezy jednak podkresli¢, ze choc¢ test SSNIP jest najczesciej uzywang metodg
wyznaczania rynku wtasciwego, istniejg rowniez inne alternatywne metody. Zob. szerzej na temat: Turno, 2015.

54 Nie wydaje sie mozliwe przeprowadzenie analizy hipotetycznego wzrostu cen o 5-10%, poniewaz wzrost ceny rownej zeru, wcigz bedzie wynosit zero.
Ponadto, ze wzgledu na nature badanego produktu, a takze powigzania z produktami oferowanymi na innych rynkach (w przypadku rynkéw dwu- i wielo-
stronnych), hipotetyczny monopolista moze uwazac¢ za optacalne oferowanie produktu za darmo i nie podwyzszy jego ceny. Zob. Evans, 2011, s. 2, 22-23.

55 Np. critical loss analysis, conditional logit demand analysis, diversion ratios (zob. Evans, 2009, s. 2-3), full equilibrium relevant market (OECD
Competition Committee, 2012, s. 42—-43).
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Co wiecej, ze wzgledu na fakt, ze organ ochrony konkurenciji teoretycznie nie moze podjgc
dziatan w stosunku do platform internetowych, ktére nie posiadajg wystarczajgcej sity rynkowej,
przedsiebiorstwa mniejsze, cho¢ dziatajg na szkode konsumentdéw, mogtyby pozostac¢ bezkarne.
Prawo konkurencji mogtoby okazac sie zatem skuteczne w zwalczaniu takich praktyk wytgcznie
wtedy, gdy naruszenia dopuszcza sie przedsiebiorstwo o pozycji dominujgcej. Choc intuicyjnie
mogtoby sie wydawac, ze spofki, takie jak Facebook, Google czy Amazon, posiadajg pozycje
dominujgcg na swoich rynkach wiasciwych, to, jak wskazano wyzej, organ ochrony konkurencji
musiatby w toku postepowania ustali¢, ze konkretna platforma internetowa posiada pozycje do-
minujgcag na okreslonym rynku wtasciwym.

Pomimo tych trudnosci, na takie rozwigzanie zdecydowat sie niemiecki urzgd antymonopolo-
wy Bundeskartellamt. W marcu 2016 r. wszczat on postepowanie przeciwko spotce Facebook56,
wskazujgc, ze poprzez stosowane zasady wykorzystania danych swoich uzytkownikéw mogta
dopusci¢ sie naduzycia potencjalnej pozycji dominujgcej na rynku platform spotecznosciowych.
Prezes Bundeskartellamtu wskazat, ze istnieje watpliwos¢ czy konsumenci sg odpowiednio po-
informowani o rodzaju i zakresie gromadzonych danych. Naduzycie pozycji dominujgcej miatoby
w tym przypadku polega¢ na naruszeniu przepiséw ochrony danych osobowych i narzuceniu
uzytkownikom niesprawiedliwych warunkéw zawartych w dostepnych na stronie facebook.com
wzorcach umow i regulaminow®”’.

lll. Potrzeba holistycznego podejscia do naruszen praw konsumentow
przez platformy internetowe

Pomimo mnogosci i wieloptaszczyznowosci dziatan podejmowanych na poziomie krajowym
w réznych panstwach czionkowskich UE, a takze pomimo dostepnosci odpowiednich instrumen-
téw prawnych zaréwno w prawie krajowym, jak i unijnym, wydaje sie, ze mogg okazac sie one
niewystarczajgce w konfrontacji z gigantami technologicznymi, takimi jak Facebook czy Google.
Z tego wzgledu, aby skuteczniej przeciwdziata¢ omawianym naruszeniom takich globalnych przed-
siebiorstw nalezatoby wypracowac réwnolegle odpowiednie rozwigzanie na poziomie unijnym.

Niektorzy autorzy, bazujgc na odpowiednich przepisach TFUE (art. 12) oraz Karty Praw
Podstawowych®® i wynikajgcym z nich pozytywnym obowigzku Komisji Europejskiej do prze-
strzegania i promocji ochrony praw konsumentow oraz danych osobowych, sugerujg, ze Komisja,
jako unijny organ ochrony konkurencji®®, powinna uwzgledni¢ w swojej dziatalnosci i praktyce
decyzyjnej odpowiednie przepisy prawa ochrony konsumentéw oraz danych osobowych (Costa-
Cabral i Lynskey, 2017, s. 43—49). Pomijajgc fakt znaczacego obcigzenia Komisji dotychczaso-
wymi sprawami, a takze nie wdajac sie w rozwazania na temat zasadnosci rozszerzenia zakresu
pojecia dobrobytu konsumenta o wzgledy polityki publicznej i inne pozaekonomiczne czynniki,
rozwigzanie takie nie wydaje sie optymalne. Przede wszystkim, Komisja, dziatajgc jako organ

57 Komunikat prasowy dostepny pod adresem: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2016/02_03_2016_
Facebook.html?nn=3591568.

58 Argumentem przemawiajgcym za tym rozwigzaniem moze by¢ art. 12 TFUE, zgodnie z ktérym wymogi ochrony konsumentéw powinny byé uwzgled-
niane przy okreslaniu i urzeczywistnianiu innych polityk i dziatarn Unii. Ponadto, od wejscia w zycie traktatu z Lizbony, instytucje UE (w tym Komisja) sg
zobowigzane do przestrzegania w swojej dziatalnosci praw podstawowych zawartych w Karcie Praw Podstawowych (Dz. Urz. UE 2010 C 83/389), w tym
w szczegolnosci ochrony danych osobowych (art. 8) oraz ochrony konsumentéw (art. 38).

59 Art. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81
i 82 Traktatu (Dz. Urz. WE 2003 L 1/1).
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ochrony konkurencji podlega takim samym ograniczeniom, jak krajowe urzedy antymonopolowe
w zakresie obowigzku definiowania rynku wtasciwego i okreslenia pozycji dominujgcej. W efekcie
Komisja mogtaby nie by¢ w stanie przeciwdziata¢ naruszeniom praw konsumentéw przez platfor-
my internetowe, ktore nie posiadajg wystarczajgcej sity rynkowej. Ponadto, nalezy wskazag, ze
Komisja nie przeciwdziata wszystkim mozliwym naruszeniom moggcym sie pojawi¢ na gruncie
art. 102 TFUE, lecz, opierajgc sie na ustalonych wewnetrznie priorytetach, podejmuje dziatania
jedynie w wybranych sprawach?®0.

Bardziej adekwatna wydaje sie natomiast propozycja przedstawiona przez Europejskiego
Inspektora Ochrony Danych. W opinii z wrzesnia 2016 r. na temat spdjnego egzekwowania praw
podstawowych w epoce big data Europejski Inspektor Ochrony Danych zaproponowat utworzenie
tzw. Digital Clearing House (Europejski Inspektor Ochrony Danych, 2016). W zatozeniu miataby to
by¢ platforma wymiany informacji, ktéra skupiataby unijne i krajowe agencje zajmujgce sie ochro-
ng konsumentoéw, konkurencji i danych osobowych w celu wypracowania wspolnego podejscia
do okreslonych praktyk stosowanych przez platformy internetowe, tak aby zapewni¢ konsumen-
tom jak najefektywniejszg ochrone w sieci (Europejski Inspektor Ochrony Danych, 2016, s. 15).
Zgodnie z propozycjg, kooperacja miedzy krajowymi i europejskimi organami ochrony konkurenciji,
konsumentéw i ochrony danych osobowych miataby przyjaé¢ bardziej regularng i systematycznag
forme, za kazdym razem, gdy pojawi sie sprawa, w ktorej dosztoby do potencjalnego naruszenia
wszystkich tych dziedzin. Na razie pomyst ten dyskutowany jest na poziomie unijnym i nalezy
mie¢ nadzieje, ze zostanie on wprowadzony w zycie.

Oprocz dziatan na poziomie unijnym zasadnym jest rowniez podjecie akcji edukacyjnych na
poziomie krajowym, ktére podniostyby swiadomos$¢ konsumentdw. To do nich przeciez nalezy osta-
teczna decyzja czy zapfaci¢ swoimi danymi za dang darmowg ustuge, czy nie. Jesli konsumenci
beda mieli wiedze na temat tego, co tak naprawde dzieje sie z ich danymi w sieci, mozna oczeki-
wac, ze ostrozniej bedg podchodzi¢ do wszystkich bezptatnych ustug oferowanych w Internecie.

IV. Podsumowanie

Globalne platformy internetowe, takie jak Google, Facebook, Amazon czy Linkedin, coraz
czesciej oferujg konsumentom bezptatne ustugi. Konsumenci, ktérzy tak chetnie z nich korzystaj,
nie sg jednak swiadomi, ze, akceptujgc regulaminy i polityki prywatnosci takich serwiséw, wyrazaja
zgode na wiasciwie nieograniczone przetwarzanie swoich danych osobowych, réwniez w celach
komercyjnych. Analiza wybranych regulaminéw i zasad przetwarzania danych platform interne-
towych prowadzi do wniosku, ze sformutowane sg one w sposéb niejasny i niejednoznaczny,
umozliwiajgc platformom ich, w zasadzie, swobodng interpretacje. Przede wszystkim mogg one
wprowadzac¢ konsumentéw w btad co do istotnych elementéw umowy tgczacej ich z platforma,
w szczegolnosci rzeczywistego zakresu przetwarzania danych i podmiotéw do niego uprawnio-
nych, praktycznych konsekwencji, a takze faktycznej odptatnosci takiej ustugi.

Istniejg co do zasady trzy mozliwosci przeciwdziatania tego typu praktykom platform interne-
towych, dostepne na gruncie prawa ochrony konsumentéw, prawa ochrony danych osobowych

60 Por. Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu
do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytgczajgcej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce. Zob. takze: przemowienie komisarz
ds. konkurencji M. Vestager, Setting priorities in antitrust, 1.02.2016 r., dostepne pod adresem: https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/
vestager/announcements/setting-priorities-antitrust_en.
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oraz prawa ochrony konkurencji. Nalezy jednak wskazaé, ze zadne z tych rozwigzan nie jest
jednoznacznie lepsze czy gorsze. Wydaje sie, ze wszystkie trzy dziedziny prawa uzupetniajg sie
wzajemnie, aby zapewni¢ konsumentom odpowiednig ochrone (Graef, 2016, s. 10).

Niemniej jednak, dysponujgc obecnymi instrumentami prawnymi, krajowe urzedy w konfron-
tacji z platformami internetowymi o globalnym zasiegu mogag nie by¢ w stanie doprowadzi¢ do
odpowiedniej zmiany polityki takich przedsiebiorstw. Rozproszone i nieskoordynowane dziatania
podejmowane przez rozne krajowe urzedy obrazujg, ze pahstwa cztonkowskie dostrzegajg prob-
lem, ale nie do konca wiedzg jak najlepiej go rozwigzaé. Z tego wzgledu nalezatoby wypracowac
rozwigzanie na poziomie unijnym. Wydaje sie, ze dopiero wspotpracujgc ze sobg krajowe i unijne
instytucje bedg w stanie skutecznie przeciwdziata¢é omawianym praktykom platform internetowych
i lepiej chroni¢ konsumentéw w sieci.
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