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Marcin Kulesza*

Odpftatny charakter ,,darmowych” ustug Facebooka.

Teza z wyroku Regionalnego Sgdu Administracyjnego Lazio (Rzym)
z 10 stycznia 2020 r. w sprawie Facebook, sygn. 261/20

Spis tresci
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lll.  Wyrok sadu — odptatny charakter ustug Facebooka
IV. Komentarz

Streszczenie

Artykut przedstawia watek decyzji wtoskiego organu ochrony konkurencji i konsumentow (AGCM)
oraz sagdu administracyjnego, ktéry badat odwotanie od tej decyzji, dotyczace uznania wartosci
ekonomicznej danych przekazywanych Facebookowi przez uzytkownikéw rejestrujgcych sie
w serwisie. Sad potwierdzit konstatacie AGCM w tym zakresie, zgodnie z ktérg dane te majg
warto$¢ ekonomiczng, z czym wigze sie wzajemnos¢ transakcji subskrypcji ustug serwisu oraz,
dalej, obowigzki operatora wzgledem uzytkownika traktowanego jako konsumenta. To pierwszy
przypadek takiego orzeczenia organu i sgdu panstwa cztonkowskiego UE.

Stowa kluczowe: prawo konsumenckie; konsument; umowy konsumenckie; wartos¢ danych;
dane osobowe.

JEL: D18, D86, K12, K15, K23, K24, K41

l. Wstep

Intuicyjnie kazdy swiadomy uzytkownik Facebooka spodziewa sie, ze serwis ten, wbrew gto-
szonemu jeszcze niedawno na stronie wejsciowej serwisu hastu ,To jest (i zawsze bedzie) dar-
mowe”, darmowym nie jest. Watek wartosci ekonomicznej danych przekazywanych Facebookowi
w zamian za ustuge dostepu do serwisu spoteczno$ciowego zauwazano od jakiegos czasu,
m.in. w orzecznictwie Komisji Europejskiej i aktach prawa miekkiego. Warto zatem odnotowac
potwierdzenie konstatacji, ze dane te sg rzeczywiscie formg swiadczenia na rzecz Facebooka
o okreslonej wartosci ekonomicznej, w wyroku sgdowym jednego z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej.

* Doktor nauk prawnych; prawnik w praktyce prawa konkurencji kancelarii Wardynski i Wspdlnicy; e-mail: marcin.kulesza@wardynski.com.pl. https://
orcid.org/0000-0002-1569-2244.
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Il. Decyzja AGCM w sprawie Facebooka

7 grudnia 2018 r. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) poinformowata
o decyzji z 29 listopada 2018 r.", ktdrg natozyta na Facebook Ireland Ltd. i Facebook Inc. kare
10 min euro za naruszenie intereséw konsumentow.

Decyzja dotyczyta kwestii konsumenckich, a jedng z rozwazanych w niej kwestii byto zastoso-
wanie do dziatalnosci Facebooka witoskiego kodeksu konsumenckiego. Nalezato m.in. ustali¢ czy
u podstawy relacji Facebooka z konsumentami lezy wartos¢ ekonomiczna, co pozwalato przyjgc
kompetencje AGCM w sprawie.

AGCM uznata m.in., ze serwis wprowadzat rejestrujgcych sie w nim konsumentéw w biad,
nie informujgc ich odpowiednio i we wtasciwym czasie (przy zaktadaniu konta), ze przekazywane
przez nich dane bedg wykorzystywane w celach komercyjnych. AGCM stwierdzita, ze Facebook
podkresla darmowy charakter serwisu, a nie komercyjne cele przyswiecajgce swiadczeniu ustug
serwisu spotecznosciowego. Sktania zatem uzytkownikéw do podjecia decyzji co do transakcji,
ktorej w przeciwnym razie nie podijeliby, tj. do zarejestrowania sie w sieci spotecznosciowej i uzy-
wania jej (w drugim watku decyzji analizowano wymuszanie na uzytkownikach najszerszych zgod
na transfer danych do podmiotéw trzecich).

AGCM rozstrzygneta, ze ,odnosnie do przedmiotowej praktyki nalezy zauwazy¢, ze, wbrew
twierdzeniom przedsiebiorcy, zaséb informacji obejmujgcy dane uzytkownika FB wykorzystywa-
ne do jego profilowania w celach komercyjnych i marketingowych nabywa, w szczegolnosci ze
wzgledu na cel takiego ich wykorzystania, wartos¢ ekonomiczng wystarczajgcg, by warunkowac
powstanie relacji konsumenckiej miedzy przedsiebiorcg i uzytkownikiem, ktéry korzysta z ustug
FB (przez strone lub przez aplikacje), nawet w braku $wiadczenia pienieznego™?.

lll. Wyrok sadu — odptatny charakter ustug Facebooka

Facebook Inc. odwotat sie od decyzji AGCM. Wskutek odwotania Regionalny Sgd Administracyjny
Lazio wydat wyrok® czesciowo podtrzymujgcy decyzje AGCM. Sad utrzymat kare w zakresie
wprowadzania konsumentéw w btgd co do darmowego charakteru serwisu w kontekscie komer-
cyjnej wartoéci przekazywanych serwisowi danych, obnizajgc jej catkowitg wysokos¢ do pieciu
milionéw euro.

Facebook w odwotaniu podnosit m.in., ze ,brak tu praktyki handlowej, a zatem i kompetenc;ji
AGCM. Wynika to, jak podnosi skarzacy, ze $wiadczenia ustug Facebooka bez optat, w technicznym
(i obiektywnym) znaczeniu braku wymagania wynagrodzenia pienieznego (choéby posredniego)™.
Byta to kluczowa kwestia odwotania, zmierzajgca do zakwestionowania wtasciwosci AGCM.

Sad byt jednak odmiennego zdania. Potwierdzit bowiem, ze dane przekazywane przez konsu-
mentow majg istotny wymiar ekonomiczny zwigzany z ich dalszym komercyjnym wykorzystaniem.

T Komunikat prasowy w jezyku angielskim dostepny pod adresem https://en.agcm.it/en/media/press-releases/2018/12/Facebook-fined-10-million-Euros-
by-the-ICA-for-unfair-commercial-practices-for-using-its-subscribers % E2%80%99-data-for-commercial-purposes; decyzja w jezyku wtoskim: https://www.
agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/PS11112_scorr_sanz.pdf.

2 Pkt 54 dec.AGCM z 29.11.2018 r.

3 Wyr. 2 10.012020 ., sygn. 261/20, dostepny w jezyku wioskim pod adresem: http://www.dirittoegiustizia.it/allegati/16/0000087098/TAR _Lazio_sez_|_
sentenza_n_261_20_depositata_il_10_gennaio.html.

4 Stan faktyczny, pkt 7, motyw Ill wyr.; wyjatki z wyr. w ttumaczeniu wiasnym.
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Po pierwsze, sad zauwazyt, ze zgodnie z decyzjg AGCM ,do 15 kwietnia 2018 r. uzytkownik
wchodzgcy na strone domowg FB w celu zarejestrowania sie na Platformie (przez strone i przez
aplikacje), widzgc widniejgce w serwisie twierdzeniu ,/scriviti E’ gratis e lo sara per sempre”
[.Zarejestruj sie. To jest i bedzie darmowe” — przyp. autora], nie otrzymywat rownie widocznego
i jasnego odniesienia do zbierania i wykorzystania jego danych przez FB w celach komercyjnych”.
Sad spojrzat na dane osobowe z nowej perspektywy, traktujgc je jako zasoby podlegajgce negocja-
cjom i wykorzystaniu komercyjnemu oraz jako potencjalny przedmiot obrotu handlowego miedzy
operatorem serwisu i konsumentem. Tres¢ danych osobowych przekazanych przez konsumenta
i profilowanie, ktére one umozliwiajg, stanowig wynagrodzenie swiadczone przez uzytkownika
w zamian za ustugi serwisu spotecznos$ciowego®.

Po drugie, jak ustalita wczesniej AGCM, co zdaniem sgdu potwierdza wartos¢ danych prze-
kazywanych przez uzytkownikow, ,przychody z reklamy online, oparte na profilowaniu uzytkowni-
kéw na podstawie ich danych, stanowig caty obrét Facebook Ireland Ltd. i 98% obrotu Facebook
Inc.”®. W zwigzku z tym sgd stwierdzit, Ze ,o0gdlnie rzecz biorgc, warto$¢ ekonomiczna danych
uzytkownika wymaga od przedsiebiorcy komunikowania konsumentowi, ze informacje dostepne
dzieki tym danym bedg wykorzystywane w celach komercyjnych wykraczajgcych poza uzywanie
serwisu spotecznosciowego: wobec braku odpowiedniej informaciji lub wobec twierdzeh wprowadza-
jacych w btgd przedmiotowa praktyka moze kwalifikowaé sie jako wprowadzenie w btgd”, przede
wszystkim ze wzgledu na to, ze, jak stwierdzita AGCM, ,twierdzenie o ‘darmowosci’ serwisu nie
pozwalato konsumentowi zrozumiec¢, ze przedsiebiorca bedzie wykorzystywat dane uzytkownika
jako wynagrodzenie, wykonujgc zamiar komercyjny”8.

IV. Komentarz

Whiosek, ze dane osobowe majg wartos¢ gospodarczg nie jest nowy. Nowoscig jest jego
zastosowanie w orzecznictwie organdw panstwa cztonkowskiego UE. Zaréwno AGCM, jak i sad
odwotaty sie bowiem w swoich orzeczeniach do wytycznych Komisji Europejskiej dotyczgcych
wykonania/stosowania dyrektywy w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych® oraz decyzji KE
w sprawie Facebook/WhatsApp'°.

Na tle art. 7 dyrektywy 2005/29/WE", ktory stanowi w ust. 2, ze ,za wprowadzajgce w btgd
uznaje si¢ (...) zaniechanie, jezeli (...) przedsigbiorca zataja lub w sposdb niejasny, niezrozumiaty,
dwuznaczny lub z opdznieniem przekazuje istotne informacje, o ktérych mowa w tym ustepie, lub
nie ujawnia komercyjnego celu praktyki, jezeli nie wynika on jasno z kontekstu i jezeli powoduje
to lub moze spowodowac podijecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczgcej transakcji,
ktorej inaczej by nie podjat’, Komisja w pkt 1.4.10 Wytycznych zauwazylta, ze ,struktury biznesowe

Uzasadnienie wyr., pkt 2, zd. 3.

Uzasadnienie wyr., pkt 2, zd. ost.
7 Uzasadnienie wyr., pkt 10.
Uzasadnienie wyr., pkt 11, akapit 1, zd. ost.

Dokument roboczy stuzb Komisji — Wytyczne dotyczgce wykonania/stosowania Dyrektywy 2005/29 w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych,
towarzyszgcy dokumentowi: Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu
Regionéw — ,Kompleksowe podejscie na rzecz ozywienia transgranicznego handlu elektronicznego z korzyscig dla europejskich obywateli i przedsie-
biorstw”, z 25.05.2006 r., COM(2016) 320 final, SWD/2016/0163 final; dalej: Wytyczne.

10 Dec. z3.10 2014 r. w sprawie M.7217 Facebook/WhatsApp, CELEX nr 32014M7217.

" Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.05.2005 r. dotyczgca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przed-

siebiorstwa wobec konsumentédw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajgca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. WE 2005 L 149/22).
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oparte na danych zaczynajg dominowa¢ w swiecie on-line. Na platformach internetowych w szcze-
golnosci analizuje sie, przetwarza i sprzedaje dane dotyczace preferenciji konsumentéw i inne tresci
generowane przez uzytkownika. To, wraz z reklamg, stanowi czesto ich gtéwne zrddto przycho-
dow”. W tym kontekscie ,dane osobowe, preferencje konsumentdéw oraz inne tre$ci generowane
przez uzytkownikbw majg de facto warto$¢ gospodarczg i sg sprzedawane osobom trzecim”.

Zaréwno decyzja AGCM, jak i wyrok sgdu zgodne s3 z twierdzeniem zawartym w Wytycznych,
ze ,w zwigzku z tym, zgodnie z art. 7 ust. 2 i pkt 22 zatgcznika | do dyrektywy w sprawie nie-
uczciwych praktyk handlowych, jezeli przedsiebiorca nie informuje konsumenta, ze dane, ktére
konsument jest zobowigzany poda¢ przedsiebiorcy, zeby uzyska¢ dostep do ustugi, bedg wyko-
rzystywane do celéw handlowych, wéwczas moze to zosta¢ uznane za wprowadzajgce w btgd
pominiecie istotnych informaciji”.

Co wiecej, w pkt 3.4.2. Wytycznych KE zauwazyta, ze ,rosnie Swiadomos¢ wartosci gospo-
darczej informacji dotyczgcych preferencji konsumentéw, danych osobowych i innych tresci two-
rzonych przez uzytkownikéw”. Wyrok jest tej Swiadomosci niewatpliwym wyrazem.

Z kolei badanie transakcji objetej decyzjg KE w sprawie Facebook/WhatsApp, w zakresie
definicji rynku produktowego, obejmowato m.in. analize rynku reklamy online. Jak ustalita Komisja,
Facebook na potrzeby dziatalnosci na tym rynku zbiera dane uzytkownikow i analizuje je w celu
targetowania reklam dla swoich klientow'2. Koncentracja danych byta czynnikiem badania pozycji
rynkowej Facebooka po dokonaniu transakciji'3. Niewatpliwie dane te miaty w tej sprawie charak-
ter istotnego nosnika wartosci ekonomicznej. W tym kontekscie oczywistym jest stwierdzenie ze
wstepu decyzji w sprawie Facebook/WhatsApp, cytowane rowniez w decyzji AGCM: ,znaczna
wiekszos$¢ ustug serwiséw spotecznosciowych swiadczona jest jako wolna od optat pienieznych.
Mogg jednakze by¢ one monetyzowane na inne sposoby, jak na przyktad reklama lub ustugi
premium”'4, przy czym monetyzacje przez reklame nalezy rozumie¢ szeroko, jako obejmujgca
takze monetyzacje w tym celu danych uzytkownikow.

Uznanie wartosci danych osobowych wigze sie w warunkach wtoskich, zgodnie z decyzjg
AGCM potwierdzong wyrokiem sadu, z okreslonymi obowigzkami przedsiebiorcy wobec konsu-
menta, tj. z obowigzkiem zapewnienia przez operatora przejrzystosci transferu danych, komplet-
nosci informaciji oraz niewprowadzania uzytkownika w btgd. Uzytkownik musi by¢ zatem swiadom
wymiany Swiadczen sktadajgcych sie na transakcje subskrypcji serwisu, stanowigcej umowe
wzajemng, ktéra dotyczy uzywania serwisu spotecznosciowego.

Decyzja AGCM i omawiany wyrok sgdu to pierwszy przypadek uznania przez sad lub organ
krajowy panstwa cztonkowskiego Unii, ze dane osobowe majg warto$¢ ekonomiczng przektada-
jaca sie na konsumencki charakter relacji uzytkownika z przedsiebiorcag. Niezaleznie od tego czy
wyrok ostanie sie w toku instancyjnym, mozna je uzna¢ przez to za przetomowe.

2 Pkt 70 dec., s. 11-12, oraz zwtaszcza przypis 23.
13 Pkt 164 dec., s. 29; por. t. pkt 172, s. 30-31, i przypis 93, a takze rozdziat 5.3.3. decyzji, zwtaszcza pkt 184 i nast., s. 33.
4 Pkt 42 dec.
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