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Streszczenie

Przenikanie sie rezimow prawa konkurencji i ochrony danych w gospodarce cyfrowej staje sie
coraz bardziej wyrazne. Niniejszy artykut poswiecony jest omowieniu jednego z zagadnien z tym
zwigzanych, tj. naduzyciu pozycji dominujgcej poprzez naruszenie prywatnosci na przyktadzie
sprawy Facebook, wszczetej przez niemiecki organ ochrony konkurencji (Bundeskartellamt).
W artykule przedstawione sg gtéwne argumenty podnoszone przez Bundeskartellamt oraz
sady w postepowaniu, nierzadko prezentujgce przeciwstawne stanowiska. W tekscie szcze-

gblng uwage poswiecono kwestii eksploatacyjnego charakteru praktyki, w tym przekazywaniu
danych osobowych jako formy ,zaptaty” za korzystanie z ustug, oraz kwestii stosowania przepi-
séw Ogolnego Rozporzgdzenia o Ochronie Danych Osobowych (RODO) przez organy ochrony
konkurenciji.

Stowa kluczowe: gospodarka cyfrowa; naduzycie pozycji dominujgcej; praktyka eksploatacyjna;
RODO; ochrona danych osobowych.
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l. Wstep

Przenikanie sie prawa ochrony danych osobowych z prawem konkurencji w gospodarce
cyfrowej systematycznie nabiera coraz wiekszego znaczenia. Mozna wyrézni¢ dwa zasadnicze
obszary tego styku w kontekscie skutkdw dla konkurencji: zwigzane z danymi (data-related) oraz
zwigzane z prywatnoscig (privacy-related) (Douglas, 2021).

W niniejszym artykule przedstawione zostanie jedno z zagadnien dotyczgcych skutkow dla
konkurencji zwigzanych z prywatnoscia, jakim jest eksploatacyjne naduzywanie pozycji dominujg-
cej poprzez naruszenie prywatnosci, na przyktadzie sprawy zainicjowanej przez niemiecki organ
ochrony konkurencji (Bundeskartellamt) przeciwko Facebook. W artykule przedstawione zosta-
ng gtbwne zagadnienia prawne wraz z argumentami Bundeskartellamt i sgdow w postepowaniu,
a takze omowiony zostanie aspekt eksploatacyjnego charakteru praktyki, w tym przekazywania
danych osobowych jako formy ,zaptaty” za korzystanie z ustug i kwestia stosowania przepiséw
Ogolnego Rozporzadzenia o Ochronie Danych Osobowych (RODO)' przez organy ochrony
konkurenciji.

Il. Tto i status niemieckiej sprawy przeciwko Facebook

Sprawa Facebook od strony procesowej jest do$¢ skomplikowana. Od wydania decyzji przez
niemiecki organ ochrony konkurencji minety ponad dwa lata — wypetnione szeregiem orzeczenh
wydawanych przez sgdy w tzw. trybie pilnym (Eilverfahren) — zanim sprawa zostata rozpatrzona
w ramach gtéwnego postepowania (Hauptsacheverfahren).

Decyzja Bundeskartellamt w sprawie Facebook (dalej tez: Decyzja) zostata wydana 6 lute-
go 2019 r., konczac postepowanie trwajgce niemal 3 lata. Dla porzgdku warto przypomnie¢, ze
Facebook oferuje prywatnym uzytkownikom mozliwo$¢ tgczenia sie w serwisie Facebook (na
stronie internetowej lub za pomocg mobilnej aplikacji) z przyjaciétmi i znajomymi oraz dzielenie
sie z nimi roznymi treSciami3. Dostep do serwisu jest bezptatny dla uzytkownikow, jest natomiast
finansowany przez internetowg reklame kierunkowg (online targeted advertising)*.

Niemiecki organ ochrony konkurenciji zdefiniowat produktowy rynek wiasciwy jako rynek
serwisow spotecznosciowych dla uzytkownikow prywatnych, jego zasieg geograficzny ograniczyt
zas do terytorium Niemiec®. Organ uznat, ze na tak zdefiniowanym rynku wtasciwym Facebook®
posiada pozycje dominujgcg’. Za kluczowe dla oceny pozycji rynkowej Facebook organ przyjat
istnienie silnych efektow sieciowych i trudno$¢ w zmianie na inny serwis spotecznosciowy dla
uzytkownikéw8. Organ odniost sie takze do wielu przypadkéw wyj$é z niemieckiego rynku konku-
rentow Facebook (np. serwisy StudiVZ, SchilerVZ, Google+) i malejgcych udziatow rynkowych

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony o0so6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych),
Dz. Urz. UE L 119, 2 4.05.2016 1., s. 1-88.

2 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 1. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (14.11.2021).

3 |bidem, s. 2.
4 Ibidem.
5 |bidem, s. 3.

6 Postepowanie byto prowadzone przeciwko spotkom Facebook Inc. (USA), Facebook Ireland Ltd. (Irlandia) oraz Facebook Germany GmbH (Niemcy).
W niniejszym artykule spétki tgcznie okreslane sg jako Facebook.

7 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 5.
8 Ibidem, s. 6.
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pozostatych konkurentéw, konkludujac, ze istnieje trend przechylania sie rynku (market tipping)
na rzecz spotki Facebook, ktora staje sie monopolistg?®.

W oparciu o te ustalenia, niemiecki organ ochrony konkurencji w Decyzji zakazat Facebook
uzalezniania korzystania z serwisu przez niemieckich uzytkownikow od wyrazenia zgody na
gromadzenie danych o uzytkownikach i urzgdzeniach, z ktérych korzystajg, z innych portali in-
ternetowych i aplikacji oraz tgczenia ich z danymi zbieranymi z kont uzytkownikow w serwisie
Facebook'?, traktujgc takie dziatanie jako naduzycie pozycji dominujacej.

Facebook odwotat sie od Decyzji do sgdu odwotawczego (Oberlandesgericht) w Disseldorfie
(OLG Dusseldorf). W efekcie tego odwotania sgd tymczasowo zawiesit wykonalnosé Decyzji ze
wzgledu na ,powazne watpliwosci co do [jej] legalnosci” w odniesieniu do zarzucanej praktyki
eksploatacyjnej wobec konsumentow — uzytkownikdw serwisu Facebook, jak i praktyki wyklucza-
jacej w stosunku do obecnych lub potencjalnych konkurentéw Facebook™.

Organ ochrony konkurencji odwotat sie od orzeczenia OLG Dusseldorf do Bundesgerichtshof
(Federalnego Sadu Najwyzszego). W wyniku odwotfania, postanowieniem z dnia 23 czerwca
2020 r., orzeczenie OLG Dusseldorf wstrzymujgce wykonanie Decyzji zostato uchylone, a zarzuty
Bundeskartellamt wstepnie potwierdzone'2.

Nastepnie spotka Facebook ponownie wniosta o wstrzymanie wykonalnosci Decyzji, do czego
przychylit sie OLG Dusseldorf'®. W odpowiedzi Bundeskartellamt odwotat sie od orzeczenia OLG
Dusseldorf, ktére Bundesgerichtshof dopuscit w dniu 15 grudnia 2020 roku™.

W dniu 24 marca 2021 r. odbyta sie rozprawa, w wyniku ktérej OLG Dusseldorf zdecydowat
sie skierowac pytanie prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), ktére
bedzie rozstrzygane pod sygnaturg C-252/21'5.

lll. Zagadnienia prawne

1. Zagadnienia prawne podniesione przez Bundeskartellamt

Istotg sformutowanego w Decyzji zarzutu Bundeskartellamt wobec Facebook jest uzalez-
nienie korzystania przez uzytkownikéw z serwisu Facebook od udzielenia zgody na zbieranie ich
danych osobowych z portali i aplikacji podmiotow trzecich, co wedtug organu stanowi naduzycie
pozycji dominujgcej na gruncie klauzuli generalnej niemieckiej ustawy o ochronie konkurenc;ji'®
(sek. 19(1) Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB).

Bundeskartellamt uznat w Decyzji, ze przepisy Ogolnego Rozporzgdzenia o Ochronie
Danych (RODO) nie wykluczajg mozliwo$ci dokonywania oceny zgodno$ci przetwarzania danych

9 |bidem,
10 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 1.

" Orzeczenie OLG Dusseldorf VI-Kart 1/19 (V), 26.08.2019, s. 5-7. Pozyskano z: https://www.olg-duesseldorf.nrw.de/behoerde/presse/archiv/
Pressemitteilungen_aus_2019/20190826_PM_Facebook/20190826-Beschluss-VI-Kart-1-19-_V_.pdf (14.11.2021).

2 Orzeczenie Bundesgerichshof KVR 69/19, 23.06.2020. Pozyskano z: https:/juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.
py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2020-6&Seite=4&nr=109506&pos=121&anz=279 (19.12.2021).

13 Orzeczenie Kart 13/20, 30.11.2020. Pozyskano z: https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2020/Kart_13_20_V_Beschluss_20201130.html
(19.12.2021).

4 Orzeczenie Bundesgerichshof KVZ 90/20, 18.12.2020. Pozyskano z: https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2021/03/BGH-Beschluss-v.-
15.12.2020-KVZ-9020.pdf (19.12.2021).

15 https://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=242143&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=207886 (19.12.2021).

16 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 7. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (14.11.2021).
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osobowych z przepisami RODO przez ten organ’’. Organ odnidst sie takze do niemieckiej
Konstytucji, ktéra przewiduje prawo do samostanowienia informacyjnego (informational self-
-determination)'8, tj. prawa kazdej osoby do kontroli nad przetwarzaniem jej danych osobowych.
W zwigzku z tym niemiecki organ ochrony konkurencji ocenit, ze zasady przetwarzania danych
osobowych przez Facebook, tj. zbieranie danych osobowych z portali i aplikacji podmiotéw trze-
cich oraz ich tgczenie z danymi gromadzonymi w ramach portalu Facebook na podstawie zgody
uzytkownika, ktorej udzielenie stanowi warunek korzystania z serwisu Facebook, naruszajg prze-
pisy RODO". Organ stwierdzit, ze brak jest uzasadnienia dla szerokiego zakresu przetwarzanych
danych osobowych oraz uznat, ze zgoda na tgczenie zbiorow danych nie spetnia wymogow do-
browolnej zgody na gruncie przepisow RODO2°. W tym zakresie organ powotat sie bezposrednio
na art. 6(f) RODO, dokonujgc oceny czy interesy Facebook przewazajg nad interesami uzyt-
kownikoéw oraz odnidst sie do sity negocjacyjnej Facebook jako elementu wptywajgcego na brak
dobrowolnosci zgody?'.

Niemiecki organ ochrony konkurencji uznat, ze takie sformutowanie zasad przetwarzania
danych przez Facebook jest manifestacija sity rynkowej. Wedtug organu wskazuje na to zaréwno
Lhormatywny zwigzek przyczynowy” (normative causality), jak i ,skutkowy zwigzek przyczynowy”
(effect-based casuality), tj. Facebook stosuje takie zasady, poniewaz posiada pozycje dominujaca,
a to dziatanie skutkuje utrudnieniem innym konkurowania na rynku?2.

2. Zagadnienia prawne podniesione przez OLG Diisseldorf

Wedtug OLG Dusseldorf, sgdu odwotawczego, powazne watpliwosci co do legalnosci de-
cyzji wigzaty sie przede wszystkim z brakiem wykazania przez organ, ze przetwarzanie danych
przez Facebook prowadzi do istotnej szkody lub negatywnego skutku dla konkurencji2®. O ile
OLG Dusseldorf potwierdzit, ze zasady korzystania z serwisu Facebook, w tym zasady dotyczgce
danych i plikdw cookies, podlegajg ocenie co do stusznosci warunkéw transakcji, o tyle w ocenie
sgdu organ nie przeprowadzit dostatecznej analizy co do warunkow transakcji, ktére obowigzy-
watyby w warunkach skutecznej konkurencji?*.

OLG Dusseldorf wskazat, ze nie jest wykluczone, aby uznac¢ szkode dla ochrony konsu-
mentéw za szkode dla konkurencji?5. Natomiast wedtug sgdu przekazywanie Facebook przez
uzytkownikow dodatkowych danych nie jest praktykg eksploatacyjng, poniewaz przekazanie
danych osobowych nie prowadzi do straty ekonomicznej — uzytkownik moze przekazac te same
dane innemu podmiotowi, w tym konkurentowi Facebook?®. Sgd odnidst sie takze do kwestii
nadmiarowos$ci danych pozyskiwanych przez Facebook, wskazujgc, ze nie kazde przekroczenie
(Uberschreitung) tego, co jest uznane za dozwolone zgodnie z zasadami konkurencji, prowadzi

7 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 8-9. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (14.11.2021).

8 |bidem, s. 8.

19 Ibidem, s. 7.

20 |bidem, s. 10.

21 Ibidem, s. 10-11.

22 |bidem, s. 11.

28 Orzeczenie OLG Disseldorf VI-Kart 1/19 (V), 26.08.2019, s. 7.
24 |bidem, s. 7-8.

25 |bidem, s. 8.

26 |bidem, s. 8-9, 28.
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do przyjecia naduzycia pozycji dominujgcej?’. OLG Dusseldorf nie przychylit sie takze do sta-
nowiska organu, ze szkodg dla uzytkownika jest utrata kontroli nad swoimi danymi, podnoszgc
ze przetwarzanie ,nadmiarowych” danych odbywa sie na podstawie zgody uzytkownika, a brak
wiedzy o tym, w jaki sposéb dane sg przetwarzane, wynika nie z pozycji dominujgcej Facebook,
a z braku zapoznania sie przez uzytkownikéw serwisu z zasadami przetwarzania danych?2.
OLG Dusseldorf podkreslit réwniez, ze naduzycie pozycji dominujgcej zaktada naruszenie zasad
konkurencji, natomiast samo naruszenie przepiséw prawa nie jest wystarczajgce do uznania, ze
doszto do naruszenia zasad konkurencji?®. Podobnie, wedtug sadu nie kazde nieuczciwe warunki
umowne stosowane przez podmiot dominujgcy wigzg sie automatycznie z naduzyciem pozycji
dominujgcej®?. OLG Dusseldorf zaakcentowat takze, ze celem zakazu praktyk naduzywania pozycji
dominujgcej nie jest kontrola kazdego naruszenia prawa przez dominanta, a tylko takich, ktére
majg wptyw na konkurencje. Za absolutnie niezbedne sad uznat istnienie relacji przyczynowo-
-skutkowej pomiedzy pozycjg rynkowa przedsiebiorcy a jego dziataniem (antykonkurencyjnymi
skutkami tego dziatania), tj. kluczowa dla ustalenia naduzycia pozycji dominujgcej jest odpo-
wiedz na pytanie, czy zgoda na przetwarzanie dodatkowych danych przez Facebook nie moze
by¢ uznana za dobrowolng ze wzgledu na site rynkowg Facebook3!. W ocenie OLG Dusseldorf
nieuczciwe warunki handlowe mogg wystepowac na rynkach konkurencyjnych, gdzie ich sto-
sowanie nie wynika z pozycji rynkowej przedsiebiorcy, tylko z niedoskonatosci rynku (market
failure) prowadzacej do systemowej asymetrii informacyjnej®?. Ponadto sgad niemiecki uznat, ze
nic nie wskazuje na to, aby uzytkownicy portalu spotecznosciowego Facebook byli zalezni od
tego przedsiebiorcy w momencie wyrazania zgody na warunki handlowe portalu, stgd zgoda
jest autonomiczna i dobrowolna. Fakt, ze korzystanie z portalu Facebook wigze sie ze zgoda
na wykorzystywanie dodatkowych danych nie oznacza przymusu. Sad, powotujgc sie na liczbe
uzytkownikoéw portalu Facebook w Niemczech (ok. 32 miliony miesiecznie) oraz liczbe oséb,
ktore nie sg uzytkownikami tego portalu (ok. 50 miliondw miesiecznie), uznat, ze potwierdza
ona dobrowolnosé¢ zgody33. Wedtug OLG Dusseldorf niemiecki organ ochrony konkurencji nie
wykazat takze, ze uzytkownicy preferujg ptatne portale spotecznosciowe ani czy osoby nieko-
rzystajgce z portalu Facebook korzystatyby z niego, gdyby Facebook nie wykorzystywat dodat-
kowych danych34.

3. Zagadnienia prawne podniesione przez Bundesgerichtshof

W orzeczeniu z 23 czerwca 2020 r. Bundesgerichtshof stwierdzit, Ze nie zachodzg powazne
watpliwosci co do pozycji dominujgcej Facebook®®. Sgd uznat takze, ze nie ma powaznych wat-
pliwosci co do naduzywania przez Facebook pozycji dominujgcej poprzez uzaleznianie korzy-
stania z portalu Facebook od udzielenia zgody na tgczenie danych pozyskanych spoza portalu

27 |bidem, s. 9.

28 |bidem, s. 9-11.

29 |bidem, s. 13.

30 |bidem.

31 Ibidem, s. 18, 27-28.

32 |bidem, s. 21.

33 |bidem, s. 25-26.

34 |bidem, s. 29.

35 Orzeczenie Bundesgerichshof KVR 69/19, 23.06.2020, s. 8.
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Facebook z tymi zgromadzonymi w ramach portalu36. Wedtug Sadu polityka prywatnosci stano-
wi cze$¢ warunkow swiadczenia ustug, a okoliczno$¢ czy do przetwarzania danych na gruncie
przepiséw o ochronie danych potrzebna jest zgoda uzytkownika jest nieistotna — rejestrujgc
sie na portalu Facebook, uzytkownik wyraza zgode na stosowanie polityki prywatnosci®’. Sad
zakwestionowat argumenty OLG Dusseldorf dotyczgce dobrowolnosci przekazywania dodatko-
wych danych, podnoszac, ze pominiety zostat aspekt intereséw tych uzytkownikéw, ktérzy chcac
korzystac z portalu Facebook, jednoczesnie za wazne uwazajg ograniczenie przetwarzania ich
danych osobowych do tego co niezbedne do korzystania i zapewnienia finansowania portalu3.
Wedtug Sgdu uzytkownicy sg pozbawieni wyboru czy chcg korzysta¢ z rozszerzonej oferty,
obejmujacej ,spersonalizowane doswiadczenie” (Personalisierung des Nutzungserlebnisses),
ktére wigze sie z potencjalnie nieograniczonym przetwarzaniem danych osobowych, czy chca,
aby personalizacja obejmowata tylko ograniczony zakres danych, ujawnionych na portalu
Facebook®.

Wedtug Sadu fakt, ze korzystanie z portalu Facebook jest darmowe nie powoduje, ze takie
rozszerzenie ustugi o personalizowanie w oparciu o dane zgromadzone poza portalem Facebook
jest nieistotne w kontekscie oceny naduzywania pozycji dominujgcej. Aspekt antymonopolowy
zwigzany jest z narzuceniem uzytkownikom ustugi, ktérej nie chcg, a w konsekwencji wzrasta
.zaptata” (Gegenleistung) (przekazanie danych osobowych) za ustuge, ktérej chcg (korzystanie
z portalu spotecznosciowego)*C.

Sad przyznat racje OLG Dusseldorf, ze dziatanie Facebook nie prowadzi do ekonomiczne;j
szkody uzytkownikow portalu, poniewaz dane majg charakter niematerialny i nierywalizacyjny*’
oraz nie podlegajg zuzyciu. Jednakze w ocenie Bundesgerichtshof te cechy nie powoduja, ze
zachowanie Facebook nie moze podlega¢ ocenie prawa konkurencji. Zezwalajgc na gromadzenie
i korzystanie z ich danych osobowych, uzytkownicy dostarczajg Facebook zasoby o wartosci eko-
nomicznej*?. Wedtug Sadu, dane osobowe stanowig ,zaptate” za korzystanie z portalu Facebook,
a korzystanie przez Facebook z dodatkowych danych uzytkownikow — gromadzonych poza portalem
Facebook — zwieksza wartosc¢ takiej ,zaptaty”. Jakos¢ i ilos¢ zgromadzonych danych przektada
sie bezposrednio na stawki Facebook w relacjach z partnerami reklamowymi, a warto$¢ kazdej
danej wzrasta, im wiecej danych jest zgromadzonych. Dane, ktére przekazujg uzytkownicy two-
rzg zbior danych dostepnych tylko dla Facebook, co oznacza, Ze nie sg oni w stanie przekazac¢
takiego samego zestawu danych innym podmiotom*3.

Bundesgerichtshof nie zgodzit sie z OLG Dusseldorf, ze naduzycie pozycji dominujgcej za-
wsze wymaga bezposredniego zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy posiadaniem pozycji
dominujgcej a mozliwoscig narzucania warunkow ustug stanowigcych praktyke eksploatacyjng

36 |bidem, s. 22.
37 |bidem.
38 |bidem, s. 23.
39 |bidem, s. 24.
40 |bidem.

41 W naukach ekonomicznych dobrami nierywalizacyjnymi okresla sie takie dobra, ktérych konsumpcja nie wptywa na ich dostepnos$é. Innymi stowy,
korzystanie z takiego dobra nie obniza jego podazy.

42 |bidem, s. 25.
43 |bidem, s. 25-26.
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w stosunku do konsumentow. W ocenie Sgdu za wystarczajgce uznac nalezy wystgpienie na
rynku skutku, ktéry nie zaistniatby w warunkach skutecznej konkurencji*4.

Bundesgerichtshof uznat, ze nie zachodzg powazne watpliwosci co do antykonkurencyjnego
skutku warunkéw swiadczenia ustug oferowanych przez Facebook*S. Sgd odnidst sie zaréwno do
warunkéw swiadczenia ustug portali, takich jak YouTube, Skype, LinkedIn i Twitter — stwierdza-
jac, ze wprawdzie nie dziatajg one na rynku wiasciwym w sprawie, ale nawet gdyby inne portale
spotecznosciowe stosowaty podobne warunki swiadczenia ustug co Facebook, nie miatoby to
doniostosci w sprawie oceny praktyk tego ostatniego, poniewaz, wedtug Sgdu, mogtoby to wyni-
ka¢ z wzorowania sie przez te portale na warunkach ustalonych przez Facebook?*®. Sad stwierdzit
réwniez, ze niezgodnos¢ z prawem warunkéw swiadczenia ustug nie jest konieczna, aby uznaé
je za naruszajgce prawo konkurencji*’.

Bundesgerichtshof nie zgodzit sie z oceng OLG Duisseldorf takze w aspekcie mozliwosci
podjecia przez konsumenta decyzji co do korzystania z portalu Facebook. Sad podkreslit, ze
portal ten odgrywa istotng role dla komunikacji spotecznej i ze — przynajmniej dla cze$ci konsu-
mentéw — korzystanie z niego ma bardzo istotny wptyw na uczestnictwo w zyciu towarzyskim. Sad
przyznat, ze o ile rzeczywiscie korzystanie z portalu Facebook nie jest niezbedne, o tyle ochrona
konsumentéw przed praktykami eksploatacyjnymi nie obejmuje wytgcznie niezbednych produktow
i ustug*®. Sad zwrdcit uwage na istotnos$¢ portalu Facebook takze w aspekcie debaty publicznej
na tematy polityczne, spoteczne, kulturowe i gospodarcze*®.

Sad odnibst sie takze do tego, ze na rynku, gdzie funkcjonuje skuteczna konkurencja, kon-
sumentom zapewniony jest wybor. Zakaz praktyk naduzywania pozycji dominujgcej na rynku jest
uzasadniony, jesli ze wzgledu na strukture rynku (tak jak w przedmiotowej sprawie) i ostabienie
sit konkurencyjnych brak jest perspektyw na zapewnienie wyboru konsumentom?®. W tym kontek-
Scie Sad stwierdzit réwniez, Zze mimo iz decyzja Bundeskartellamt oparta jest w pewnej mierze na
zarzucie naruszenia prawa ochrony danych osobowych, w swej istocie dotyka ona zasadniczego
problemu, tj. braku wyboru konsumentow co do modelu ustugi $wiadczonej przez Facebook bez
ponoszenia negatywnych konsekwenc;ji®’.

Na rozprawie, po wydaniu orzeczenia przez Bundesgerichtshof, OLG Disseldorf zdecydowat
sie skierowac pytania prejudycjalne do TSUE. Pytah — w formule wariantowej — zostato zadanych
siedem, w wiekszosci wielosktadnikowych®2. Co ciekawe, a moze i zaskakujgce w $wietle wy-
woddéw poczynionych przez Bundesgerichtshof, wszystkie pytania skierowane do TSUE dotyczg
interpretacji przepiséow RODO i obejmujg m.in. kwestie kompetencji organu, ktdry nie jest organem
nadzorczym w rozumieniu art. 51 RODO, do oceny zgodnosci z RODO warunkow przetwarzania
danych osobowych do celéw dokonania oceny na gruncie prawa konkurencji (pytanie nr 1) oraz czy
zgoda udzielana podmiotowi dominujgcemu moze by¢ dobrowolna w znaczeniu przepiséw RODO.

44 |bidem, s. 27-28.

45 |bidem, s. 33.

46 |bidem, s. 35.

47 |bidem, s. 39.

48 |bidem, s. 40.

49 |bidem, s. 49.

50 |bidem, s. 48-49.

51 |bidem, s. 51.

52 https://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=242143&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=207886 (19.12.2021).
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IV. Omowienie

Liczba zagadnien prawnych poruszonych w niemieckiej sprawie Facebook jest znaczaca,
omowienie wszystkich z nich znacznie przekracza ramy niniejszego opracowania. Przedstawione
zostang dwa: (a) eksploatacyjny charakter praktyki oraz (b) naruszenie przepiséw RODO jako
element oceny praktyki.

1. Eksploatacyjny charakter praktyki

Bundeskartellamt uznat stosowanie warunkéw swiadczenia ustug przez Facebook za prakty-
ke eksploatacyjng. W literaturze mozna spotkac sie ze stanowiskami wyrazajgcymi rozczarowa-
nie, ze organ nie przeanalizowat tych warunkow z perspektywy praktyki wykluczajgcej (zaréwno
w odniesieniu do rynku portali spotecznosciowych, jak i rynku reklamy), ktéra mogtaby okazac sie
mniej kontrowersyjna w kontekscie pozyskiwania zgody na przetwarzanie dodatkowych danych
osobowych uzytkownikéw (zob. np. Kerber i Zolna, 2020). Spowodowatoby to jednak przyjecie
innej optyki, tj. naruszenia opartego o posiadanie dostepu do danych (data-related), a nie — za-
sadniczo — naruszenia prywatnosci uzytkownikéw (privacy-related).

Natomiast nalezy przyznac¢, ze naduzycie pozycji dominujgcej polegajgce na stosowaniu
praktyk eksploatacyjnych — nie tylko w gospodarce cyfrowej — jest zazwyczaj trudniejsze do
wykazania, a organy ochrony konkurencji sg bardziej wstrzemiezliwe ze wzgledu na brak jed-
noznacznego mechanizmu zapewniajgcego pewnosé prawng w ocenie (Ayata, 2021, s. 178).
Znaczgcym wyzwaniem dla organéw ochrony konkurencji jest ocena eksploatacyjnych praktyk
cenowych, szczegolnie w zakresie uznania czy cena jest zawyzona. Nalezy jednak zgodzi¢ sie
z W. Kerberem, ktory, dostrzegajgc te wyzwania, stwierdza, ze nie powinny one oznaczac cat-
kowitego zakwestionowania istnienia naruszen o charakterze eksploatacyjnym (Kerber i Zolna,
2020, s. 19).

Niezaleznie od powyzszego, w przedmiotowej sprawie dodatkowg trudnoscig jest skonkrety-
zowanie praktyki stosowanej przez Facebook. Czy stanowi ona narzucanie niestusznych (zawy-
zonych) cen czy raczej nieuczciwych warunkéw transakcji? Nie wynika to wprost z Decyzji, gdyz
Bundeskartellamt opart sie na klauzuli generalnej przepisu bedgcego niemieckim odpowiednikiem
art. 102 TFUES3, nie precyzujgc rodzaju praktyki.

W orzeczeniu Bundesgerichtshof akcent dos¢ mocno potozony jest na aspekt ,zaptaty” da-
nymi. Rozwazanie danych osobowych wprost w kategorii wartosci porownywalnej do pienigdza
jest jednak trudne ze wzgledu na okolicznosci wskazane w orzeczeniu sgdu. Jak wskazano wyzej,
dane osobowe nie majg charakteru rywalizacyjnego, co oznacza, ze ich udostepnienie jednemu
podmiotowi nie stoi na przeszkodzie — w przeciwienstwie do srodkoéw pienieznych — udostepnie-
niu tych samych danych innemu podmiotowi. Istnieje tez wiele wyzwan zwigzanych z ustaleniem
wartosci poszczegolnych danych osobowych, poczynajgc od wyboru perspektywy: rynkowej (ko-
mercyjnej) czy prywatnej (indywidualnej) (Acquisti, Taylor i Wagman, 2016; OECD, 2013), ktéra
determinuje wynik analizy (w wielu przypadkach warto$¢ poszczegdélnych danych z perspektywy
osoby bedzie sie roézni¢ od jej wyceny rynkowej). W ocenie wartosci danych osobowych bardzo

53 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326, z 26 pazdziernika 2012 r., s. 47-390).
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istotny jest takze kontekst — okre$lone dane osobowe mogqg by¢ bardzo cenne w danych okolicz-
nosciach, a w innych nie przedstawiac¢ istotnej wartosci.

Pomimo wskazanych powyzej wyzwan, koncepcja uznania danych osobowych za swego
rodzaju ,wartosc ptatniczg” zostata odzwierciedlona w dyrektywie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2019/770 z 20 maja 2019 r. w sprawie niektorych aspektow uméw o dostarczanie tre-
$ci cyfrowych i ustug cyfrowych (dalej: dyrektywa o ustugach cyfrowych)®4. Na gruncie dyrektywy
o ustugach cyfrowych za ustuge cyfrowg konsument moze zaptacic¢ cene albo w sposaéb tradycyjny,
albo poprzez dostarczenie danych osobowych, ktére nie sg przetwarzane przez przedsiebiorce
wyltgcznie w celu dostarczenia tresci cyfrowych/ustugi cyfrowej lub w celu spetnienia obowigz-
kéw prawnych spoczywajgcych na przedsiebiorcy®®. W podobnym tonie zdajg sie argumentowac
O. Budzinski, M. Grusevaja i V. Noskova (2020, s. 20), twierdzac, ze jesli dane osobowe wyko-
rzystywane sg w zamian za Swiadczenie ustugi internetowej, petnig wowczas funkcje pieniezna.

Ponadto praktyka przedsiebiorcy polegajgca na tgczeniu danych osobowych pozyskiwanych
za posrednictwem podstawowych ustug platformowych z danymi osobowymi pozyskiwanymi za
posrednictwem dowolnych innych ustug oferowanych przez podmiot majacy status ,straznika doste-
pu” (gatekeeper) lub z danymi osobowymi pozyskiwanymi za posrednictwem ustug $wiadczonych
przez osoby trzecie bez zgody uzytkownika zostata uznana za niedozwolong w odniesieniu do
dostawcow ustug cyfrowych o znacznej sile rynkowej (gatekeepers)®® w projekcie rozporzadze-
nia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze
cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych) (dalej: projekt DMA)%". W tym przypadku praktyce tej blizej
jest do stosowania nieuczciwych warunkéw transakcji — projekt DMA zawiera wiele nawigzan
do stusznosci/uczciwosci (fairness), poczynajgc od samego tytutu projektu, ktory zawiera w so-
bie odniesienie do ,uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym” (fair markets in the digital sector),
a skonczywszy na okresleniu wprost wskazanej praktyki jako ,ograniczajgcej kontestowalnosc¢”
lub ,nieuczciwej”’ (znajduje sie ona w rozdziale Il projektu DMA, zatytutowanym ,Praktyki straz-
nikéw dostepu, ktére ograniczajg kontestowalno$¢ lub sg nieuczciwe”).

Zarowno narzucanie wygorowanych cen, jak i inne nieuczciwe warunki handlowe stanowig
w zasadzie jeden rodzaj praktyki skatalogowany w art. 102(a) TFUE. Majgc na uwadze sformuto-
wanie tego przepisu, mozna argumentowac, ze narzucanie wygoérowanych cen jest przyktadem/
podkategorig stosowania nieuczciwych warunkéw handlowych (Robertson, 2020, s. 13). Idgc
dalej, mozna rozwazy¢ uznanie nadmiernego gromadzenia danych osobowych jako osobnego
naruszenia, takze stanowigcego podkategorie nieuczciwych warunkéw handlowych (Robertson,
2020, s. 13).

Niezaleznie od konkluzji co do rodzaju praktyki, kontrowersyjne jest czy naruszenie prywat-
nosci wigze sie z powstaniem szkody po stronie konsumenta. O ile bezposredni negatywny skutek
dla konsumentoéw moze stanowi¢ o naruszeniu prawa konkurenciji, o tyle przy naruszeniu ochro-
ny danych osobowych uzytkownikow®® szkoda jest trudno uchwytna. Jest to jeden z kluczowych

54 Dz. Urz. UEL136,222.05.2019 ., s. 1-27.

55 Art. 3 dyrektywy o ustugach cyfrowych.

56 Art. 3 projektu DMA.

57 Bruksela, 15.12.2020 r., COM(2020) 842 final, 2020/0374 (COD).

58 W niniejszym opracowaniu pojecie ,naruszenia prywatnosci” uzywane jest zamiennie z pojeciem ,naruszenia ochrony danych osobowych”. Analiza
réznic pomiedzy tymi pojeciami wykracza poza ramy nhiniejszego opracowania.
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zarzutow krytykow decyzji Bundeskartellamt — brak wykazania rzeczywistego negatywnego
skutku dla konsumentéw, a jedynie oparcie sie ha normatywnym zwigzku przyczynowym (Kerber
i Zolna, 2020, s. 20). Zarzut ten wybrzmiat takze jako jeden z najistotniejszych w orzeczeniu
OLG Dusseldorf.

2. Naruszenie przepiséw RODO jako element oceny praktyki

Drugie z zagadnieh prawnych, ktére w ocenie autorki zastuguje na komentarz, to kwestia
zastosowania przez niemiecki organ ochrony konkurencji przepiséw RODO.

Punktem wyjscia dla Bundeskartellamt byta ocena czy zgoda udzielona przez uzytkownika
portalu spotecznosciowego na przetwarzanie jego dodatkowych danych osobowych spetnia wy-
mogi RODO. Tym samym organ ochrony konkurencji uznat sie za kompetentny do zastosowania
wprost przepiséw z zakresu ochrony danych osobowych (wg organu: The responsibility and con-
sistency regulations in the GDPR do not rule out that the Bundeskartellamt can assess whether
data processing terms infringe the GDPR)®°. Podobnie, organ przeanalizowat polityke przetwa-
rzania danych Facebook w $wietle zgodnosci z przepisami RODO®0.

Takie podejscie budzi powazne watpliwosci. Zgodnie z art. 51 RODO monitorowanie sto-
sowania RODO nalezy do kompetencji organéw nadzorczych. W Niemczech, w kazdym kraju
zwigzkowym dziata wiasciwy organ nadzorczy — organ ochrony danych osobowych®!. Twierdzenie,
ze wtasciwym do interpretacji i monitorowania przepisow RODO moze byc¢ takze organ ochrony
konkurencji nie wydaje sie w tym Swietle zasadne.

W slad za R. Podszunem mozna zastanawiac¢ sie czy Bundeskartellamt rzeczywiscie zasto-
sowat przepisy RODO, czy raczej postuzyty one jako punkt odniesienia, aby uzasadni¢ narusze-
nie prawa konkurencji®2. W tym duchu zdawat sie¢ argumentowac¢ Bundesgerichtshof, odnoszgc
sie do przepiséw RODO jako pewnego punktu odniesienia, a nie bezposredniego stosowania
przepisdw RODO przez organ ochrony konkurencji. Tego kierunku nie wydaje sie podtrzymy-
wac OLG Dusseldorf. Co jednak ciekawe, wiekszos¢ pytan prejudycjalnych skierowanych przez
OLG Dusseldorf do TSUE dotyczy wtasnie interpretacji przepisow RODO. OLG Dusseldorf zmie-
rza w nich nie tylko do ustalenia czy Bundeskartellamt — nie bedgcy organem nadzorczym w ro-
zumieniu art. 51 RODO — moze ustali¢ naruszenie przepiséw RODO, aby stwierdzi¢ naruszenie
prawa konkurencji, lecz takze zadaje szereg pytan co do meritum interpretacji przepiséw RODO,
np. kwestii przetwarzania danych wrazliwych i interpretacji ich upublicznienia w sposéb oczywi-
sty (art. 9 ust. 2 lit. e) RODO). R. Podszun okresla te sytuacje jako paradoksalng — sad, ktory
zasadniczo sprzeciwia sie stosowaniu przepiséw RODO w ramach stosowania prawa konkuren-
Cji, sam przyczynia sie do daleko posunietej interpretacji przepisow dotyczgcych stricte prawa
ochrony danych osobowych (the Cartel Senate of the Diisseldorf Higher Regional Court is now
doing hard-core data protection law)?3.

59 Podsumowanie decyzji ws. Facebook, Bundeskartellamt, 15.02.2019, s. 8. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (14.11.2021).

60 |pidem, s. 10.

61 https://www.bfdi.bund.de/DE/Service/Anschriften/Laender/Laender-node.html;jsessionid=32D837A4EC71AEFD26898165F C3944AE.intranet24 1
(18.12.2021).

62 https://www.d-kart.de/en/blog/2021/03/25/facebook-next-stop-europe/ (18.12.2021).

63 |bidem.
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V. Podsumowanie

Ocena naruszen prawa konkurencji zwigzanych z danymi czy prywatnoscig nie zawsze musi
zaleze¢ od oceny zgodnosci postepowania z prawem o ochronie danych osobowych. Kazdy z re-
zimow realizuje cele w oparciu o inne instrumentarium — w stosowaniu prawa konkurencji istotng
role odgrywajg metody ekonomiczne, podczas gdy jednym z najistotniejszym aspektéw prawa
ochrony danych osobowych jest ochrona praw podstawowych jednostki®4. Nalezy zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, ze nie kazde naruszenie prawa ochrony danych osobowych przez dominanta czy
nieuczciwos¢ stosowanych przez niego warunkéw handlowych oznaczaé bedzie naduzycie pozy-
cji dominujgcej. Jednoczesnie nie powinno by¢ konieczne przesgdzenie, ze okreslone dziatanie
stanowi naruszenie na gruncie przepisow RODO, aby organ ochrony konkurencji mogt uznac je
za antykonkurencyjne.

Wedtug autorki pozgdane jest zachowanie ,czystosci” kompetencyjnej organdw publicznych,
a co za tym idzie wystrzeganie sie przez organy ochrony konkurencji interpretacji i stosowania
przepiséw RODO. Jednoczesnie przenikanie reziméw ochrony konkurencji i danych osobowych jest
w gospodarce cyfrowej nieuniknione i bedzie nabiera¢ coraz wiekszego znaczenia®®. Niezaleznie
od powyzszych uwag nie ulega watpliwosci, ze wspoétpraca pomiedzy wtasciwymi organami ochro-
ny konkurencji i ochrony danych osobowych jest niezbedna i w niektoérych jurysdykcjach ma juz
miejsce®®. Celowe moze okazac sie jej formalne uregulowanie w przepisach, ktére przewidywatyby
ramy takiej wspotpracy oraz realizowaty postulat pewnosci prawne.

Odpowiedzi TSUE na pytania prejudycjalne OLG Dusseldorf, przynajmniej w pewnym zakre-
sie, mogg pomac rozstrzygna¢ watpliwosci dotyczgce interakcji pomiedzy prawem ochrony danych
osobowych i prawem konkurencji. Przyczynitoby sie to z pewnoscig do zwiekszenia pewnosci
prawnej dla przedsiebiorcow dziatajgcych w ramach gospodarki cyfrowej.
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