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Streszczenie

Artykut podejmuje probe oceny gtownych zatozen postepowania wszczetego przez Bundeskartellamt,
niemiecki urzgd antymonopolowy, w marcu 2016 r. przeciwko Facebookowi, a tym samym odpo-
wiedzi na pytanie, czy naruszenie prawa ochrony danych osobowych moze stanowi¢ naduzycie
pozycji dominujgcej w rozumieniu unijnego prawa konkurencji. W szerszej perspektywie prowa-
dzone przez Bundeskartellamt postepowanie rodzi rowniez wazne pytania dotyczgce m.in. relacji
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miedzy prawem konkurencji a prawem ochrony danych osobowych, zagadnienia uwzgledniania
kwestii ochrony danych osobowych w prawie konkurencji, a takze kompetencji organéw antymo-
nopolowych do oceny naruszen prawa ochrony danych osobowych.

Stowa kluczowe: dane osobowe; naduzycie pozycji dominujgcej; platformy internetowe; portale
spotecznosciowe; prawo ochrony danych osobowych; prawo ochrony konkurenciji; rynek cyfrowy.

JEL: K20, K21, K24, K42

|. Wprowadzenie

Wraz z rozwojem gospodarki cyfrowej przedsiebiorstwa coraz czesciej opierajg swoje modele
biznesowe na danych osobowych, w szczegdlnosci na ich gromadzeniu, przetwarzaniu, pozy-
skiwaniu z nich wiedzy, a nastepnie wykorzystujg rezultaty, jakie niosg ze sobg te procesy przy
projektowaniu ustug lub produktéw (OECD, 2015, s. 178; Colangelo i Maggiolino, 2017, s. 363).
W ostatnich latach wiele uwagi poswiecano zagadnieniu legalnosci przetwarzania danych osobo-
wych przez te tzw. przedsiebiorstwa oparte na danych (data-driven companies)', takie jak Google,
Amazon czy Facebook, ktore zbierajg olbrzymie ilosci danych osobowych (Geradin i Kuschewsky,
2014, s. 71). Przetwarzanie danych osobowych przez tych przedsiebiorcéw byto przedmiotem
kilku przetomowych spraw z zakresu prawa ochrony danych osobowych zaréwno na poziomie
unijnym?, jak i krajowyms3.

Sprawy te uwypuklity jednak ograniczenia krajowych i unijnych przepiséw dotyczgcych ochro-
ny danych osobowych (Koops, 2015), a takze uswiadomity, ze naruszenia prawa ochrony danych
osobowych mogg nies¢ okreslone konsekwencje réwniez dla innych dziedzin prawa, w szczegol-
nosci prawa ochrony konsumentéw i konkurencji (EDPS, 2014). Warto bowiem podkresli¢, ze dla
takich podmiotow dane osobowe stanowig kluczowy element ich dziatalnoéci (Kalimo i Majcher,
2017, s. 211), oraz, jak coraz czesciej wskazuje sie w literaturze, zrodto ich sity rynkowej (Autorité
de la Concurrence i Bundeskartellamt, 2016, s. 11-13; Graef, 2015, s. 504).

W tych okolicznosciach, w marcu 2016 r. Bundeskartellamt (dalej: BKartA), niemiecki organ
antymonopolowy, ogtosit wszczecie postepowania przeciwko Facebookowi*, podejrzewajgc, ze
spotka mogta dopuscic¢ sie naduzycia pozycji dominujgcej na rynku sieci spotecznosciowych.
Naduzycie miatoby polega¢ na narzucaniu uzytkownikom serwisu Facebook postanowien regula-
mindéw (terms of service), ktére, w ocenie BKartA, wprowadzajg ich w btad i tym samym naruszajg
prawo ochrony danych osobowych?®.

' Przez ,przedsiebiorstwa oparte na danych” rozumiem firmy, ktére sg w posiadaniu duzego zasobu danych (Big Data), szczegdlnie danych osobowych,
a ich model biznesowy polega na przetwarzaniu tych danych i wydobywaniu z nich wartosci (tj. wykorzystywaniu ich np. w celu polepszenia oferowanych
ustug czy produktow).

2 Zob. np. wyr. TS z 13.05.2014 r. w sprawie C-131/12 Google Spain SL, Google Inc. p. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) and Mario
Costeja Gonzalez, EU:C:2014:317, ktéra ustanowita tzw. prawo do bycia zapomnianym, czy wyr. TS z 6.10.2015 r. w sprawie C-362/14 Maximillian
Schrems p. Data Protection Commissioner, EU:C:2015:650, w ktérej TSUE uniewaznit decyzje KE w sprawie “bezpiecznej przystani”.

3 Polityki Facebooka byty analizowane przez organy ochrony danych w co najmniej 6 krajach: we Francji, Belgii, Niemczech, Holandii, Hiszpanii oraz we
Wioszech, a niektore z tych spraw zakonczyty sie natozeniem kary na Facebooka (zob. Common Statement by the Contact Group of the Data Protection
Authorities of The Netherlands, France, Spain, Hamburg and Belgium (2017). Pozyskano z: https://www.cnil.fr/en/common-statement-contact-group-
-data-protection-authorities-netherlands-france-spain-hamburg-and (5.08.2018).

4 Dokfadnie przeciwko spotce Facebook Inc., irlandzkiemu oddziatowi spotki oraz spotce Facebook Germany GmbH.

5 Bundeskartellamt, Bundeskartellamt initiates proceeding against Facebook on suspicion of having abused its market power by infringing data protection
rules’, Press release, 2 March 2016. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2016/02_03_2016_
Facebook.html (23.07.2018).
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Pomimo iz przedmiotowe postepowanie prowadzone jest wytgcznie na podstawie krajowego
prawa konkurencji, to od poczatku budzi spore zainteresowanie srodowiska prawniczego nie tylko
w Niemczech, lecz takze w catej Unii Europejskiej. Rodzi bowiem wazne pytania dotyczgce m.in.
relacji miedzy prawem konkurencji a prawem ochrony danych osobowych oraz kompetencji or-
ganow antymonopolowych do oceny naruszen prawa ochrony danych osobowych. BKartA. Zdaje
sie bowiem uzaleznia¢ stwierdzenie naduzycia pozycji dominujgcej od uprzedniego ustalenia, ze
Facebook naruszyt przepisy prawa ochrony danych osobowych. Pytania te sg natomiast istotne
zarowno z punktu widzenia krajowego, jak i unijnego prawa konkurencji. W dobie gospodarki
cyfrowej, majgc na wzgledzie intuicyjnie globalny charakter ustug platform spotecznosciowych,
takich jak Facebook, wydaje sie, ze skutki potencjalnie antykonkurencyjnych praktyk takich przed-
siebiorstw mogg wykraczac poza granice jednego panstwa cztonkowskiego. Z tego wzgledu roz-
wazania podjete w niniejszym artykule uwzglednia¢ bedg réwniez perspektywe prawa unijnego,
w szczegolnosci art. 102 TFUE i powstate na jego gruncie orzecznictwo unijne.

Choc¢ postepowanie jest w toku, na podstawie ustaleh dokonanych przez BKartA we wstep-
nej ocenie sprawy (preliminary assessment), ponizszy artykut podejmuje prébe oceny gtéwnych
zatozeh przedmiotowego postepowania, a tym samym odpowiedzi na pytanie, czy naruszenie
prawa ochrony danych osobowych moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominujgcej, a jesli tak, to
w jakich okolicznos$ciach.

Il. Relacja prawa ochrony danych osobowych i prawa konkurencji
Ww prawie i orzecznictwie unijnym

Przed przejsciem do analizy giéwnych zatozen postepowania BKartA, nalezy omowic¢ dotych-
czasowe poglady dotyczgce relacji prawa ochrony danych osobowych i prawa konkurencji w prawie
i orzecznictwie unijnym, a takze jakim zmianom relacja ta ulega w realiach gospodarki cyfrowe;j.
Pozwoli to na lepsze zrozumienie kontekstu postepowania i powodéw, dla ktérych BKartA uznat
naruszenie prawa ochrony danych za odpowiednie kryterium oceny legalnosci praktyk Facebooka
z prawem ochrony konkurencji (Costa-Cabral i Lynskey, 2015, s. 34; BKartA, 2017).

1. Przenikanie sie prawa ochrony danych osobowych i prawa konkurencji w gospodarce
cyfrowej

Wskazanie obiektywnie przekonujgcych argumentow uzasadniajgcych uwzglednianie kwestii
dotyczacych ochrony danych osobowych w ocenie zgodnosci praktyk rynkowych z prawem konku-
rencji nie jest fatwym zadaniem. Prawo ochrony danych osobowych i prawo konkurencji tradycyjnie
uksztattowaty sie bowiem jako dwie niezalezne dziedziny prawa, ktore posiadajg wtasne cele,
pojecia i srodki zaradcze. Co do zasady, sg takze egzekwowane przez odrebne organy publiczne.
Kierujgc sie takim podejsciem, mozna argumentowac, ze wigczanie kwestii dotyczgcych ochrony
danych do prawa konkurencji prowadzi do niepotrzebnego zacierania granic miedzy tymi dwoma,
odrebnymi dziedzinami prawa oraz zagraza ich autonomii i samowystarczalnosci (Lamadrid, 2014).

Zatozenie to nalezy jednak skonfrontowac z trwajacg debatg nad przenikaniem sie przepi-
sow prawa konkurencji, ochrony danych i ochrony konsumentéw® oraz ich wzajemnej interakg;ji

6 Kwestie zwigzane z ochrong konsumentéw nie sg jednak przedmiotem artykutu i nie bedg dalej analizowane.
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w realiach gospodarki cyfrowej (EDPS, 2014; Ohlhausen i Okuliar, 2015, s. 37-38). Wraz z roz-
wojem gospodarki cyfrowej teza o catkowitym rozgraniczeniu wszystkich trzech dziedzin prawa
wystawiana jest obecnie na prébe (Costa-Cabral i Lynskey, 2015).

Jak zostato juz wspomniane wyzej, w ostatnich latach pojawity sie nowe modele biznesowe,
ktére opierajg sie gtownie na przetwarzaniu danych osobowych, a nastepnie ich komercyjnym wy-
korzystywaniu (OECD, 2015, s. 178). Dane osobowe staty sie jednoczesnie niezbednym wktadem
(essential input) dla funkcjonowania przedsiebiorstw w gospodarce cyfrowej’, w szczegolnosci
dla platform internetowych, takich jak wyszukiwarki, sieci spotecznosciowe czy platformy handlu
elektronicznego (Graef, 2016a, s. 249-256).

Bez dostepu do danych osobowych tego typu przedsiebiorcy nie sg w stanie oferowac
produktéw lub ustug, ktére bytyby konkurencyjne w stosunku do produktéw oferowanych przez
przedsiebiorce, ktéry ma lepszy dostep do danych oraz opinii uzytkownikdw o danym produkcie
czy ustudze (Autorité de la Concurrence i Bundeskartellamt, 2016, s. 8—11).

Ponadto, w przeciwienstwie do ,starej gospodarki”, wiekszo$¢ ustug swiadczonych przez
platformy internetowe, takie jak wyszukiwarki, sieci spotecznosciowe lub platformy handlu elek-
tronicznego, jest oferowana bezpfatnie, tj. ich uzytkownik moze korzysta¢ z nich bez koniecznosci
ponoszenia jakichkolwiek pienieznych kosztow (Gal i Rubinfeld, 2015, s. 521). Takie stwierdzenie
jest jednak tylko czesciowo prawdziwe, poniewaz w zamian przedsiebiorcy zbierajg znaczne iloSci
danych osobowych uzytkownikoéw (np. dotyczace ich profilu — wieku, ptci, preferencji, zachowan
w sieci). Dane te, z jednej strony, pozwalajg im na udoskonalanie swoich produktéw i ustug, co
sprawia, ze przyciagajg jeszcze wiecej uzytkownikow, a z drugiej strony, umozliwiajg oferowanie
reklamodawcom ustugi kierowania reklam do takiej grupy uzytkownikéw, ktéra bedzie zaintereso-
wana ich ofertg (tzw. reklama ukierunkowana, targeted advertising) (Burnside, 2015, s. 7; Graef,
2016, s. 2).

Dziatalno$¢ takich podmiotéw prowadzona jest zatem w modelu rynku dwu- lub wielostron-
nego (Colangelo i Maggiolino, 2017, s. 363), w ktérym istniejg co najmniej dwie grupy podmiotéw
— reklamodawcy (strona ptacaca) oraz uzytkownicy. W tym modelu reklamodawcy ptacg za moz-
liwos¢ wyswietlania reklam uzytkownikom i tym samym finansujg darmowe korzystanie z serwisu
uzytkownikom, ktérzy nie muszg ponosi¢ zadnych kosztéw za korzystanie z serwisu (Auer i Petit,
2015, s. 8), z wyjatkiem tych informacyjnych i zwigzanych ze zwracaniem uwagi na wyswietlane
im reklamy (information and attention costs) (Newman, 2015, s. 165-172).

Bez tego istotnego wktadu, jakim sg dane uzytkownikow, podmiot, ktory chce wejsé na rynek
moze napotkac¢ znaczgce trudnosci, aby sie na nim utrzymacé. Musi on bowiem uzyska¢ krytyczng
liczbe uzytkownikéw po obu stronach rynku — z jednej strony uzytkownikdéw serwisu, z drugiej —
reklamodawcow?®, a do tego niezbednym czynnikiem sg wtasnie dane osobowe. Stuszne wydaje
sie zatem stwierdzenie, ze dane, w szczegdlnosci dane osobowe, mogg stanowi¢ zrédto sity ryn-
kowej (Graef, 2015, s. 501-504), a nawet pozycji dominujgcej takich przedsigbiorstw (Schneider,
2018, s. 217).

7 Powszechne stalo sie stwierdzenie, ze dane staty sie ,nowym olejem” lub ,nowg walutg” gospodarki cyfrowej. Zob. The Economist, 2017; Vestager, 2016).

8 Jest dodatkowo utrudnione ze wzgledu na istnienie na takich rynkach bezposrednich i posrednich efektow sieciowych oraz korzysci skali (Katz
i Shapiro, 1985).
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Uwzgledniajgc te cechy gospodarki cyfrowej, wydaje sie, ze poczatkowe zatozenie dotyczace
bezwarunkowego rozdziatu prawa konkurenciji i ochrony danych nie jest takie oczywiste. Wydaje
sie, ze w realiach gospodarki cyfrowej zasady prawa konkurencji i ochrony danych wzajemnie na
siebie oddziatujg (Graef, 2016, s. 23), a sposéb przetwarzania danych osobowych przez przedsie-
biorstwa o uprzywilejowanym dostepie do danych moze nies¢ ze sobg okreslone konsekwencje
dla stanu konkurencji na rynku, na ktérym dane osobowe sg aktywem o kluczowym znaczeniu.

Juz w 2012 r. dwczesny komisarz ds. konkurencji, J. Almunia, wskazywat, ze ,przedsigbior-
stwo dominujgce moze rozwazac naruszenie przepiséw dotyczgcych prywatnosci, aby uzyskaé
przewage nad swoimi konkurentami” (Almunia, 2012). Gtéwny argument kryjgcy sie za tym
rozumowaniem polega na tym, ze przedsiebiorstwo posiadajgce pozycje dominujacg, ktérego
model biznesowy opiera sie na przetwarzaniu danych osobowych, moze uzna¢, ze naruszenie
prawa ochrony danych jest dla niego optacalne. Naruszajgc przepisy o ochronie danych osobo-
wych, bedzie bowiem w stanie zebrac jeszcze wiekszg ilo§¢ danych osobowych, ktdére sg jednym
Z najcenniejszych aktywow i zrédtem pozycji rynkowej. Z jednej strony, umozliwiajg mu bowiem
tworzenie lepszych i bardziej konkurencyjnych produktéw, przez co coraz wiecej uzytkownikéw
bedzie chciato korzysta¢ z jego ustugi. Z drugiej zas — pozwalajg na oferowanie ustug reklamo-
wych o jeszcze wyzszej skutecznosci, ktore z kolei sg gtdwnym zroédiem jego dochodow.

Argument ten, pomimo iz popierany przez niektorych unijnych urzednikow UE (m.in. Euro-
pejskiego Inspektora Ochrony Danych), nie znajduje jednak odzwierciedlenia w praktyce decy-
zyjnej KE oraz orzecznictwie TSUE.

2. Dotychczasowa praktyka KE i TSUE

Do tej pory zaréwno Komisja Europejska, jak i TSUE, nie byty chetne do uwzgledniania kwestii
zwigzanych z ochrong danych przy ocenie spraw dotyczgcych zaréwno praktyk ograniczajgcych
konkurencje, naduzywania pozycji dominujgcej, jak i kontroli koncentracji (Graef, 2016, s. 18).

W 2006 r. TSUE w wyroku w sprawie Asnef-Equifax, ktéra dotyczyta uméw miedzy instytu-
cjami finansowymi regulujgcych wymiane informacji o wyptacalnosci klientéw (tj. danych osobo-
wych), wskazat, ze ,ewentualne kwestie dotyczgce wrazliwych danych osobowych nie podlegajg
jako takie prawu konkurenciji, mogg by¢ one rozstrzygniete na podstawie wiasciwych przepisow
o ochronie tych danych™.

Komisja Europejska odrzucita natomiast wzgledy zwigzane z ochrong danych osobowych
podczas kontroli koncentracji w sprawach Google/DoubleClick, Facebook/WhatsApp i Microsoft/
LinkedIn. W drugiej z przywotywanych spraw uznata, ze ,wszelkie kwestie zwigzane z prywatnos$-
cig wynikajgce ze zwiekszonej koncentracji danych pod kontrolg Facebooka w wyniku transakcji
nie sg objete zakresem unijnych przepisdw prawa konkurencji, ale sg objete zakresem unijnych
przepiséw dotyczgcych ochrony danych osobowych” (decyzja w sprawie Facebook/WhatsApp,
pkt 164). KE zauwazyta co prawda, ze konsumenci mogg postrzegac prywatnos¢ jako istotny
czynnik wptywajgcy na jakos¢ towarow dostepnych w Internecie, a platformy internetowe mogg
konkurowaé¢ w dostarczaniu mniej lub bardziej przyjaznych dla prywatnosci produktéw i ustug

9 Wyr. TS z 23.11.2006 r. w sprawie C-238/05 Asnef-Equifax p. Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios, EU:C:2006:734, pkt. 63.
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(tj. prywatno$¢ moze stanowi¢ parametr konkurencji)'?, ale nie wyciggneta z tego stwierdzenia
zadnych wnioskéw (Colangelo i Maggiolino, 2017, s. 366).

Obie instytucje zdajg sie zatem podziela¢ ten sam poglad, ze kwestie zwigzane z ochrong
danych osobowych, co do zasady, powinny by¢ rozpatrywane przez organy ochrony danych
osobowych w oparciu o przepisy o ochronie danych osobowych, a nie na podstawie uregulowan
z zakresu prawa konkurencji. W prawie ochrony danych osobowych nalezy zatem szukac¢ roz-
wigzania konkretnych probleméw zwigzanych z ochrong tych danych.

Nalezy zarazem podkresli¢, ze stanowisko TSUE i Komisji nie oznacza jednak, ze kwestie do-
tyczgce ochrony danych osobowych i prywatnosci sg catkowicie nieistotne z perspektywy ochrony
konkurenciji (Graef, 2016, s. 19). Obie instytucje wydajg sie bowiem sta¢ na stanowisku, ze kazda
z rozpatrywanych dziedzin prawa powinna stuzy¢ realizacji wtasnych celdw, a dana praktyka moze
by¢ oceniana zarowno z perspektywy prawa konkurencji, jak i prawa ochrony danych osobowych.
Pod tym wzgledem prawo ochrony danych osobowych i prawo konkurencji sg w stosunku do siebie
komplementarne i zapewniajg kompleksowy system ochrony (Burnside, 2015, s. 4).

W tym kontekscie postepowanie toczace sie przeciwko Facebookowi w zwigzku z podejrze-
niem, ze dostawca sieci spotecznosciowej naduzyt swojej pozycji dominujgcej poprzez, de facto,
naruszenie przepiséw dotyczgcych ochrony danych, mozna rozpatrywacé jako bezprecedensowe
odejscie od dotychczasowego podejscia unijnych instytucji (Schneider, 2018, s. 215).

lll. Analiza giéwnych zatozenh postepowania Bundeskartellamt
przeciwko Facebookowi

W dniu 19 grudnia 2017 r. BKartA poinformowat o wystanej Facebookowi wstepnej ocenie
sprawy oraz opublikowat dokument informacyjny (Background paper), w ktérym przedstawit
gtéwne zatozenia toczgcego sie postepowania (BKartA, 2017). Chociaz postepowanie nie zosta-
to jeszcze zakonczone, dokument ten, wraz z relacjami prasowymi, pozwala zrozumiec i oceni¢
jego gtéwne zatozenia.

1. Dlaczego zagadnienie ochrony danych osobowych jest wazne dla Bundeskartellamt?

W toczgcym sie postepowaniu BKartA stoi na stanowisku, ze tam, gdzie dostep do danych
osobowych uzytkownikow jest niezbedny dla pozycji rynkowej przedsiebiorstwa, tak jak w przy-
padku Facebooka, kwestia, w jaki sposob przedsiebiorca ten wykorzystuje i przetwarza dane
osobowe uzytkownikow przestaje mie¢ znaczenie wylgcznie dla organéw ochrony danych i staje
sie rownie istotna dla organdéw ochrony konkurencji (BKartA, 2017, s. 1-2).

BKartA uwaza, ze Facebook ma uprzywilejowany dostep do danych osobowych swoich uzyt-
kownikow i innych istotnych dla konkurenciji danych. Natomiast w przypadku sieci spotecznoscio-
wych, ktére sg produktami opartymi na danych (data-driven products), dostep do takich danych
jest niezbedny do skutecznego konkurowania na rynku, w tym zaréwno po to, aby oferowac uzyt-
kownikom konkurencyjng, bezptatng ustuge, jak i spieniezac jg za pomocg ustug reklamowych.

W kontekscie ustalen dotyczgcych przenikania sie prawa ochrony danych osobowych oraz
prawa konkurenciji, trudno, przynajmniej w teorii, odmowic stusznosci stanowisku BKartA. Warto

10 Dec. KE z 3.10.2014 r. w sprawie COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp, pkt. 87. Takze: decyzja KE z 6.12.2016 w sprawie M.8124 — Microsoft/
Linkedin, przypis 330.
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przy tym wskazaé, ze obecnie, po ostatniej nowelizacji niemieckiej ustawy antymonopolowe;j
(GWB, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen)!', dostep do danych osobowych stanowi
jeden z czynnikéw, ktére nalezy wzig¢ pod uwage, dokonujgc oceny sity rynkowej przedsiebiorstw,
w szczegolnosci platform internetowych i sieci spotecznosciowych (§ 18(3a)(4) GWB)'2.

2. Odrebny rynek sieci spotecznosciowych i pozycja dominujgca Facebooka

Sprawa toczaca sie przed Bundeskartellamt dotyczy podejrzenia naduzycia pozycji domi-
nujgcej. Co do zasady, aby stwierdzi¢, ze przedsiebiorstwo naduzyto pozycji dominujgcej w ro-
zumieniu art. 102 TFUE lub w swietle krajowego prawa konkurencji (w Niemczech: § 19 GWB),
niezbedne jest ustalenie, ze posiada ono pozycje dominujgcg na okreslonym rynku wiasciwym.
Pierwszym krokiem do dokonania takiej oceny jest zdefiniowanie rynku wtasciwego (w wymiarze
produktowym i geograficznym). Nastepnie dopiero mozliwe jest ustalenie, ze dane przedsiebior-
stwo zajmuje dominujgcg pozycje na tym rynku (Whish i Bailey, 2015, s. 190-191).

2.1. Rynek wiasciwy

W obecnym postepowaniu Bundeskartellamt zdefiniowat odrebny rynek wtasciwy jako rynek
sieci spotecznosciowych w Niemczech. W ocenie Bundeskartellamt, niemieccy uzytkownicy gtow-
nie korzystajg z Facebooka, aby pozosta¢ w kontakcie ze znajomymi w Niemczech, dlatego tez
odpowiedni rynek geograficzny ogranicza sie do terytorium Niemiec. Chociaz Bundeskartellamt
przyznaje, ze kilku mniejszych operatorow sieci spotecznosciowych dziatajgcych na terytorium
Niemiec, takich jak Google+, dziata na tym samym rynku, to uwaza, ze majg oni jedynie ograniczong
substytucyjnos¢ wzgledem Facebooka (BKartA, 2017, s. 3). Wytgcznie Facebook charakteryzuje
sie bowiem silnymi bezposrednimi efektami sieciowymi (direct network effects). Jednoczes$nie,
profesjonalne sieci (LinkedIn i Xing), ustugi przesytania wiadomosci (WhatsApp i Snapchat) lub
inne media spotecznosciowe (YouTube lub Twitter) nie sg, od strony produktowej, uwazane za
czesc¢ tego samego rynku wiasciwego, poniewaz z punktu widzenia uzytkownikéw nie stanowig
prawdziwych substytutow, lecz sg komplementarne w stosunku do sieci Facebook'? (BKartA,
2017, s. 3).

W tym konteks$cie powstaje watpliwos¢ czy BKartA okreslit rynek wtasciwy w sposob prawid-
towy. Wydaje sie, ze wskazanie rynku sieci spotecznosciowych jako rynku wtasciwego i skupienie
sie wytgcznie na ocenie sytuacji uzytkownikow, ignoruje fakt, ze platforma internetowa, jaka jest
Facebook, dziata na typowym rynku dwustronnym (Semeniuk, 2013, s. 33—-34), na ktdérym po jednej
stronie sg co prawda uzytkownicy, ale po drugiej — znajdujg sie reklamodawcy, ktérzy ,sponsorujg”
darmowe korzystanie z serwisu przez uzytkownikéw. Bez reklamodawcéw serwis spotecznoscio-
wy w przyjetym przez Facebook modelu nie mogtby istnie¢ (Semeniuk, 2013, s. 35-36), stgd tym
bardziej dziwi, ze BKartA pominat te czesc rynku w swojej analizie, ktéra w konsekwencji wydaje

vom 01.06.2017, BGBI, 12017 S. 1416). Pozyskano z: https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=%2F %2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl117s1416.
pdf%27%5D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl117s1416.pdf%27%5D__ 1535193712907 (25.08.2018)).

12§ 18(3a)(4) GWB brzmi: ,W szczegolnosci w przypadku rynkow wielostronnych i sieci, przy ocenie pozycji rynkowej przedsigbiorstwa nalezy rowniez
uwzglednié: (...) 4. dostep przedsiebiorstwa do danych istotnych z punktu widzenia konkurencji” (ttumaczenie wtasne).
13 Warto wskazaé, ze do odmiennego wniosku doszta KE w swojej decyzji w sprawie Facebook/WhatsApp. Choé nie okreslita doktadnie rynku wiasciwego

i pozycji rynkowej Facebooka, to wskazata przedsiebiorstwa (Google+, LinkedIn, Twitter i MySpace), ktére w jej ocenie stanowig czes$¢ tego samego $ro-
dowiska konkurencyjnego, co Facebook (zob. dec. KE z 3.10.2014 r. w sprawie COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp, pkt 148; Huttenlauch, 2016, s. 5).
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sie na razie niekompletna. Zastanawiajgce jest rowniez, jakie narzedzia stuzgce wyznaczaniu
rynku wiasciwego doprowadzity BKartA do takiej konkluzji. Istnieje zgodnos¢ co do tego, ze tra-
dycyjne narzedzia stuzgce wyznaczaniu rynku wiasciwego (tj. test SSNIP) nie znajdg zastosowa-
nia w przypadku darmowych ustug. Narzedzia te opierajg sie na badaniu substytucyjnosci ustug
w reakcji na wzrost cen (Breuvart, Chassaing i Perraut, 2016), a ustugi oferowane przez serwis
Facebook sg (poza wyjgtkami) z zasady nieodptatne*.

W koncu, majgc na wzgledzie ustalenia KE w decyzji Facebook/WhatsApp dotyczace rynku
geograficznego ustug sieci spotecznosciowych, watpliwosci budzi jego ograniczenie do terytorium
Niemiec. Badajac rynek geograficzny tychze ustug na potrzeby kontroli koncentracji, KE zwrécita
uwage, ze powszechnym zjawiskiem jest — majgc na wzgledzie globalny zasieg Internetu — ze
te same serwisy spotecznosciowe sg dostepne na catym swiecie lub przynajmniej w wiekszoSci
regiondw geograficznych i nie ma zasadniczych réznic w ustugach oferowanych przez nie w réz-
nych regionach geograficznych lub krajach, w szczegdlnosci w zakresie ceny, funkcjonalnosci
i obstugiwanych systemow operacyjnych. Na podstawie tych czynnikéw KE doszta do wniosku, ze
wiasciwy rynek geograficzny dla oceny sprawy obejmuje co najmniej EOG, cho¢ istniejg rowniez
argumenty za uznaniem, ze wymiar geograficzny rynku ustug portali spoteczno$ciowych moze
mie¢ charakter globalny (decyzja w sprawie Facebook/\WhatsApp, pkt 66—68). W kontekscie
powyzszych uwag, tym bardziej zasadne wydaje sie uwzglednienie w ponizszych rozwazaniach
rowniez perspektywy unijnego prawa konkurencji (w szczegolnosci art. 102 TFUE).

2.2. Pozycja dominujaca

Dominujgca pozycja Facebooka na rynku sieci spoteczno$ciowych zostata ustalona natomiast
w oparciu o wysoki udziat w rynku'®, bezposrednie efekty sieciowe oparte na tozsamosci (identity-
-based direct network effects)'®, a takze wysokie bariery wejscia. W ocenie BKartA, z powodu
istnienia efektow sieciowych uzytkownicy sg ,uzaleznieni” od Facebooka (locked-in) i w praktyce
nie mogg przejs¢ do innej sieci spotecznosciowej (BKartA, 2017, s. 3).

Ponadto dostep do rynku potencjalnych konkurentéw jest dodatkowo utrudniony przez posred-
nie efekty sieciowe. Oznacza to, ze sieci spotecznosciowe, jako ustuga finansowana z przychodow
reklamowych, muszg osiggngc¢ krytyczng liczbe uzytkownikoéw (potencjalnych adresatow reklam)
w celu oferowania konkurencyjnych ustug reklamowych. Bez wystarczajgcej liczby uzytkownikow
nowy podmiot nie bedzie w stanie przetrwac¢ na rynku. BKartA stwierdzit rowniez, ze na analizo-
wanym rynku uzytkownicy nie korzystajg réwnolegle z réznych portali spotecznosciowych (multi-
-homing), co potencjalnie mogtoby $wiadczyé¢ przeciwko tezie o dominujgcej pozycji Facebooka'”.

4 Wskazuje sie, ze alternatywg dla testu SSNIP magtby byé test SSNDQ (small but significant non-transitory decrease in quality), ale wydaje sie, ze
jego zastosowanie w praktyce moze by¢ utrudnione (OECD, 2013).

15 W samych Niemczech Facebook posiada okoto 30 milionow uzytkownikéw miesiecznie, z ktorych 23 miliony korzysta z serwisu codziennie. BKartA
doszedt do wniosku, ze Facebook posiada ponad 90% udziatéw w rynku uzytkownikéw sieci spotecznosciowych (BKartA, 2017, s. 3).

16 Efekty sieciowe oparte na tozsamosci odzwierciedlajg fakt, ze gdy uzytkownicy muszg wybiera¢ sie¢ spotecznosciows, ich wybor bedzie zalezat od

jej wielkosci i mozliwosci znalezienia na niej 0séb, z ktérymi pozostawa¢ w kontakcie.

7 W decyzji Facebook/WhatsApp KE cho¢ stwierdzita, ze efekty sieciowe mogg stanowi¢ bariere wejscia i ekspansji na badanym rynku, to doszta osta-
tecznie do wniosku, ze korzystanie przez uzytkownikoéw z réznych aplikacji jednoczesnie (multi-homing) tagodzi potencjalny negatywny wptyw efektow
sieciowych w tym zakresie (decyzja w sprawie Facebook/WhatssApp, pkt 131, 133). Co ciekawe, niektérzy wskazujg przy tym, ze multi-homing moze
by¢ postrzegany jako zrodto wyréwnawczej sity nabywczej (countervailing buyer power), jesli umozliwia uzytkownikom przeciwdziatanie zwiekszeniu
sity rynkowej, do ktérej prawdopodobnie mogtaby doprowadzi¢ koncentracja (Ocello i Sjédin, 2018, s. 7). W przedmiotowej sprawie, korzystanie przez
uzytkownikéw z kilku serwisow spotecznosciowych jednoczesnie mogtoby swiadczy¢ o tym, ze Facebook posiada mniejszg site rynkowg niz wynikatoby
to z posiadanego udziatu w rynku i efektéw sieciowych, a, co za tym idzie, mogtoby by¢ uzyte jako argument przeciwko tezie o jego dominujgcej pozycji
na rynku.
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Powyzsze ustalenia doprowadzity BKartA do wniosku, ze Facebook nie tylko posiada pozycje
dominujgcg na rynku sieci spotecznosciowych, lecz takze powinien by¢ postrzegany jako quasi-
-monopolista (BKartA, 2017, s. 3). Jako taki ponosi natomiast szczegolng odpowiedzialnosé¢, by
swoim zachowaniem nie naruszac skutecznej i niezaktéconej konkurencji na rynku wewnetrznym.

Cho¢ co do zasady wszystkie powyzsze czynniki niewatpliwie majg teoretycznie wptyw na
ocene sity rynkowej platformy internetowej, takiej jak Facebook i mogg swiadczy¢ o jej pozyciji
dominujgcej, to dotychczas przedstawione przez BKartA informacje niekoniecznie muszg pro-
wadzi¢ do jednoznacznej konkluzji, ze Facebook jest ,quasi-monopolistg”. W tak dynamicznym
sektorze, jaki stanowig sieci spotecznosciowe, gdzie ustugi oferowane sg nieodptatnie, udziaty
w rynku nie zawsze bedg wiasciwym wyznacznikiem sity rynkowej, a kwestia tego, czy bariery
wejscia na rynek sg wysokie, moze by¢ dyskusyjna (Breuvart, Chassaing i Perraut, 2016, s. 44).

3. Naruszenie prawa ochrony danych osobowych jako eksploatacyjne naduzycie pozycji
dominujacej

Nalezy przypomniec, ze samo posiadanie pozycji dominujgcej przez przedsiebiorce nie jest
zakazane, natomiast niedozwolone jest jej naduzywanie, czyli taka praktyka, ktéra przynosi szkode
innym uczestnikom rynku. Dlatego tez po stwierdzeniu, ze Facebook posiada pozycje dominujgca
na niemieckim rynku sieci spotecznosciowych, BKartA wskazuje na czym polega naduzycie sity
rynkowej, ktérego miata dopuscic sie spotka.

Co do zasady, praktyki stanowigce naduzycie pozycji dominujgcej mogg przybieraé rézne
formy, a katalogi zakazanych praktyk w art. 102 TFUE, czy w krajowych ustawach antymonopolo-
wych (w Niemczech: § 19 GWB) majg charakter otwarty (Whish i Bailey, 2015, s. 202). W doktrynie
przyjmuje sie, ze istniejg dwa typy abuzywnych praktyk jednostronnych — praktyki wykluczajgce
oraz praktyki eksploatacyjne (Skoczny, 2014). Pierwsza z wymienionych kategorii obejmuje takie
rodzaje praktyk, ktére majg na celu lub skutkujg wykluczeniem konkurentow z rynku wiasciwego
i przez to ograniczeniem konkurencji. Z kolei naduzycie eksploatacyjne polega zasadniczo na
bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen zakupu lub sprzedazy, lub innych
nieuczciwych warunkéw handlowych, a tym samym na wyzyskiwaniu klientéw, dostawcow lub
konsumentéw (Whish i Bailey, 2015, s. 213).

W rozpatrywanej sprawie BKartA zarzuca Facebookowi dopuszczenie sie naduzycia polega-
jacego na wyzyskiwaniu uzytkownikow, sprzecznego z § 19 GWB'8. Wydaje sie to konsekwencjg
uznania, ze skutki potencjalnie abuzywnej praktyki Facebooka ograniczajg sie tylko do terytorium
Niemiec i nie majg wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. W kontekscie uwag po-
czynionych co do prawidtowosci okreslenia rynku wtasciwego, jak rowniez przywotanych powyzej
ustalen KE w sprawie Facebook/WhatsApp, wydaje sie, ze praktyki Facebooka mogtyby miec
wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi i powinny by¢ réwniez oceniane na podstawie
art. 102 TFUE.

Teoria szkody przyjeta przez BKartA opiera sie na zatozeniu, ze Facebook naktada na uzyt-
kownikéw nieuczciwe (eksploatacyjne) warunki handlowe (w tym przypadku regulamin i polityke
prywatnosci sprzeczng z przepisami prawa ochrony danych osobowych). Ich bezprawny charakter
wynika¢ miatby z uzalezniania korzystania z sieci spoteczno$ciowej dominanta od udzielenia przez

8 Przepis prawa krajowego ustanawiajgcy zakaz naduzywania pozycji dominujgcej, odpowiadajgcy art. 102 TFUE.
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uzytkownika nieograniczonej zgody na wykorzystanie jego danych osobowych. Biorgc pod uwa-
ge, ze na rynku nie ma alternatywnej sieci spotecznosciowej, uzytkownik jest zmuszony wybierac
pomiedzy zaakceptowaniem ,catego pakietu Facebooka” (tj. warunkéw i regulaminu Facebooka),
w tym szerokiego zezwolenia na przetwarzanie swoich danych osobowych, a niekorzystaniem
w ogole z sieci spotecznosciowych (BKartA, 2017, s. 2). Co prawda nie sg jeszcze znane do-
ktadne argumenty BKartA w tym zakresie, ale wydaje sig, ze BKartA bedzie musiat udowodnic,
ze Facebook ma tak dominujgcg pozycje na niemieckim rynku sieci spotecznosciowych, ze nie
daje uzytkownikom mozliwosci innej niz bezwarunkowe wyrazenie zgody na wykorzystanie ich
danych osobowych.

3.1. Przetwarzanie danych osobowych zebranych ,,na” i ,,poza” Facebookiem

BKartA wprowadza rozréznienie miedzy danymi uzytkownikéw zebranymi za pomocg Facebooka
(on Facebook data)'® oraz danymi uzytkownikow uzyskanymi z innych zrodet (off Facebook data),
ktére obejmujg ustugi nalezace do Facebooka (np. WhatsApp lub Instagram), a takze strony in-
ternetowe i aplikacje innych operatorow z wbudowanymi interfejsami APl Facebooka (takimi jak
przycisk ,Lubie to” lub ,Zaloguj sie”). Co ciekawe, niniejsze postepowanie dotyczy zgodnosci
z prawem warunkow, jakie Facebook stosuje wytgcznie do danych zebranych ze zrodet zewnetrz-
nych (off Facebook) i nie odnosi sie do legalnosci przetwarzania danych zebranych na Facebooku
(BKartA, 2017, s. 2).

Wedtug BKartA, regulamin pozwala Facebookowi zbiera¢ od uzytkownikoéw dane, gdy
wywotujg jedng ze stron internetowych podmiotéw trzecich z wbudowanymi interfejsami API
Facebooka, nawet jesli zablokowali oni Sledzenie sieci w przeglgdarce lub ustawieniach urza-
dzenia lub nie klikneli opcji ,Lubie to” lub ,zaloguj sie”. Dane zebrane w ten sposob sg nastepnie
taczone z danymi z konta uzytkownika na Facebooku, tworzgc szczegotowy profil kazdego uzyt-
kownika. Wykorzystywanie danych osobowych generowanych przez uzytkownikéw na Facebooku
(on Facebook) nie jest przedmiotem biezgcego postepowania, poniewaz, jak wskazuje BKartA,
w obrebie serwisu uzytkownicy sami mogg wptywac na zakres danych zbieranych przez Facebooka
na ich temat poprzez rozwazne korzystanie z ustugi i publikowanie tresci. Ponadto, BKartA zauwa-
Za, ze dane uzytkownikdéw sg niezbednym czynnikiem pozwalajgcym na funkcjonowanie serwisu,
a sami uzytkownicy, decydujgc sie na korzystanie z takiej bezptatnej ustugi, mogg oczekiwagé, ze
ich dane bedg przetwarzane (BKartA, 2017, s. 2-3).

3.2. Czy Facebook narusza przepisy o ochronie danych osobowych?

Bundeskartellamt nie wyjasnia doktadnie, na jakiej podstawie prawnej stwierdza, ze doszio
do naruszenia prawa ochrony danych osobowych i jakie doktadnie przepisy w tym zakresie zo-
staty naruszone. Stwierdza natomiast, ze jego ocena bazuje na zharmonizowanych przepisach
dotyczacych ochrony danych, w tym w szczegdlnosci ogélnym rozporzgdzeniu o ochronie danych
(RODO), a takze obowigzujgcej do dnia 25 maja 2018 r. dyrektywie 95/46/WE o ochronie danych
(BKartA, 2017, s. 5).

19 Do danych zebranych za pomocg Facebooka (on Facebook data) nalezg wszelkie dane wytworzone w efekcie korzystania przez uzytkownika z funk-
cjonalnosci Facebooka, tj. dane identyfikacyjne uzytkownika, ktoére podaje przy rejestracji w serwisie (imie, nazwisko, data urodzenia, adres email), dane
dotyczace jego preferencji, zainteresowan, miejsc, ktére odwiedza, czy tez aktywnosci w serwisie (np. tresci, ktére zwracajg jego uwage; reklamy, ktére
wyswietla; posty, ktére komentuje) itp.
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BKartA utrzymuje, ze w zakresie oceny zgodnosci regulaminu Facebooka z przepisami
0 ochronie danych osobowych wspétpracuje scisle z organami ochrony danych osobowych.
Nalezy jednak podkresli¢, ze jak dotgd zaden niemiecki organ nadzorczy nie wydat decyz;ji, ktora
stwierdzataby naruszenie przez Facebook wskazanych regulaciji.

3.3. Pojecie ,,nieuczciwos¢” w rozumieniu prawa konkurencji a naruszenie prawa
ochrony danych osobowych

Warto podkresli¢, ze BKartA uzaleznia stwierdzenie ,nieuczciwosci” (unfairness) warunkow
transakcji w rozumieniu prawa konkurenciji od ich niezgodnosci z prawem ochrony danych osobo-
wych. Jak sugeruje jednak sam BKartA, sama niezgodnos¢ z prawem warunkow handlowych nie
zawsze przektadac sie bedzie na pojecie ,nieuczciwosci” na potrzeby oceny praktyki naduzywania
pozycji dominujgcej w rozumieniu § 19 GWB. Kluczowe zatem dla toczgcego sie postepowania
jest okreslenie, kiedy niezgodnosc¢ regulaminu z prawem ochrony danych osobowych miesci sie
w pojeciu ,nieuczciwosci” warunkéw transakcji w rozumieniu prawa konkurencji (Schneider, 2018,
s. 222).

Pomimo iz zaréwno krajowe (§ 19 GWB), jak i unijne przepisy prawa konkurencji zakazujgce
naduzywania pozycji dominujgcej (art. 102 TFUE) postuguijg sie pojeciem nieuczciwosci (odpo-
wiednio: Unbilligkeit oraz unfairness), nie zostato ono nigdzie zdefiniowane, a doktryna i orzecz-
nictwo w tym zakresie nie pozwala na wyrazne wyodrebnienie czynnikéw, ktore swiadczytyby
jednoznacznie za uznaniem warunkéw handlowych za nieuczciwe (Akman, 2012, s. 146). Na
podstawie orzecznictwa TSUE mozna wskazac¢ jednak szereg kryteriow, ktérymi postugiwat sie
TSUE przy ocenie uczciwosci warunkéw transakcji. Nalezg do nich: bezwzgledna koniecznosg,
jednostronnos¢, rownowaga interesdw obu stron, przejrzystos¢, obiektywne uzasadnienie oraz
pewnos$¢ (Kalimo i Majcher, 2017, s. 235). W orzecznictwie TSUE brak jest jednak przekonujgcych
argumentow na poparcie tezy, ze naruszenie przepiséw innej dziedziny prawa automatycznie
przektada sie na nieuczciwos$é w rozumieniu prawa konkurencji (Schneider, 2018, s. 223).

W tym kontekscie zwraca sie uwage, ze zarowno prawo konkurencji w art. 102 TFUE, jak
i prawo ochrony danych osobowych w art. 6 dyrektywy 95/46/WE oraz art. 5 RODO w angielskich
wersjach postugujg sie pojeciem ,uczciwosci” (fairess)?° (Kalimo i Majcher, 2017, s. 231-232).
Jednak pomimo Ze istniejg punkty styczne w zakresie rozumienia pojecia ,uczciwosci” w prawie
ochrony danych osobowych oraz prawie konkurencji, doktadna analiza tego pojecia w obu dzie-
dzinach prawa nie pozwala na stwierdzenie, ze sg one tozsame (Kalimo i Majcher, 2017, s. 232).
Badanie rzetelnosci (fairness) przetwarzania danych osobowych sprowadza sie m.in. do oceny
przejrzystosci przetwarzania, przekazania osobie, ktérej dane dotyczg, petnych informaciji doty-
czgcych przetwarzania, czy tez uzyskania dobrowolnej zgody uzytkownika. Wydaje sie jednak, ze
w przypadku rynkoéw cyfrowych rzetelnos¢ przetwarzania danych osobowych moze by¢ jednym
z elementdéw analizy uczciwos$ci warunkow transakcji w rozumieniu zardwno krajowego, jak i unij-
nego prawa konkurencji (Kalimo i Majcher, 2017, s. 231-232), ale nie moze stanowi¢ jego istoty.

20 Art. 102 TFUE zakazuje narzucania niestusznych cen (unfair prices) albo niestusznych warunkow transakcji (unfair trading conditions). Art. 5 ust. 1
lit. a RODO oraz art. 6 ust. 1 dyrektywy 95/46/WE nakazuje, aby przetwarzanie danych osobowych odbywato sie rzetelnie (personal data should be
processed fairly). Jak wida¢ polskie wersje jezykowe ww. aktéw prawnych nie postugujg sie pojeciem uczciwosci, a odpowiednio ,stusznosci” (art. 102
TFUE) i ,rzetelnosci” (art. 6 dyrektywy 95/46/WE oraz art. 5 RODO).
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3.4. (Brakujacy) zwigzek miedzy domniemanym naruszeniem prawa ochrony danych
osobowych a naduzyciem pozycji dominujacej

W koncu, najprawdopodobniej najwiekszym wyzwaniem, jakie stoi przed BKartA, jest powia-
zanie rzekomo niezgodnych z prawem warunkow uzytkowania Facebooka z naduzyciem pozyciji
dominujgcej (McLeod, 2016, s. 368).

Na poparcie swojego zatozenia, ze ocena o niezgodnosci danego zachowania z prawem
konkurencji moze wynika¢ ze stwierdzonej niezgodnosci z prawem ochrony danych osobowych,
BKartA przywotuje orzecznictwo niemieckiego Federalnego Sgdu Najwyzszego (Bundesgerichtshof;
dalej: BGH) na gruncie § 19(1) GWB?'. BGH stwierdzit, ze stosowanie nieuczciwych warunkow
umow przez przedsiebiorstwo dominujgce moze w zasadzie stanowi¢ naduzycie w rozumie-
niu § 19 GWB, w szczegolnosci, gdy ich zastosowanie jest konsekwencjg pozycji dominujgcej
lub przewagi konkurencyjnej posiadanej przez te spotke?2. BGH zdaje sie zatem uwazac, ze
nieuczciwe warunki handlowe nalezy uzna¢ za abuzywne w rozumieniu § 19 GWB wtedy, gdy
zostaty one ustanowione przez przedsiebiorstwo dominujgce i zaktada, ze warunki te nie zosta-
tyby zaakceptowane w warunkach normalnej konkurencji (Schneider, 2018, s. 224). Odnoszac
powyzsze ustalenia do przedmiotowej sprawy, aby stosowanie polityki prywatno$ci naruszajgce;j
przepisy o ochronie danych zostato uznane za naduzycie w rozumieniu § 19 GWB (albo odpo-
wiednio: art. 102 TFUE) musiatoby by¢ konsekwencjg dominujgcej pozycji przedsiebiorstwa, kitdre
ja ustanowito. W oparciu o powyzsze orzecznictwo, BKartA stangt na stanowisku, ze to w pozycji
dominujgcej Facebooka na rynku wiasciwym zakorzeniona jest mozliwosé narzucania uzytkowni-
kom regulaminu ustug. Naduzyciem pozycji dominujgcej w rozumieniu prawa konkurencji jest za$
stosowanie w tych narzuconych z pozyciji sity rynkowej regulaminach postanowien sprzecznych
z przepisami o ochronie danych osobowych.

Cho¢ stanowisko BGH wydaje sie co do zasady stuszne, w omawianej sytuacji trudno jednak
ustali¢ jednoznaczny zwigzek przyczynowy miedzy stosowaniem warunkéw korzystania z serwi-
su, ktore naruszajg prawo ochrony danych osobowych a pozycjg dominujgcyg spotki?3. Fakt, ze
Facebook jest w stanie narzuci¢ uzytkownikom warunki korzystania z serwisu naruszajgce ich
prywatnosc¢ nie wynika bowiem wytgcznie z posiadanej pozycji dominujgcej, a wydaje sie, ze gtow-
nie z podejscia samych uzytkownikéw do swojej prywatnosci i fenomenu zwanego paradoksem
prywatnosci (privacy paradox). Chociaz uzytkownicy twierdza, ze prywatnosc¢ i ochrona danych
osobowych jest ma dla nich bardzo wazna, to w praktyce podejmujg niewiele dziatan w celu ich
ochrony (Barth i de Jong, 2017, s. 1039). Wyjasnia to dlaczego rowniez podmioty, ktére nie posia-
dajg znaczacej sity rynkowej, mogg narzuci¢ swoim uzytkownikom polityki prywatnosci niezgodne
z prawem ochrony danych osobowych, ale nie mogtyby narzuci¢ regulaminu sprzecznego z innymi
przepisami prawa. Wydaje sie, ze w celu ustalenia, ze Facebook naduzyt pozycji dominujgcej,
BKartA powinien wskaza¢ dodatkowe argumenty i kryteria pozwalajgce powigzac rzekome naru-
szenie prawa ochrony danych osobowych z tymze naduzyciem.

21 Wyr. BGH z 7.06.2016 r. — KZR 6/15 w sprawie Pechstein oraz wyr. BGH z 6.11.2013 r. — KZR 61/11 w sprawie VBL vs. Gegenwert.

22 Wyr. BGH 2 6.11.2013 r. — KZR 61/11 w sprawie VBL vs. Gegenwert, pkt 68.

28 Warto jednoczesnie wskazac, ze TS w orzeczeniu AstraZeneca stwierdzit jednak, ze ,do zakwalifikowania danego zachowania jako naduzycia
pozycji dominujgcej nie jest konieczne, by byto ono wynikiem lub stato sie¢ mozliwe dzigki sile ekonomicznej przedsiebiorstwa” i nie jest wymagany za-
den zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy pozycjg dominujgca a jej naduzywaniem. Zob. wyr. Sadu z 1.07.2010 r. w sprawie T-321/05 AstraZeneca
p. Komisji, EU:T:2010:266, pkt. 267
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4. Czy organ ochrony konkurencji moze rozstrzyga¢ o naruszeniu prawa ochrony danych
osobowych?

W koncu nalezy rozwazy¢ czy organ ochrony konkurencji moze rozstrzygac¢ o wystgpieniu
naruszenia prawa ochrony danych osobowych. BKartA opiera swojg teze o nieuczciwosci wa-
runkéow handlowych w rozumieniu prawa konkurencji na stwierdzeniu, ze naruszajg one przepisy
prawa ochrony danych osobowych. Majgc jednak na wzgledzie, ze jak dotgd zaden niemiecki
organ ochrony danych osobowych nie stwierdzit, ze warunki korzystania z serwisu stosowane
przez Facebooka naruszajg prawo ochrony danych osobowych, stanowisko BKartA oznacza, ze
sam ten organ ma zamiar rozstrzygngc¢ o ich zgodnosci z tymze prawem.

Nalezy jednak wskazac, ze kompetencja do egzekwowania prawa ochrony danych osobowych
zostata na gruncie prawa krajowego wyraznie przyznana organom ochrony danych osobowych,
a nie organowi ochrony konkurenciji. Jezeli zatem ten drugi przyznaje sobie prawo do stwierdze-
nia istnienia naruszenia przepiséw o ochronie danych, wchodzi w zakres kompetencji organow
ochrony danych osobowych, a tym samym narusza konstytucyjng zasade legalizmu?*. Zgodnie
z tg zasadg, organy publiczne moga dziata¢ wytgcznie na podstawie i w granicach okreslonych
prawem. Prawo nie przyznaje natomiast BKartA kompetencji do rozstrzygania o naruszeniach
prawa ochrony danych osobowych, a ,$cista wspotpraca z organami ochrony danych osobowych”
nie wydaje sie w tym zakresie wystarczajgca. Wydaje sie zatem, ze BKartA, decydujgc sie na
prowadzenie postepowania w oparciu o powyzej przedstawione zatozenia, naraza sie na zarzut
dziatania poza granicami prawa, niezgodnie z konstytucyjng zasadg legalizmu.

Warto jednoczesnie zaznaczy¢, ze gdyby naruszenie prawa ochrony danych osobowych zo-
stato uprzednio stwierdzone przez wtasciwy organ ochrony danych lub sad, taki zarzut nie mogtby
by¢ podniesiony. Niemniej jednak, w takiej sytuacji mozna bytoby zastanawiac sie czy skoro, jak
podnosi sie w debacie publicznej, organy ochrony konkurencji majg ograniczone zasoby, powin-
ny prowadzi¢ postepowanie, ktére zostato juz zbadane i usankcjonowane przez organy ochrony
danych osobowych. Tym samym, cho¢ obie dziedziny prawa majg odmienne cele i Srodki zarad-
cze, potencjalny negatywny wptyw takiej praktyki na konkurencje zostatby zniwelowany w ramach
postepowania dotyczgcego naruszenia ochrony danych osobowych, a zasoby organu ochrony
konkurencji mogtyby zosta¢ wykorzystane do Scigania innych naruszen prawa konkurencji.

IV. Wnioski

Gospodarka cyfrowa stworzyta nowe wyzwania zarowno dla organéw ochrony danych
osobowych, jak i organéw ochrony konkurencji. Jak pokazuje postepowanie prowadzone przez
Bundeskartellamt przeciwko Facebookowi, naruszenia prawa ochrony danych mogg budzi¢ nie-
pokdj organow ochrony konkurencji, w szczegolnosci, jezeli dopuszcza sie ich przedsigebiorstwo
o dominujgcej pozycji na rynku. Wydaje sie, ze w teorii naruszenie przepisow ochrony danych
przez dominantéw moze prowadzi¢ do naduzywania pozycji dominujgcej. W oparciu o materiaty
dotychczas opublikowane przez BKartA trudno jednak stwierdzi¢, w jaki sposéb rzekome na-
ruszenie prawa ochrony danych osobowych prowadzi do eksploatacyjnego naduzycia pozycji
dominujgcej. Chociaz BKartA podkresla, ze musi istnie¢ ,zwigzek miedzy takim naruszeniem

24 Zasada legalizmu, cho¢ nie jest wprost wyrazona w niemieckiej konstytucji (Grundgesetz) wywodzona jest z zasady demokratycznego panstwa
prawnego (Rechtsstaat), o ktorej mowa w art. 20 niemieckiej konstytucii.
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a dominacjg na rynku”, nie wyjasnia, na czym ten zwigzek polega. Obraz postepowania, ktory
wytania sie z obecnie dostepnych materiatéw, rodzi zatem wiecej pytan niz odpowiedzi. Nie wydaje
sie bowiem wystarczajgce stwierdzenie, ze warunki korzystania z serwisu Facebooka narusza-
ja prawo ochrony danych osobowych, a zatem sg nieuczciwe w rozumieniu prawa konkurencji,
a poniewaz uzytkownicy nie majg innej mozliwosci niz zaakceptowanie ich w celu korzystania
z sieci spotecznosciowej, to dochodzi do ich wyzysku i tym samym naduzycia pozycji dominujg-
cej przez Facebooka. Na obecnym etapie stusznos¢ wielu kluczowych dla postepowania ustalen
BKartA budzi uzasadnione watpliwosci. Nalezy mie¢ nadzieje, ze tre$¢ ostatecznej decyzji BKartA
odpowie na wszystkie watpliwosci podniesione w artykule.
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