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Streszczenie

Przedmiotem niniejszej glosy jest analiza orzeczenia Okregowego Sgdu Administracyjnego wy-
danego w odniesieniu do decyzji wioskiego urzedu antymonopolowego (Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato) naktadajgcej na spétke Facebook kare 10 min euro w zwigzku z naru-
szaniem przez przedsiebiorce prawa konsumenckiego. Artykut koncentruje sie przede wszystkim
na ekonomicznej wartosci danych osobowych oraz mozliwosci ich gospodarczego wykorzystywania
przez podmioty cyfrowe. Rozwazania dokonywane sg w oparciu o unijne oraz krajowe przepisy
znajdujgce zastosowanie w odniesieniu do danych osobowych, z uwzglednieniem najnowszych
zmian legislacyjnych w tej materii. Autorzy wskazujg, ze cho¢ dane osobowe majg nietowarowy
charakter, umozliwianie ich przetwarzania moze byc¢ traktowane jako $wiadczenie niepieniezne
uzytkownika na rzecz platformy-przedsiebiorcy, a co za tym idzie powinno podlega¢ ochronie na
podstawie krajowych regulacji dotyczgcych stosunkdéw miedzy przedsigebiorcg a konsumentem.
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l. Wstep

Platformy cyfrowe, w tym m.in. media spotecznosciowe, wyszukiwarki internetowe, marketplace’y
i aplikacje znaczng cze$¢ modelu biznesowego opierajg na zbieraniu i przetwarzaniu danych
uzytkownikow. Przetomowe decyzje wtoskich organéw w sprawie przeciwko Facebookowi dowo-
dzg, ze dane majg wartos¢ ekonomiczng, co powoduje, ze zastosowanie wzgledem nich znajduje
prawo ochrony konsumentow.

Przez dtugi czas zainteresowanie instytucji publicznych koncentrowato sie gtéwnie wokot
danych osobowych w kontekscie ochrony prywatnosci (Nemitz, 2018). Taka praktyka wynikata
z dominujacej narracji, w swietle ktorej w cyfrowej gospodarce gldwnym zagrozeniem jest zbiera-
nie i przetwarzanie danych bez wyraznej zgody, prowadzgce do niechcianych przez uzytkownika
konsekwenciji, np. utraty anonimowosci, uporczywego kontaktu lub oceny na podstawie niepo-
prawnych danych.

Tak waska interpretacja danych prowadzi do legitymizacji innej praktyki rynkowej. Korzystanie
z ustug platform cyfrowych, nawet jesli sg one rzekomo darmowe, wigze sie z dwustronng
wymiang. Uzytkownik ma dostep do interfejsu platformy i moze dzieki niej wykonywaé ope-
racje, ale jednoczes$nie proces wykonywania tych operacji jest Sledzony, a efektem tego
nadzoru jest zbieranie danych. Dane te stuzg nastepnie platformom do usprawniania interfej-
sow, algorytmoéw, tworzenia nowych produktéw i ustug oraz podnoszenia jakoSci juz istniejg-
cych. Nowe lub ulepszone produkty i ustugi umozliwiajg z kolei pozyskiwanie dodatkowych
przychoddw.

Ocena catosci dziatan i wymiany wartosci miedzy platformg a uzytkownikiem-konsumentem
dowodzi dwustronnego charakteru wymiany. Ale bezprecedensowa wielkos¢ i bogactwo najwiek-
szych przedsiebiorstw technologicznych sugeruje, ze tylko jedna strona ma tego petng $wiado-
mosc i jest zdolna do wykorzystywania swojej pozycji jako zbierajgcego i przetwarzajgcego dane
w praktyce gospodarczej. Powyzsze fakty co do natury danych znalazty pierwsze odbicie w prak-
tyce europejskiego orzecznictwa.

Il. Motywy rozstrzygniecia — decyzja wloskiego urzedu
antymonopolowego i jej nastepstwa

W kwietniu 2018 r. wioski urzgd antymonopolowy wszczat postepowanie przeciwko amery-
kanskiej spotce Facebook Inc. dotyczgce nieuczciwych praktyk rynkowych w odniesieniu do da-
nych. W dniu 29 listopada 2018 r. decyzjg nr 27432 AGCM (Autorita Garante della Concorrenza
e del Mercato) natozyt na Facebooka kare 10 min euro, czyli odpowiednio 5 min euro za dwa
przewinienia: a) nieuczciwe praktyki rynkowe wprowadzajgce w btad polegajgce na niejasnym
i niekompletnym komunikowaniu komercyjnego wykorzystania danych uzytkownika-konsumenta
oraz b) agresywne praktyki rynkowe w postaci domysinego transferu danych miedzy platformg
a stronami trzecimi (aplikacjami, stronami internetowymi). Dodatkowo organ nakazat Facebookowi
przeprosiny w formie komunikatu wyswietlanego jako pop-up kazdemu wtoskiemu uzytkownikowi
strony internetowej oraz aplikacji, 0 wskazanych w decyzji parametrach.

Spotka odwotata sie od tej decyzji, a w rezultacie Okregowy Sgd Administracyjny dla regionu
Lacjum (ze stolicg w Rzymie) czesciowo podtrzymat decyzje AGCM. Ponizej zostanie przytoczona
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argumentacja obu stron, ktéra pozwoli na wskazanie wnioskéw warto$ciowych dla polskich orga-

now ochrony konsumentow, orzecznictwa oraz legislatury.

Odwotanie Facebook Inc. opierato sie na 10 argumentach, czesciowo zbieznych ze soba.

Pomijajgc punkty dotyczgce np. czasu na wdrozenie pop-upu z komunikatem, gtéwng os odwo-

tania mozna podsumowac nastepujaco:

1)

2)

3)

4)

5)

niepoprawne wskazanie na spotke Facebook Inc. jako podmiot postepowania AGCM, gdyz
odpowiedzialnos¢ spotki dominujgcej (Parental Liability) nie ma zastosowania, jako ze
Facebook Inc. nie jest zaangazowany w dostarczanie ustug uzytkownikom we Witoszech;
w przypadku stosowania rozporzgdzenia o ochronie danych osobowych (dalej: RODO), jak
wskazuje odwotanie, wtasciwym podmiotem postepowania bytaby spotka Facebook Ireland,
a wiasciwym organem w tej jurysdykcji — irlandzki urzad antymonopolowy;

brak wymiaru handlowego, poniewaz ustugi Facebooka sg darmowe dla uzytkownikéw i nie
wymagajg optaty finansowej lub niefinansowej, w tym posredniej;

dziatanie organu wykraczajgce poza RODO, ktore jest jedyng, wystarczajacg i nadrzedng
regulacjg w kontekscie danych osobowych, zarazem odnoszgca sie jedynie do prywatnosci
i przesytu danych;

ztamanie przewidywalnosci prawa przez nagtg zmiane interpretacji co do wartosci ekono-
micznej danych i tego co stanowi nieuczciwe praktyki rynkowe;

brak agresywnego zachowania i praktyk ograniczajgcych wolnos¢ wyboru uzytkownika, z cze-
go wynika, ze agresywne praktyki rynkowe (b) sg w rzeczywistosci tozsame z praktykami
wprowadzajgcymi w btad (a).

Postepowanie dowodowe trwato przez caty 2019 rok. W dniu 10 stycznia 2020 r. Okregowy Sad

Administracyjny w Lacjum ogtosit wyrok nr 261/2020, odpowiadajgc na powyzszg argumentacje:

1)

2)

wskazanie Facebook Inc. jako podmiotu postepowania jest poprawne z dwéch powodow:
po pierwsze, poniewaz spotka ta ma totalng kontrole nad spétkg zalezng Facebook Ireland
(aktywng w Europie); po drugie, poniewaz to na niej spoczywa odpowiedzialnos¢ za niena-
lezyty nadzor nad spétkg zalezng, a w tym przypadku nawet brak nadzoru przyczynit sie do
wzrostu wartosci sieci spotecznosciowej w posiadaniu spotki dominujgcej (czyli mogt by¢
intencjonalny);

Facebook nie jest darmowy, a komunikaty tak gtoszgce wprowadzajg w btgd. Zbierane dane
majg wartos¢ ekonomiczng, czego uzytkownik-konsument nie jest Swiadomy. Cytujgc tresc
decyzji: ,Tezy strony odwotawczej zaktadajg, ze ochrona danych osobowych znajduje je-
dynie uzasadnienie w fundamentalnych prawach jednostki, i z tego powodu od Facebooka
wymagano wylgcznie poprawnego przetwarzania danych uzytkownikéw w celu rejestraciji
i uzywania «medium spotecznosciowego». Podejscie to uwzglednia tylko czesciowe spojrze-
nie na potencjat nieodtgcznie zwigzany z wykorzystaniem danych osobowych, ktére mogg
réwniez stanowi¢ «aktywa» dostepne w sensie negocjacyjnym, podatne na wykorzystanie
gospodarcze, a zatem odpowiednie do przejecia funkcji «Swiadczenia» w technicznym sen-
sie umowy (...) Zjawisko «kapitalizacji» danych osobowych, typowe dla nowych gospodarek
rynkéw cyfrowych, wymaga od operatorow przestrzegania, w odniesieniu do odpowiednich
transakcji handlowych, obowigzkéw jasnosci, kompletnosci i niewprowadzania w btad co do
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3)

informaciji przewidzianych w przepisach w celu ochrony konsumenta, ktéry musi by¢ swia-
domy wymiany ustug stanowigcej podstawe zawarcia umowy o korzystanie z ustugi, takiej
jak korzystanie z «sieci spotecznosciowej»”.

Okregowy Sgd Administracyjny w Lacjum podtrzymuje zatem interpretacje tych badaczy,
ktorzy z jednej strony dostrzegajg wartos¢ ekonomiczng danych cyfrowych i ich charakter jako
aktywa (kapitatu) niematerialnego we wspoétczesnej gospodarce, ale jednoczeénie alokujg
prawa zwigzane z dysponowaniem tg warto$cig przy uzytkowniku-konsumencie, ktérego te
dane dotycza, tj. opisujg jego cechy osobowe lub zachowania (prace informacyjng) wykona-
ng przez interfejs cyfrowy;

RODO oraz prawo ochrony konkurenciji i konsumentdw nie ,naktadajg sie” ani nie sg ze sobg
sprzeczne. Zgodnie z wyrokiem TS w sprawach C 54/17 i C 55/17, wytgcznie w przypad-
kach jasnej kolizji pomiedzy przepisami dyrektywy a innymi unijnymi przepisami prawnymi
regulujgcymi szczegodlne aspekty nieuczciwych praktyk handlowych, te inne przepisy majg
pierwszenstwo i stosuje sie je do tych szczegdlnych aspektéw. Co wiecej, nalezy podkreslic,
ze fakt istnienia w prawie odrebnych regulacji dotyczgcych ochrony danych osobowych nie
oznacza, iz prawo konkurencji i konsumentéw jest w stosunku do danych zupetnie irrele-
wantne. Powyzsze rezimy prawne mogg by¢ wzgledem siebie komplementarne, a platformy
cyfrowe dziatajgce w roli przedsiebiorcéw powinny respektowac zaréwno wymogi dotyczgce
ochrony prywatnosci, jak i wszelkie regulacje prawa konsumenckiego. O ile prawo ochrony
danych osobowych zabezpiecza wolnos$¢ jednostki w zakresie podejmowania indywidualnych
decyzji dotyczgcych przetwarzania danych osobowych (na przyktad poprzez udzielenie ak-
ceptacji regulaminu, gdy podstawg prawng przetwarzania danych jest zgoda), o tyle prawo
konkurenciji chroni konsumentoéw przed bezprawnymi naduzywaniem wtadzy rynkowej (Costa-
Cabral i Lynskey, 2019). Co wiecej, uzupetnianie sie reziméw zdaje sie potwierdzac fakt, ze
prawo o ochronie danych, zaprojektowane w celu osiggania maksymalnej ochrony informacji
osobowych, moze dostarczaé¢ normatywnych wskazéwek dla realizacji celow wyznaczonych
prawem konkurencji i konsumentéw. Przyktadowo, z jednej strony, powtarzajgca sie ingeren-
cja w dane osobowe lub niekorzystne zmiany regulamindw w odniesieniu do danych moga
wskazywac na wykorzystywanie konsumentéw lub inne nieuczciwe praktyki. Z drugiej zas —
prawo ochrony konkurencji i konsumentéw moze znajdowac zastosowanie takze w przypadku,
gdy sprawa dotyczy obrotu danymi uzytkownikoéw, gdy dane te uznawane sg za charakter
Sswiadczenia niepienieznego (decyzja KE nr COMP / M.7217 — Facebook/Whatsapp).

Korelacja pomiedzy ochrong danych a ochrong konsumenta nie umkneta uwadze Okregowego

Sadu Administracyjnego w Lacjum, ktéry odrzucit argumentacje Facebook jakoby miedzy platfor-

ma a jej uzytkownikami nie zachodzity zadne stosunki konsumenckie. Jak bowiem podkreslit sad,

dane udostepniane przez uzytkownikéw wykorzystywane sg przez platforme w celu osiggania

zyskow, a komercyjny charakter ich przetwarzania nadaje im wymiar ekonomiczny. Tym samym,

jak wskazat sgd, w przypadku platformy Facebook nieuzasadnionym bytoby odwotywanie sie je-

dynie do przepiséw ochrony danych osobowych.

W zakresie agresywnego zachowania i praktyk ograniczajgcych wolnos¢ wyboru uzytkownika,

wioski sgd zgodzit sie ze stanowiskiem Facebook Inc., twierdzgc, ze dostep zewnetrznych aplikacji

do danych osobowych na platformie jest kazdorazowo poprzedzony zgodg uzytkownika-konsumenta.
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W zwigzku z tym przychylit sie do prosby odwotania o kasacje wyroku za agresywne praktyki
rynkowe (punkt b). Okregowy Sad Administracyjny w Lacjum ograniczyt zatem kare 5 min euro
za naruszenie opisane w punkcie a) oraz podtrzymat nakaz wyswietlenia komunikatu w formie
nakazanej przez AGCM.

lll. Komentarz — ekonomiczna wartosé danych osobowych

Cho¢ interpretacja organu nieczesto znajduje odbicie w orzecznictwie, nie jest ona w zadnym
wypadku nowa. Juz w roku 2016 Komisja Europejska uwzglednita bardziej wszechstronne podej-
scie do danych w Wytycznych dotyczgcych wykonania/stosowania dyrektywy 2005/29/WE w spra-
wie nieuczciwych praktyk handlowych, w ktérych wskazata, ze stosowane przez wielu cyfrowych
gigantéw praktyki polegajgce na zatajaniu handlowego wymiaru korzystania z serwisu stanowig
naruszenie prawa konsumenckiego. Zgodnie z Wytycznymi ,dane osobowe, preferencje konsu-
mentdw oraz inne tresci generowane przez uzytkownikow majg «de facto» warto$¢ gospodarczg
i sg sprzedawane osobom trzecim. W zwigzku z tym, zgodnie z art. 7 ust. 2 i pkt 22 zatgcznika
| do dyrektywy w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych, jezeli przedsiebiorca nie informuje
konsumenta, ze dane, ktére konsument jest zobowigzany podacé przedsiebiorcy, zeby uzyskac
dostep do ustugi, bedg wykorzystywane do celéw handlowych, wéwczas moze to zosta¢ uznane
za wprowadzajgce w btgd pominigcie istotnych informacji”!. Tym samym, Komisja w Wytycznych
zaproponowata ujecie danych jako pewnych dobr o warto$ci ekonomicznej, a przyjecie takiego
stanowiska stanowito przetom w zakresie postrzegania danych oraz przyczynito sie do rozsze-
rzenia pojecia ,przedsiebiorcy swiadczgcego ustugi w sieci”. Jednakze, o ile Wytyczne zwracajg
uwage na handlowy wymiar dziatalnosci platform cyfrowych, o tyle jako akty prawne sui generis
stanowig jedynie wskazowki interpretacyjne, pozbawione prawno-wigzgcego charakteru. Tym
samym uzasadnione wydajg sie podjete przez regulatora unijnego dalsze kroki, ktére miaty na
celu rozszerzenie prawa konsumenckiego przez ujecie danych osobowych jako swiadczenia wy-
stepujgcego w zamian za zaptate ceny?.

Za przyktad mogg postuzy¢ tutaj dyrektywy: Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770
z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektéw umdw o dostarczanie tresci cyfrowych oraz
ustug cyfrowych? oraz Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z dnia 27 listopada 2019 .
w sprawie lepszego egzekwowania i unowoczesnienia unijnych przepiséw dotyczgcych ochrony
konsumenta®*, ktore to w swojej tresci przewidujg mozliwos¢ dostarczania przez przedsiebiorce
tresci i ustug cyfrowych w zamian za dostarczone przez konsumenta dane osobowe. Jak bowiem
wskazano we wniosku do jednego z powyzszych aktow unijnych® ,w gospodarce cyfrowej warto$¢
informaciji o poszczegdlnych osobach jest coraz czesciej postrzegana przez uczestnikow rynku
jako poréwnywalna z wartoscig pieniezng, a tresci cyfrowe sg czesto dostarczane nie w zamian

SWD(2016) 163 final, pkt 1.4.10, s. 30.

2 Whniosek Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych aspektéow umoéw o dostarczanie tresci cyfrowych, COM(2015) 634 final,
ust. 13.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektow umoéw o dostarczanie tresci cy-
frowych i ustug cyfrowych (Dz. Urz. UE 2019 L 136/1).

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z dnia 27 listopada 2019 r. zmieniajgca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6/WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia unijnych prze-
piséw dotyczgcych ochrony konsumenta (Dz. Urz. UE 2019 L 328/7).

5 Whniosek Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych aspektéw umow o dostarczanie tresci cyfrowych COM(2015) 634 final.
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za pienigdze, ale za inne Swiadczenie niz zaptata ceny, tj. za dostep do danych osobowych lub
innych danych”. Majgc powyzsze na uwadze, tym bardziej uzasadniona wydaje sie by¢ decyzja
Okregowego Sadu Administracyjnego w Lacjum podtrzymujgca interpretacje wioskiego organu
antymonopolowego kwestionujgcego nieodptatnos¢ ustugi swiadczonej przez spotke Facebook.

Warto jednak podkresli¢, ze ustawodawca unijny odzegnuje sie od koncepcji utowarowie-
nia danych. Wskazuje na to chociazby doprecyzowanie zawarte w wyzej wspomnianej dyrekty-
wie 2019/770, ktére wskazuje, ze dane osobowe jako dobra o szczegdinym charakterze nie mogag
by¢ postrzegane jako towar, a utozsamianie ich z formg zaptaty wynika jedynie z koniecznosci
ujednolicenia przepiséw w stosunku do przedsiebiorcéw dostarczajgcych tresci cyfrowe w zamian
za pienigdze i tych dostarczajgcych je za gospodarczo wartosciowe dane.

Podejscie to jest niewatpliwie stuszne z perspektywy ochrony danych jako podstawowych praw
cztowieka. O wadze danych osobowych swiadczy chociazby ich uwzglednienie w art. 16 TFUE,
a dodatkowo nieodtgczny zwigzek prawa ochrony danych z podstawowymi prawami UE podkre-
$la fakt ich wystepowania w Karcie Praw Podstawowych UE® (art. 8 KPP). Co wiecej, nie sposéb
poming¢ jest istote Ogodlinego rozporzgdzenia o ochronie danych, ktére stanowi wiodacy akt praw-
ny w zakresie danych osobowych i ich przetwarzania. Od wejscia w zycie RODO szczegdlnego
znaczenia nabraty zasady, takie jak minimalizacja danych, ograniczenie celu, prawo dostepu do
danych, prawo do sprostowania i prawo do bycia zapomnianym. Uprawnienia te, zasadniczo odno-
szg sie do danych jako pewnych débr podlegajgcych ochronie w kontekscie prywatnosci. Jednak
pomimo takiego ujecia danych w przepisach rozporzgdzenia oraz uwzglednienia ich w gronie
praw podstawowych UE, niezaprzeczalnym jest, ze obecnie prawo ochrony danych osobowych
moze znajdowac zastosowanie takze w relacji przedsiebiorca-konsument. Jak bowiem wskazuje
sie w literaturze, niekiedy fatwiej mozna zastosowac¢ prawo ochrony danych osobowych zamiast
prawa konsumenckiego (Kerber, 2016). Co wiecej, wiele problemoéw zwigzanych z ochrong danych
osobowych w konteks$cie prywatnosci w sieci pokrywa sie z problemami podlegajgcym ochronie
konsumentdw, a rozwigzania wykorzystywane w celu realizacji obu wyzej wymienionych systemow
ochrony sg do siebie zblizone, np. badanie transparentnosci w zakresie gromadzenia i wykorzy-
stywania danych, ograniczanie gromadzenia danych (Kerber, 2016). Tym samym widoczny jest
Scisty zwigzek pomiedzy regulacjami dotyczgcymi ochrony konkurencji i konsumentéw a rozpo-
rzgdzeniem. Nie tylko prawo o ochronie danych osobowych moze wptywac na interpretacje prawa
konsumenckiego, lecz takze korzystajgcy z praw konsumentow uzytkownicy majg mozliwo$¢ kwe-
stionowania nadmiernego gromadzenia ich danych osobowych. Nieproporcjonalne przetwarza-
nie danych jest bowiem niezgodne z prawem, a klauzule umowne nakfadajgce na konsumentow
obowigzek ujawniania nadmiernych ilosci danych osobowych mogg zosta¢ uznane jako sprzecz-
ne z dobrg wiarg, nieuczciwe oraz niekorzystne dla konsumenta ze wzgledu na brak rownowagi
miedzy prawami i obowigzkami stron (Helberger, Reyna i Zuiderveen Borgesius, 2017). Relacja
pomiedzy prawem konkurencji i konsumenta a regulacjami dotyczgcymi danych osobowych nie
polega bowiem na wykluczaniu sie. Natomiast przyjmujgc, ze dane majg pewng wartosc¢, przy-
znaje sie im przymiot, ktory pozwala na poszukiwanie ich ochrony nie tylko na gruncie prywat-
nosci, lecz takze w innych sferach prawa. W tej materii w petni uzasadnionym wydaje sie wiec

6 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE 2012 C 326/391).
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przywotywany przez Administracyjny Sad z Lacjum argument, ze prawo ochrony konsumentow
oraz ochrony danych osobowych sg wzgledem siebie komplementarne. O ile to pierwsze (prawo
ochrony konsumentow) zostato poczgtkowo ukierunkowane na rynek, o tyle coraz czesciej po-
strzegane jest jako prawo podstawowe, o czym swiadczy przewidziany w art. 38 KPP obowigzek
zapewnienia wysokiego poziom ochrony konsumentéw w politykach Unii (Graef, 2018). Pomimo
jednak mozliwosci poszukiwania ochrony danych na innych niz prywatnosc¢ ptaszczyznach, wiele
trudnos$ci nastrecza kwestia wskazania organu wtasciwego do ich ochrony. O ile bowiem dziatanie
sprzeczne z postanowieniami RODO co do zasady podlegajg ocenie Urzedu Ochrony Danych
Osobowych, o tyle niejasnym jest w jakim stopniu mogtyby byé one rozstrzygane przez organy
antymonopolowe.

Mimo Zze dyskusja na temat szacowania wartosci danych cyfrowych w obrebie nauk ekono-
micznych wcigz trwa, nie ulega watpliwosci, ze sg one kluczowym zasobem dla podmiotéw zarow-
no czerpigcych przychody z przetwarzania danych, jak i wykorzystujgcych dane do usprawnienia
procesow, produktow i ustug. Podejscie czysto rynkowe z racji na wiele probleméw zwigzanych
z identyfikacjg wtasciwego rynku lub spadkiem cen przez nieréwng site negocjacyjng (Acemoglu
iin., 2019) coraz czesciej ustepuje analizie wartosci w catym cyklu wartosci danych, uwzglednia-
jacej rozne mozliwosci monetyzacji danych i uzyskiwania przychodu (OECD, 2020).

Zrédtem wartosci ekonomicznej danych jest, jak w kazdym innym sektorze gospodarki, po-
taczenie w procesie produkcji kapitatu i pracy. Kapitatem moze by¢ np. interfejs platformy, jednak
nieoczywistym elementem jest wtasnie praca informacyjna cztowieka. Przyjmowanie, analiza tresci
i reagowanie na nie z uwagg to aktywne czynnosci cztowieka, w toku ktorych ,zuzywamy uwage,
a dane sg rezultatem tej pracy, wyabstrahowang poza samg czynno$¢ wartoscig” (Zygmuntowski,
2020). Usuniecie kluczowej roli uzytkownika-konsumenta produkujgcego dane prowadzi do de-
materializacji danych (Kall, 2020), umozliwia zdystansowanie ich od oséb indywidualnych, pro-
cesow i materialnych warunkéw niezbednych do ich produkcji; w konsekwencji wyciggajgc dane
poza relacje spoteczne, prawa i wartosci (Jessop, 2007). Celem tego dziatania jest ustanowienie
kontroli nad fikcyjnie wytworzonym towarem i ekstrakcja wartosci dla zysku przez podmiot prze-
twarzajgcy dane, co jest konieczne dla ekspansiji kapitatu (Hardt i Negri, 2017). Dlatego tak czesto
w odniesieniu do wartosci ekonomicznej danych przywotuje sie takze pojecia ,wtasnosci danych”
i ,zarzgdzania danymi” w sposéb gwarantujgcy godziwe wynagrodzenie (redystrybucje wartosci)
za prace informacyjna (Coyle i in., 2020).

Tym samym w odniesieniu do gospodarki cyfrowej koniecznym jest wzmocnienie stanowiska,
ze dane, cho¢ nie sg srodkiem ptatniczym, immanentnie zwigzane sg z wartoscig ekonomiczng
wynikajgcg z wtozonej w jej wytworzenie pracy informacyjnej konkretnego uzytkownika-konsu-
menta. Wartos¢ ta stuzy platformom do realizacji zysku przez wykorzystanie danych w proce-
sach gospodarczych. Korzystanie z serwisu nie jest wobec tego transakcjg handlowg pomiedzy
uzytkownikiem-konsumentem a platforma, a dane nie sg towarem. Konieczne jest jednak powig-
zanie konkretnych przychodoéw i co za tym idzie zyskéw platformy cyfrowej z danymi konkretnego
uzytkownika-konsumenta wykorzystywanymi do ich osiggniecia. Platforma, przetwarzajgc dane
uzytkownika-konsumenta, osigga wymierne korzysci (wartos¢ uzytkowa), cho¢ wtascicielem danych
jest sam uzytkownik. W wyniku umozliwienia przetwarzania danych osobowych nastepuje transfer
wartosci — Swiadczenie niepieniezne uzytkownika-konsumenta wzgledem platformy-przedsiebiorcy.
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Takie podejscie jednoczesnie nie pozwala na potencjalnie negatywne w konsekwencjach uto-
warowienie danych osobowych, a jednoczesnie rozwiewa watpliwosci co do wtasciwosci prawa
ochrony konkurencji i konsumentéw w stosunkach uzytkownik — platforma, a tym samym ogranicza
sprzeczne z interesem konsumentéw agresywne praktyki podmiotow cyfrowych.

IV. Watpliwosci i nastepstwa sprawy

Powazne watpliwosci budzi zanegowanie przez Facebook zarzutu urzedu antymonopo-
lowego, jakoby polityka przedsiebiorcy stanowita agresywne praktyki rynkowe. Jak podkreSlat
Facebook, platforma nie stosuje pre-aktywaciji ani opcji opt-in, ktére miatyby automatycznie
zmuszac do dzielenia sie danymi uzytkownikéw ze stronami trzecimi. Czes¢ aktywnosci, jak
np. aktywnos$¢ poza platformg (off-Facebook), zostawia slady danych na kazdej odwiedzanej
stronie internetowej. Oznacza to komunikacje obustronng, czyli nie tylko strona pobiera te dane
(co stanowi naruszenie), ale Facebook je wysyta (co stanowi naruszenie i potwierdza hipoteze
organu ochrony konsumentéw o pewnych mechanizmach opt-in). Dowodem na to jest dobrze
ukryta sekcja ustawien na Facebooku, gdzie mozna znalez¢ liste stron trzecich, ktére komuni-
kujg sie z Facebookiem. Brak wiedzy o tej wymianie to nie tylko naruszenie RODO, ale i praw
konsumenta.

Co wiecej, kontrowersje stanowi juz sama kwestia uczciwosci pozyskiwania zgody uzytkowni-
ka na pobieranie, przetwarzanie oraz dalsze przekazywanie jego danych osobowych. Wiadomym
jest bowiem, ze korzystanie z platformy, jakg jest Facebook wigze sie z koniecznoscig akceptacii
wszystkich warunkéw regulaminu strony, gdyz brak zgody na ktérekolwiek z zastrzezen platformy
jednoznacznie wigzatby sie z niemozliwoscig skorzystania z ustug serwisu. Wynikajgca z tej zalez-
nosci obawa przed wykluczeniem powoduje, ze uzytkownicy godzg sie na wszelkie stawiane przez
platforme warunki korzystania z serwisu, narazajgc sie tym samym na naruszanie ich prywatnosci
i niezaleznosci. Pojawia sie zatem watpliwos¢, czy praktyka cyfrowych przedsiebiorcéw, takich jak
Facebook, polegajgca na wykorzystywaniu przewagi platformy nad jej uzytkownikami nie powinna
by¢ traktowana jako nieuczciwa. Zwazywszy bowiem na brak mozliwosci ingerencji w regulamin,
uzytkownik, na wzor przystgpienia do umowy adhezyjnej czesto godzi sie na niekoniecznie ko-
rzystne dla niego reguty uzytkowania strony, umacniajgc tym samym dominujgcg pozycje drugiej
strony. Z racji na szerokie wykorzystywanie Facebooka przez nie tylko indywidualnych konsu-
mentow, lecz takze przedsigbiorcow i instytucje publiczne (samorzady, administracje centralng,
spotki uzytecznosci publicznej), brak dostepu do platformy wigzatby sie realnie z wykluczeniem
nawet nie tyle cyfrowym, ile z przestrzeni publicznej w ogole (Poell i van Dijck, 2016).

Jak wskazat w swojej glosie Marcin Kulesza, chociaz zagadnienia ukrytych kosztow i war-
tosci ekonomicznej danych nie stanowig zupetnego novum w orzecznictwie, wyrok Okregowego
Sadu Administracyjnego w Lacjum nalezy niewatpliwie uznac¢ za przetomowy (Kulesza, 2020).
Jednak to, czy i w jakim zakresie stanie sie on wigzgcy dla pozostatych panstw cztonkowskich
zaleze¢ bedzie od wniesienia pytania prejudycjalnego oraz jego rozstrzygniecia przez Trybunat
Sprawiedliwosci. Jak bowiem wynika to z art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej i ustanowionej
w nim zasady lojalnej wspotpracy, wszystkie organy panstwa, w tym sgdy, muszg respektowac
prawo unijne, a wiec rowniez wyroki TS. Przed wtoskg Radg Stanu bedzie stat wybér o charak-
terze politycznym — zdecydowac¢ samodzielnie o podtrzymaniu kary lub tez wystosowac pytanie
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do TS, przedtuzajac starcie o pare lat, ale majgc szanse na otrzymanie interpretacji o duzo wiek-
szym znaczeniu w catej Unii. Niezaleznie od dalszych loséw tej sprawy, niewatpliwie stanowi ona
wskazéwke oraz potwierdzenie tezy, ze otwieranie postepowania przeciwko cyfrowej platformie
jest uzasadnione i wskazane w $wietle interesu publicznego.

V. Podsumowanie

Decyzje wioskich instytucji potwierdzaja, ze dane uzytkownikow-konsumentow majg wartos¢
ekonomiczng oraz ze majg wobec nich zastosowanie nie tylko przepisy o ochronie prywatnosci,
lecz takze chronigce intereséw konsumenckich i praw do jasnej, kompletnej informacji o wymianie
handlowej. Ochrona danych osobowych, jakg znajdujemy np. w RODO, nie wyklucza mozliwosci
stosowania regulacji dotyczgcych ochrony konsumentéw. Jak juz zostato wskazane, w przypadku
dziatalno$ci platform cyfrowych powyzsze rezimy prawne mogg by¢ wykorzystywane réwnolegle
i uzupetniajgco. Dane bowiem, poza ich oczywistym, zblizonym do débr osobistych charakterem,
stanowig takze dobra o wysokiej wartosci ekonomicznej. Tym samym mogg by¢ one wykorzysty-
wane przez podmioty cyfrowe zardwno do generowania ogromnych zyskéw, jak i do budowania
przewagi rynkowej nad konsumentami oraz innymi konkurentami. Z tego wzgledu istotnym jest,
aby jednoznacznie uzna¢ ekonomiczny aspekt danych osobowych oraz przyjaé stanowisko, ze
jezeli platformy sg w stanie osigga¢ przychody przez ich przetwarzanie, to uzytkownicy-konsu-
menci powinni by¢ $wiadomi tego, ile de facto ptacg za korzystanie z serwisu. Podejscie to, cho¢
dosy¢ kontrowersyjne i krytykowane przez unijne organy ochrony danych osobowych’, wydaje
sie w petni uzasadnione na gruncie gospodarki cyfrowej. Nie oznacza to traktowania danych jako
towaru, ale wtasciwym bytoby uznanie, ze umozliwienie przez uzytkownika-konsumenta przetwa-
rzania danych w procesach gospodarczych jest w istocie Swiadczeniem niepienieznym na rzecz
platformy-przedsiebiorcy.

Postepujgcy proces konwergencji technologicznej oraz staty wzrost popularnosci nowych
modeli biznesowych opartych na Big Data sprawiaja, ze cyfrowi przedsiebiorcy wykorzystujg za-
leznos¢ uzytkownikdéw od ustug swiadczonych w sieci. Wobec czego platformy, takie jak Facebook
i Google do granic mozliwosci naginajg reguty uczciwej konkurencji oraz prawa konsumentow.
Koniecznym jest wiec podjecie zdecydowanych krokéw w celu zniwelowania przewagi ekono-
micznej i informacyjnej podmiotow cyfrowych oraz zwiekszenie réwnowagi miedzy platformg
a uzytkownikami serwisu. Warto bowiem zauwazy¢, ze okre$lenie warto$ci danych osobowych
przektadac sie moze na autonomie stron (Bedir, 2020). Uzytkownik-konsument z natury stosunku
prawnego jest stabszg strong czynnosci prawnej z platforma-przedsiebiorca. Dysproporcja pogte-
bia sie dodatkowo w zwigzku z nieznajomoscig wartosci swiadczonej przez uzytkownika ustugi
udostepniania danych. Tak znaczna nierébwnowaga sit natomiast przektada sie na ograniczenie
swobody uzytkownika oraz wzrost jego uzaleznienia od lepiej obeznanego na rynku przedsigbior-
cy. Uzytkownik, nie znajgc konkretnej wartosci swoich danych pozbawiony jest wiec podstawowej
wiedzy, jaka przystuguje konsumentowi w tradycyjnym obrocie, a tym samym, jak juz zostato wy-
zej wspomniane, znajduje sie w znacznie stabszej pozycji niz operator platformy. Celem prawa

7 Europejski Inspektor Ochrony Danych odnosi sie szczegolnie krytycznie do koncepciji traktowania danych osobowych jako przedmiotu umowy wza-
jemnej (,ptacenie danymi” zamiast pieniedzmi) oraz jest zdania, ze dane osobowe mozna postrzega¢ wytgcznie z perspektywy praw podstawowych,
a zatem nie mozna na nich zarabia¢. EP Briefing, EU Legislation in Progress, Contracts for the supply of digital content and digital services, https://www.
europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2019/635601/EPRS_BRI(2019)635601_EN.pdf.
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ochrony konsumentow oraz przepiséw dotyczgcych nieuczciwych praktyk rynkowych jest pro-
mowanie uczciwosci oraz wazenie praw i obowigzkéw stron, zwtaszcza w sytuacjach, w ktorych
konsument znajduje sie na stabszej pozycji negocjacyjnej. O ile dyrektywa w sprawie niektérych
aspektow umoéw o dostarczanie tresci cyfrowych stanowi odpowiedz na pojawiajgce sie od diuz-
szego czasu gtosy, jakby dane stanowity Srodek transakcyjny w sieci, o tyle uzytkownicy nie znajg
warto$ci swoich danych, a tym samym nie dysponujg dostateczng wiedzg w zakresie tego, jakie
sg rzeczywiste koszty korzystania z serwisu. Taki stan rzeczy powoduje, ze dodatkowo pogtebia
sie nierdbwnowaga stron, a umocnieniu ulega pozycja platformy-przedsiebiorcy, ktéry wykorzy-
stujgc niewiedze konsumenta, moze uciekac sie do godzgcych interesy w uzytkownika praktyk.

Koniecznym jest wiec, aby unijne i krajowe organy, biorgc za przyktad stanowisko wioskiego
urzedu antymonopolowego, przyjety bardziej wszechstronne spojrzenie na dane, uwzgledniajgce
nie tylko zagadnienia dotyczgce ochrony prywatnosci internautow, lecz takze kwestie ich bezpie-
czenstwa jako uzytkownikow-konsumentow. Praktyki naruszajgce zbiorowe interesy konsumentéw
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sg objete ustawg o ochronie konkurencji i konsumentow,
a zdolnos¢ organow do ingerencji w dziatalno$¢é podmiotéw zagranicznych podkresla fakt, ze
zgodnie z koncepcjg jednego organizmu gospodarczego (single economic unit) mozliwym jest
naktadanie kar pienieznych na filie krajowe bezposrednio odpowiedzialne za naruszenie, jak
rowniez na spotki-matki zajmujgce sie kontrolg przedsiebiorstw zaleznych (Semaniuk, 2018).
Tym samym ,obowigzujgca w polskim prawie konkurencji i ochrony konsumentéw, podobnie
jak i w prawie unijnym zasada eksterytorialnosci pozwala na poddanie ocenie prawa krajowe-
go okreslonych czynnosci (zakazanych praktyk), nawet jezeli dziatania te zostaty podjete przez
przedsiebiorcow, z ktdérych zaden — na gruncie innych przepiséw prawnych — nie podlega prawu
krajowemu (polskiemu)®. Majgc na uwadze niskg $wiadomos¢ spoteczng w zakresie gospo-
darki cyfrowej oraz powszechnos$¢ naduzywania niewiedzy konsumentéw w sieci, koniecznym
jest, aby organy krajowe podjety aktywne dziatania majgce na celu przeciwdziatanie sprzecznym
z prawem lub dobrymi obyczajami nieuczciwym zabiegom duzych platform cyfrowych. Mowa tutaj
0 sankcjonowaniu naruszen przedsiebiorcéw (ex post) oraz zapobieganiu ich pojawieniu sie (ex
ante) zarébwno w kontekscie prawa ochrony danych osobowych, jak i prawa ochrony konkurenc;ji
i konsumentow.
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