Thumaczenie C-252/21-1

Sprawa C-252/21
Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
Data wplywu:
22 kwietnia 2021 r.
Oznaczenie sadu odsylajacego:
Oberlandesgericht Dusseldorf (Niemcy)

Data wydania postanowienia o0 wystapieniu zwnioskiem ‘@ wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

24 marca 2021 r.
Strona skarzaca:
Facebook Inc.
Facebook Ireland L.
Facebook Germany GmbH
Druga strona post¢powania:

Bundeskartellamtiy(federalny urzad antykartelowy)

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
POSTANOWIENIE

W antykartelowej sprawie administracyjnej

1. Facebook Inc., [...] USA,



2.
3.
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Facebook Ireland Ltd., [...] Irlandia,
Facebook Deutschland GmbH, Hamburg,

Skarzace,

przeciwko

Bundeskartellamt (federalny urzad antykartelowy) [...], Bonn,

Druga strona postepowania,

przy udziale:

Verbraucherzentrale Bundesverband e. V. (federalny zwigzek, centrali oraz
stowarzyszen konsumenckich [...] Berlin,

Interwenient,

[...][Or. 2]

1. Oberlandesgericht (wyzszy saddkrajowy), 1zba dsyantykartelowych, Disseldorf

w ramach rozprawy, ktora odbyta sig. w dniu 24 marca 2021 r.

[..

]

postanowil:

l.
Postepowanie zostaje zawieszone.
.

Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zostajg przedtozone, w celu
dokonania wyktadni rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0s6b fizycznych
Wizwiazku z przetwarzaniem danych osobowych, w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46 WE (ogolne
rozporzadzenie 0 ochronie danych, zwane dalej: ,,RODO”) oraz art. 4
ust. 3 TUE, nastepujace pytania prejudycjalne:

1.

a) Czy zgodna z art. 51 i nast. RODO jest sytuacja, w ktorej krajowy organ
antykartelowy panstwa cztonkowskiego, taki jak (federalny urzad
antykartelowy), ktory nie jest organem nadzorczym w rozumieniu art. 51
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inast. RODO iwktorego panstwie czlonkowskim przedsigbiorstwo
Z siedzibg poza Unig Europejskg utrzymuje jednostke organizacyjna,
wspierajacg gtowng jednostke organizacyjng tego przedsiebiorstwa, ktora
znajduje si¢ Winnym panstwie czlonkowskim iponosi wylaczng
odpowiedzialnos¢ za przetwarzanie danych osobowych na catym terytorium
Unii Europejskiej, w dziedzinie reklamy, komunikacji i public relations,
stwierdza w ramach kontroli naduzywania prawa antymonopolowego
naruszenie RODO w odniesieniu do warunkow umownych gléwne;j
jednostki organizacyjnej, dotyczacych przetwarzania danych | stosowania
tych warunkow, oraz wydaje decyzj¢ nakazujacg zaniechania tego
naruszenia?

b) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej:(Czy zgadna zwart. 4
ust. 3 TUE jest sytuacja, w ktorej jednoczesnie wiodaey organ‘nadzorczy
w panstwie cztonkowskim gléwnej jednostki organizacyjnej )\, JOT. 3]
w rozumieniu art. 56 ust. I RODO poddaje jej, watunki umowne dotyczace
przetwarzania danych postepowaniu wyjasniajacemu?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie 1:
2.

a) Czy wsytuacji, gdy internauta korzystayze stron internetowych lub
aplikacji, ktore wiaza sie “z kryteriami z-art. 9 ust. 1 RODO, takich jak
aplikacje do flirtowania,“portale randkowe dla gejow, strony internetowe
partii politycznychystrony intetnctowe zwigzane ze zdrowiem, W ten sposéb,
ze albo tylko je Wywotujey albe rowniez dokonuje tam wpisow, na przyktad
podczas rejestracjislub skiadania'zamowienia, a inne przedsicbiorstwo, takie
jak Facehook: treland,\za ‘postednictwem interfejsoOw zintegrowanych ze
stronami internetowymi “iaplikacjami, takich jak ,,Facebook Business
Tool§?, Tub zaypostednictwem plikéw cookie lub podobnych technologii
przechowywania “danych stosowanych na komputerze Iub mobilnym
urzadzeniu koncowym internauty, gromadzi dane 0 wywotaniach stron
internetowyeh, i aplikacji przez uzytkownika oraz o wpisach dokonanych
tam przez\ uzytkownika, taczy je zdanymi konta Facebooka.com
wzytkownika i wykorzystuje, to gromadzenie i/lub taczenie i/lub
wykorzystywanie  stanowi  przetwarzaniem  danych  wrazliwych
W rozumieniu tego przepisu?

b) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzgcej: Czy wywolanie tych
stron internetowych i aplikacji i/lub dokonywanie wpisow i/lub obstuga
przyciskow  (,,wtyczek spolecznosciowych”, takich jak ,Lubi¢ to”,
,,Udostepnij”, ,,Facebook Login” Iub ,,Account Kit”) zintegrowanych na
tych stronach internetowych lub aplikacjach przez dostawce takiego, jak
Facebook Ireland, stanowi upublicznienie w sposéb oczywisty danych
dotyczacych wywolania jako takiego i/lub wpisow dokonanych przez
uzytkownika w rozumieniu art. 9 ust. 2 lit. €) RODO?
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3.

Czy przedsigbiorstwo takie jak Facebook Ireland, ktére prowadzi
finansowany z reklam cyfrowy portal spotecznos$ciowy i oferuje w swoich
warunkach uzytkowania personalizacje tresci ireklam, bezpieczenstwo
sieci, ulepszanie produktow oraz ciagle iniezaklocone korzystanie ze
wszystkich produktow wilasnych grupy, moze powola¢ si¢ na uzasadnienie
w postaci koniecznosci wykonania umowy zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. b)
RODO lub realizacji uzasadnionych interesow zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. f)
RODO, jezeli wtym celu gromadzi dane z innych serwisow naleézacych do
koncernu oraz ze stron internetowych i [Or. 4] aplikacji @sObytrzecich za
posrednictwem zintegrowanych z nimi interfejsow, takich jak ,,Facebook
Business Tools”, lub za posrednictwem plikow coekie lubipodobaych
technologii przechowywania danych stosowanych na komputerze lub
mobilnym urzadzeniu koncowym internauty, taczy je Z'kontem uzytkownika
w serwisie Facebook.com i wykorzystuje?

4.
Czy w takim przypadku rowniez

- niepelnoletnio$¢ uzytkownikow Wycelu pessonalizacji tresci i reklam,
ulepszania produktow, bezpieezenstwasieciy, i komunikacji o charakterze
niehandlowym z uzytkownikiem,

- $wiadczenie uStlug ‘“pomiarowych, analitycznych iinnych ushug
biznesowych reklamedawcom, “deweloperom iinnym partnerom, aby
umozliwi¢ im ocenghi, poprawe swoich ustug,

- przekazywanias, komunpikacji marketingowej z uzytkownikiem, aby
przedsigbiorstwo ‘moglo, ulepsza¢ swoje produkty iprowadzi¢ marketing
bezposredni,

- badaniasi innowacje na rzecz celow spolecznych, aby wspiera¢ rozwoj
stanu “wiedzy™lub zrozumienia naukowego Ww odniesieniu do waznych
kwestii Spoleeznych oraz wywiera¢ pozytywny wplyw na spoteczenstwo
I §wiat,

%, informowanie organdéw $cigania iorganow wykonawczych oraz
reagowanie na wnioski prawne w celu zapobiegania, wykrywania i §cigania
przestgpstw,  niedozwolonego  uzytkowania, naruszen  warunkow
uzytkowania i zasad oraz innych szkodliwych zachowan,

moga stanowi¢ uzasadnione interesy W rozumieniu art. 6 ust. 1 lit. f) RODO,
jezeli przedsi¢biorstwo wtym celu gromadzi dane zinnych serwiséw
nalezacych do holdingu oraz ze stron internetowych i aplikacji 0séb trzecich
za posrednictwem zintegrowanych z nimi interfejséw, takich jak ,,Facebook
Business Tools”, lub za posrednictwem plikow cookie lub podobnych
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technologii przechowywania danych stosowanych na komputerze lub
mobilnym urzadzeniu koncowym internauty, taczy je z kontem uzytkownika
w serwisie Facebook.com i wykorzystuje?

5.

Czy w takim przypadku gromadzenie danych z innych serwis6w nalezacych
do grupy oraz ze stron internetowych i aplikacji o0s6b trzecich za
posrednictwem zintegrowanych z nimi interfejsow, takich jak ,,Facebook
Business Tools”, lub za posrednictwem plikow cookie lub “podobnych
technologii przechowywania danych stosowanych na komputerze Ilub
mobilnym urzadzeniu koncowym internauty, pota€zenie “Zkontem
uzytkownika w serwisie Facebook.com i wykorzystanie lub wykorzystanie
[Or. 5] juz winny sposob legalnie zgromadzonych i powigzanych danyeh
W poszczeg6lnych przypadkach moze by¢ tfowniez \uzasadnione® na
podstawie art. 6 ust. 1 lit. ¢), d) i ¢) RODO, na przyktad w celu odpowiedzi
na zgodny z prawem wniosek o okreslone ‘daneflitic)], weelu“zwalczania
szkodliwych zachowan i wspierania gibezpieczenstwa_ (lit. d)), w celu
prowadzenia badan na rzecz spoteczenstwa, oraz Wspierania ochrony,
integralnos$ci i bezpieczenstwa [lit,€)]2

6.

Czy mozna wyrazi¢_ wobec ‘przedsigbiorstwa, zajmujacego pozycje
dominujagcg na ryonkuyw,jakim jest Facebook Ireland, skuteczna,
w szczegolnosci  Zgodnien, Z'arthd pkt 11 RODO dobrowolng zgode
w rozumieniu art, 6 ust. 1dit. a), 9ust. 2 lit. a) RODO?

Jezeli na pytanie | nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej:
7.

a) Czy krajowy organ antykartelowy panstwa cztonkowskiego, taki jak
Bundeskartellamty'ktory nie jest organem nadzoru w rozumieniu art. 51
i nast. W\RODOw,i ktory bada naruszenie zakazu naduzywania pozycji
dominujaee; » w prawie  antymonopolowym przez  przedsigbiorstwo
dominujace, ktore nie polega na naruszeniu RODO przez warunki
przetwarzania danych i ich stosowanie, moze dokona¢ ustalen, na przyktad
W,ramach wywazenia interesow, czy warunki przetwarzania danych tego
przedsigbiorstwa i ich stosowanie sg zgodne z RODO?

b) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej: Czy w odniesieniu do
art. 4 ust. 3TUE ma to zastosowanie réwniez wtedy, gdy jednoczesnie
wlasciwy wiodacy organ nadzorczy na podstawie art. 56 ust. 1 RODO
poddaje warunki przetwarzania danych tego przedsi¢biorstwa postgpowaniu
wyjasniajagcemu?
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Jezeli na pytanie 7 nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej, konieczne jest
udzielenie odpowiedzi na pytania 3-5 w odniesieniu do danych dotyczacych
korzystania z nalezacego do grupy serwisu Instagram [Or. 6]

Uzasadnienie
l.

Skarzaca z pkt2 (Zwana dalej tez Facebook Ireland) prowadzi w Europie
bezptatny dla uzytkownikéw prywatnych cyfrowy portal spotéeznosciowy
Facebook.com. Skarzaca zpkt1l jest jej amerykanska spotkds, dominujaca.
Skarzaca z pkt3 jest niemiecka spotka siostrzang spotki Facebook,lreland
I wspiera t¢ spotke w zakresie reklamy, komunikacji i publi¢'relations (Skarzace
zwane dalej tacznie rowniez ,,Facebook”).

Prywatny uzytkownik moze na Facebook.com zatozy¢ esobistg strone Facebook,
za posrednictwem ktorej moze komunikowac si¢ Z'esobami trzecimii Moze on
miedzy innymi publikowaé¢ wilasne posty Ww ,,Newsfeed? [aktualnych
informacjach] na swojej stronie Facebook 1 —“wedlug “wlasnego uznania —
rozpowszechnia¢ je wsrod swoich znajemyeh na“Faeebooku lub publicznie
w sieci, a takze otrzymywac powiadomienia W, ,,Newsfeed” od swoich znajomych
na Facebooku lub innych dostaweow tresci, I przedsicbiorstw obecnych na
Facebook.com, ktére subskrybowat."Ponadto mozeéson wyswietla¢ tresci ze stron
internetowych i aplikacji 0sob trzecich'w swoimy,Newsfeed” oraz w ,,Newsfeed”
swoich  znajomych z Facebooka, klikajac tam  przyciski ,,wtyczek
spotecznosciowych” (W §zczegolmoSel 3, Lubie, to” lub ,,Udostepnij”). Za pomoca
,,Facebook Login” i ,/AccountKit*uzytkewnicy mogg logowaé si¢ na stronach
internetowych i w.aplikacjach osob trzecich lub zaktada¢ tam profile, uzywajac
wylacznie swoigh danych rejestracyjuych z Facebooka.

Facebook ¢ oferuje’, przedsigbiorstwom integracje  przyciskow ,,wtyczek
spotecznesciowyeh” (Wi szezegolnosci ,,Lubi¢ to” i,,Udostepnij”), jak rowniez
,»,Faeebook Login” i, Account Kit” na ich stronach internetowych i w aplikacjach
za posredunictwem, interfejsow zdefiniowanych przez Facebook pod nazwa
sRacebook “Business’ Tools”. Interfejsy te obstuguja przeptyw danych
0 uzytkownikach do serwisu Facebook.com, ktéry nie jest uzalezniony od
faktyczne) “aktywacji przyciskow przez uzytkownikow strony internetowej lub
aplikacji.

Facebook.com jest finansowany zreklam online, ktore sg dostosowane do
indywidualnego uzytkownika sieci spotecznosciowej i maja na celu pokazanie
uzytkownikowi tych reklam, ktére moga go zainteresowaé z uwagi na jego
osobiste zachowania konsumenckie, zainteresowania, sit¢ nabywcza i sytuacje
zyciowg. Reklamodawcy moga okresli¢ pozadang grupe docelowa za pomoca
,menedzera reklam” i zleci¢ wyswietlanie reklam uzytkownikom, a ponadto
przesyta¢ swoje [Or. 7] listy klientow do Facebooka w zaszyfrowanej formie
I dalej udoskonala¢ swoje reklamy, dopasowujac je do danych z sieci
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spotecznosciowej. Za pomocg dalszych narz¢dzi do analizy i pomiaru (raporty
reklamowe i ,,Facebook Analytics”), ktore Facebook oferuje roéwniez pod nazwag
,»Facebook Business Tools”, reklamodawcy moga mierzy¢ sukces swoich reklam
I analizowa¢ wlasne serwisy online, a takze uzyskiwaé zbiorcze dane statystyczne
dotyczace ich grupy docelowej. Odbywa si¢ to rOwniez poprzez integracje
interfejsow (,,Facebook Pixel” lub ,,SDK [software development kit]”), ktore
rowniez rejestrujg zachowanie uzytkownika na stronach internetowych
i aplikacjach 0so6b trzecich niezaleznie od odpowiedniego dziatania uzytkownika.

Poza siecig spotecznosciowg grupa Facebook oferuje rowniez inne serwisy, w tym
— finansowany z reklam, darmowy w Europie, obstugiwanyaroéwniez przez
Facebook Ireland — Instagram, stuzacy do ,,dzielenia si¢” zdjeciami I'KrOtkimi
klipami wideo, obslugiwany w Europie przez WhatsApp = Ireland Ltd. -
niefinansowany z reklam i bezptatny — WhatsApp do. wysytania redbierania
réznych mediow, takich jak wiadomosci tekstowe, | zdjeeia, \filmy, kofitakty,
dokumenty, lokalizacje oraz wiadomosci glesowe i potaczenia,) a takze
obstugiwany w Europie przez inng spotke zalezng Eacebook Technologies Ireland
Ltd. — Oculus, za posrednictwem ktérego sprzédawane sgrokulary ,virtual reality”
I oprogramowanie. Do dnia 13 marca 2020 r. Facebook oferowat takze ushuge
Masquerade do edycji i ,,udostepniania’’zdjec.

Uzytkownicy prywatni W Europi€, klikajgc™ma przycisk ,,Zarejestruj si¢”,
zawieraja umowe uzytkowania serwisu Facebogk.com i jednoczes$nie zgadzajg sie
z warunkami uzytkowania udostgpnionymi przez Facebook Ireland. Zgodnie
z nimi Facebook Irelanddprzetwarza, dane, osobowe, w odniesieniu do ktorych
wyjasnienia odsyta si¢ Wiszczegélnosci,do zasad dotyczacych danych i plikow
cookie udostgpnionych przezFaceboek Ireland. Zgodnie z nimi Facebook Ireland
gromadzi dane o wzytkownikach i urzadzeniach, dotyczace ich dziatan w ramach
portalu spotecznesciowegoyi pozamim, ilaczy je z kontami tych uzytkownikoéw
w portalu Facebook.com. Dziatania uzytkownikow odbywajace si¢ poza portalem
spotecznosciowym to, zjednej strony wizyty na stronach internetowych
I w aplikagjach oséb trzeeich*potaczonych z Facebook.com za pomocg interfejsow
programowania,, aplikaeji (,,Facebook Business Tools”), azdrugiej strony
korzystanie® z innyeh, serwisow nalezacych do Facebooka, tj. Instagram,
WhatsApp i Oculus, w zwigzku z ktorymi przetwarzanie danych odbywa si¢
»w ramach,innych przedsiebiorstw i produktow Facebooka”. [Or. 8]

Decyzja zdnia 6 lutego 2019 r. Bundeskartellamt (zakazat skarzacym i ich
przedsigbiorstwom powigzanym zgodnie z836 ust.2 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (ustawy o0 zwalczaniu ograniczen W konkurencji,
zwanej dalej ,,GWB”) przetwarzania danych, przewidzianego w warunkach
uzytkowania, jak roéwniez ich stosowania zgodnie z 8819 ust.1, 32 GWB
I nalozyt $rodki zaradcze. Zakaz ten obejmuje stosowanie warunkow
uzytkowania, W tym ich konkretyzacj¢ W zasadach dotyczacych danych i plikow
cookie, zgodnie z ktorymi korzystanie z portalu Facebook.com przez
uzytkownikéw prywatnych zamieszkatych w Niemczech jest uzaleznione od tego,
by Facebook Ireland moégt bez ich zgody gromadzi¢ dane dotyczace
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uzytkownikéw iurzadzen w zwigzku z korzystaniem z serwiséw Instagram,
WhatsApp, Oculus i Masquerade oraz z wizyt na stronach internetowych lub
w aplikacjach osob trzecich za posrednictwem ,,Facebook Business Tools”, taczy¢
je zich danymi na portalu Facebook.com i wykorzystywac¢ (pkt1l sentencji
decyzji). Ponadto Bundeskartellamt zakazatl skarzacym i przedsigbiorstwom
Z nimi powigzanym zgodnie z § 36 ust. 2 GWB stosowania tych warunkow do
rzeczywistych operacji przetwarzania danych przeprowadzanych przez Facebook
Ireland na podstawie zasad dotyczacych danych i plikow cookie (pkt 2 sentencji
decyzji), oraz zobowiazatl skarzace I przedsigbiorstwa z nimi powigzane, na
podstawie 8§36 ust.2 GWB, do dostosowania warunkow uzytkowania iich
stosowania wyraznie przy tym wyjasniajac, ze dane dotyczace wzytkownikow
I urzadzen, pochodzace z korzystania z serwisow Instagram, WhatsApp, ©culus
I Masquerade, jak rowniez z ,,Facebook Business Tools” nie bedg gromadzene,
taczone z kontem Facebook.com i wykorzystywane bezzgody,uzytkownikow [ub
w ogole (pkt 3 sentencji decyzji). Wreszcie, w pkt 4 sentencji'swojej decyzji urzad
wyjasnit, ze nie zachodzi przypadek wyrazenia zgody pPrzez uzytkewnika, jezeli
udostepnienie portalu Facebook.com jest uzaleznione odyudzielenia,zgody.

W dniu 11 lutego 2019 r. skarzace spotki ztozyty wenwlasciwym terminie i formie
skarge na decyzje Bundeskartellamt ¢doOberlandesgericht (wyzszego sadu
krajowego) w Dusseldorfie.

Facebook Ireland — z inicjatywy, Komisji Europejskigj i krajowych stowarzyszen
ochrony konsumentéw panstw “cztonkowskich% — z dniem 31 lipca 2019r.
wprowadzit nowe — zasadhicze identyczne, warunki uzytkowania, ktore w pkt 2
jednoznacznie stwierdzajg, ze “zarmmast ptaci¢ za korzystanie z produktow
Facebooka, uzytkownikyzgadza® sictna wyswietlanie reklam. Facebook od dnia
28 stycznia 2020 @ oferujeynaeatym Swiecie tak zwang [Or. 9] Off-Facebook-
Activity (zwang, dalej, ,,OFA”)\®Pozwala to uzytkownikom Facebooka na
przegladanieypodsumowania informacji, ktére Facebook otrzymuje na temat ich
dziatan pa‘innyeh stronach internetowych i1 w aplikacjach, a takze na oddzielenie
tych danyeh'w przesztosei I na przysztos¢ od ich konta w serwisie Facebook.com,
jesli sobie, tegonzycza!

Dla oceny postepowania W przedmiocie skargi istotne sg nastg¢pujace przepisy
prawa,niemieckiego:

Paragraf 19 ust. 1 GWB w brzmieniu obowigzujacym do dnia 18 stycznia 2021 r.:

1. Zakazane jest stanowigce naduzycie wykorzystywanie przez jedno lub kilka
przedsigbiorstw pozycji dominujacej na rynku.

Paragraf 19 ust. 1 GWB w brzmieniu obowigzujacym od dnia 19 stycznia 2021 r.:

1. Zakazane jest naduzywanie przez jedno lub kilka przedsigbiorstw pozycji
dominujacej na rynku.
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Paragraf 32 ust. 1 GWB:

1. Organ antykartelowy moze zobowigza¢ przedsi¢biorstwa lub zwigzki
przedsigbiorstw do zaprzestania naruszania przepisOw niniejszej cze$ci lub
art. 101 lub 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Powodzenie skargi Facebook Ireland, ktéra po zaprzestaniu $wiadczenia ustugi
Masquerade i stwierdzeniu przez Bundeskartellamt, ze nie wywodzi on juz w tym
zakresie zadnych praw 2z zaskarzonej decyzji, skierowana st Wwytacznie
przeciwko decyzji w pozostalym zakresie, zalezy od odpowiedzi na, pytania
prejudycjalne postawione w sentencji postanowienia. Przed wydaniem orzeezenia
co do istoty w przedmiocie $rodka odwotawczego nalezy zatem, zawiesié
postepowanie izwrdci¢ si¢ do Trybunatlu Sprawiedliwosci “Unii Eutopejskiej
0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie art, 267 TFUE.

1. Bundeskartellamt uzasadnil swoja decyzje ‘eparta na §819 132 GWB
wstepnie jedynie tym, ze przetwarzanie \danyeh “pochedzaeych z wiasnych
serwisow grupy oferowanych oddzielnie, przez Facebook.com iz ,,Facebook
Business Tools”, jak zostalo to ‘ekreslone, izastosowane w warunkach
uzytkowania, stanowi naduzycied»pozyejis dominujacej na rynku portali
spotecznosciowych dla uzytkownikow prywatnych w Niemczech w formie
naduzycia warunkéw na podstawie klauzuli ‘generalnej z 819 ust. 1 GWAB,
[Or. 10] poniewaz to przetwarzanie, danych jako wyraz sity rynkowej narusza
RODO, gdyz nie ma wystarczajgcyeh podstaw do uzasadnienia zgodnie z art. 6
ust. 1, art.9 ust.2 RODQ. Lonadto “zdaniem urzedu naduzycie powoduje
ograniczenia niekorzystneydla konkurentow na rynku portali spotecznosciowych
Ina rynkach trzeeich. Dodatkowe» wywazenie interesow na mocy prawa
antymonopolowege jest zbednejyprowadzi jednak do takiego samego wyniku, jak
wywazenié) imtereséw W, na ), mocy prawa 0 ochronie danych. Wedhg
Bundeskartellamty, poniewaz wypracowana przez niemieckie orzecznictwo
kongépeja ochronnavdotyezaca klauzuli generalnej 8 19 ust. 1 GWB nie znalazia
jeszcze odpowiednika W orzecznictwie europejskim i praktyce stosowania prawa,
decyzja opiera, sigywylacznie na § 19 ust. 1 GWB, ktory jest bardziej restrykcyjny
w tymywzgledzie niz art. 102 TFUE.

Wprawdzie decyzja Bundeskartellamt bedzie musiata zosta¢ uchylona w zakresie,
w jakimy skierowana jest przeciwko skarzacym zpktl i3 oraz wszystkim
przedsigbiorstwom powigzanym ze skarzacymi zgodnie z § 36 ust. 2 GWAB,
poniewaz ci ostatni nie byli stronami postepowania administracyjnego 1 nie mogli
skorzysta¢ z prawa do bycia wysluchanymi, a takze poniewaz decyzja nie zawiera
zadnych uznaniowych rozwazan, dlaczego dotyczy ona tez skarzacych z pkt 1 i 3,
a skorzystanie ze swobody uznania wymaganej na podstawie § 32 ust. 1 GWB nie
moze by¢ dokonane po raz pierwszy W postepowaniu W przedmiocie skargi, sad
odsytajacy przyjmuje w odniesieniu do Facebook Ireland, co nastepuje:
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a) Facebook Ireland zajmuje dominujagcg pozycje na wiasciwym rynku produktow
oferujacych cyfrowe portale spotecznosciowe przeznaczone dla uzytkownikdéw
prywatnych, ktory dla celow kontroli naduzy¢ mozna wyodrebni¢ na poziomie
krajowym ze wzgledu na efekty sieciowe, ktore zgodnie z niepodwazalnymi
ustaleniami Bundeskartellamt wywieraja skutki gtownie na terenie Niemiec, i tym
samym jest adresatem normy § 19 ust. 1 GWB.

b) Naruszenie przez warunki uzytkowania Facebook Ireland iich stosowanie
przepisow RODO moze stanowi¢ naduzycie warunkéw na szkodg uzytkownikow
prywatnych na podstawie klauzuli generalnej 8 19 ust. 1 GWB, poniewaz § 19
GWB - jak réwniez art. 102 TFUE — chroni konsumentow niedtylke posrednio
przed zakléceniem warunkow konkurencji spowodowanych kontrolg rynku, lecz
rowniez bezposrednio przed wyzyskiem ze strony — przedsigbiorstwa
dominujacego, niezaleznie od skutkdéw na strukture skutecznej konkurencji (por.
wyrok Trybunatu z dnia 15.3.2007 R. — C-95/04, pkt 106, “w juris = 4British
Airways [ECLI:EU:C:2007:166]; Bundesgerichtshof, (federalny / trybunat
sprawiedliwosci, zwany dalej tez ,,BGH”), [Or. 11} wyrok'z dnia'07.12.2010 R. —
KZR 5/10, pkt 55, w juris — Entega Il). Szkodaymajacanznaczenie W dziedzinie
konkurencji  polegataby na naruszeniu  swobedysy dysponowania przez
uzytkownikow swoimi danymi osobowyminktora stanewisprzedmiot ochrony na
gruncie RODO. Poréwnawcza analiza, rynkui, i uwzglednienie dodatkowo
istotno$ci naruszen W odniesieniuddo ustalonychawartunkow poréwnawczych, tak
jak dokonywane jest to weelu ‘ustalenia™\cenys nadmiernie wygdrowanej
w rozumieniu 8§ 19 ust. 2 pk&i2. GWB, nie maja miejsca, jezeli zarzut naduzycia
polega na (istotnym) naruszeniu prawa (pory, BGH, wyrok z dnia 06.11.2013 R. —
KZR 58/11, pkt 66, w juris — VBL-Gegenwert 1). W takim przypadku nie ma
rOwniez miejsca na ‘wywagenie imteresow, ktore jest rowniez zasadniczo
wymagane w ramaeh klauzuli“generalnej §19 ust. 1 GWB (por. BGH, wyrok
z dnia 07.6.2016'R. = KZR'6/15, pkt 48, w juris — Pechstein/International Skating
Union [ECLILDEBGH;2016:070616UKZR6.15.0]). Zwiazek przyczynowy —
wymagany \.zgodnie “‘zart,19*ust. 1 GWB iart. 102 ust. 1 TFUE — migedzy
naduzycicm ‘@ pozycja tynkowa (por. wyrok Trybunatu z dnia 14.11.1996 R.,
C-333/94y, pkt27, wauris — Tetrapak [ECLI:EU:C:1996:436]; wyrok z dnia
14.2:1978 Ry, ", C-27/76, pkt 248/257  wjuris -  United  Brands
[ECLI'EU:C:1978:22]; BGH, postanowienie z dnia 23.6.2020 R. — KVR 69/19,
pkt 73)% Wyjuris — Facebook [ECLI:DE:BGH:2020:230620BKVR69.19.0])
istniatby, ) 1 t0 zarbwno w sensie przyczynowosci behawioralnej, ktora jest
rozumiana szerzej, poniewaz Facebook Ireland racjonalnie nie zadatby warunkow
przetwarzania danych, ktore sa niedopuszczalne na podstawie RODO, gdyby
funkcjonowata skuteczna konkurencja, jak i w sensie przyczynowosci skutkowej,
poniewaz uzytkownicy — chociaz réwniez przedsigbiorstwa nieposiadajace
pozycji dominujgcej na rynku moga narusza¢ RODO — w przypadku naruszenia
przez quasi-monopolistyczne przedsigbiorstwo, takie jak Facebook Ireland, nie
majg praktycznie zadnej opcji awaryjnej (por. takze wyroki z dnia 05.10.1988 R. —
C-247/86, wjuris — Alsatel [ECLI:EU:C:1988:469] izdnia 27.3.1974R.,
C-127/73, juris — BRT et Société belge [ECLI:EU:C:1974:25], w ktorych Trybunat
nie kwestionuje zwigzku miedzy naduzyciem a pozycja rynkowa). Facebook

10



FACEBOOK I IN.

Ireland nie moze powotywaé si¢ na przywilej grupowy z 836 ust.2 GWB
w przypadku naduzy¢ (por. wyrok Trybunatu z dnia 24.10.1996 R., C-73/95 P,
pkt 17, wjuris — Viho [ECLI:EU:C:1996:405]; BGH, postanowienie z dnia
06.11.2012 R. — KVR 54/11, pkt 19, 22, w juris — Gasversorgung Ahrensburg;
wyrok z dnia 23.6.2009 R. — KZR 21/08, pkt 16, w juris — Entega I).

c) Decyzja jest formalnie niezgodna z prawem, poniewaz Bundeskartellamt,
z naruszeniem art. 3 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003
z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji
ustanowionych [Or. 12] w art. 81 i 82 Traktatu (zwanego dalej ,,rozporzadzeniem
nr 1/2003”) nie zbadat art. 102 ust. 1 TFUE, chociaz pozyejawdominujaca
Facebook Ireland w Niemczech odpowiada pozycji dominujgcej)na ‘zhacznej
czesci rynku wewnetrznego W rozumieniu art. 102 ust. 1'TFUE (por. wwyroki
Trybunatu: z dnia 23.4.1991 R., C-41/90, pkt 28, w juris.— Hofner-Elsner, i z dnia
09.11.1983 R., C-322/81, pkt 28, w juris — Michelin [ECLI'EU:€:1983:313]) oraz
dlatego, ze na podstawie stwierdzenia, ze naruszenie ROBDOwprowadzi do
»rzeczywistych i potencjalnych skutkow ograniczajgcyeh konkurencje™ (pkt. 885
decyzji urzgdu), nalezalo przyja¢ warunek "miedzypanstwowego charakteru
z art. 102 ust. 1 TFUE (por. wyroki Trybunatu: z'dnia, 23:4.1991 R., C-41/90,
pkt 32, w juris — Hofner-Elsner, iz dnia®09.21.1983\R.%+ C-322/81, pkt 104,
w juris — Michelin [E-CLI:EU:C:1983:313]). [..]ido wykonania] Ze wzgledu na
[...] domniemany zbieg 8§19 ust.1 GWB¥iart, 1027 ust. 1 TFUE (por. BGH:
wyrok zdnia 08.4.2014R. &~ KZR 53/42, “pkt46, wjuris — VBL-
Versicherungspflicht, i wyroksz dnia 06.14.2013 R»— KZR 58/11, pkt 51, w juris —
VBL-Gegenwert I) btad proceduralny jest jednak bez znaczenia, jezeli decyzja jest
zgodna z prawem na podstawie §419 sty 1 GWB, i nie powoduje istotnej dalszej
niezgodnosci z prawem,\jezeli decyzja jest niezgodna z prawem na mocy § 19
ust. 1 GWB.

d) Istotne jest zatem ‘to,“ezy Bundeskartellamt moze stwierdzi¢, czy warunki
uzytkowania Facebook Irelandhi ich stosowanie naruszajg RODO, a takze natozy¢
nakazane $rodki zaradcze W zwiazku z takim naruszeniem. [Or. 13]

aa) W tym wzgledzie pytanie prejudycjalne 1 a) ma na celu wyjasnienie, czy jest
zgodne,z zasadami,jurysdykcji, wspolpracy i spojnosci zawartymi w art. 51 i nast.
RODO; waw szczegolnosci wart. 56 ust. 1 RODO, oraz z przepisami
kompetencyjnymi art. 57 i 58 RODO, aby Bundeskartellamt w ramach kontroli
naduzywania prawa antymonopolowego stwierdzil, iz warunki uzytkowania
Facebook Ireland iich wdrozenie naruszajg RODO i nakazal podjecie srodkow
zaradczych. Bundeskartellamt nie jest bowiem organem nadzorczym
w rozumieniu RODO, a wiodagcym organem nadzorczym na podstawie art. 56
ust. 1 RODO jest irlandzki organ nadzorczy, poniewaz Facebook Ireland jest
gtowna jednostka organizacyjng Facebooka w Europie, ktéra prowadzi portal
spoleczno$ciowy W Europie, stosuje jednolite warunki uzytkowania we
wszystkich panstwach cztonkowskich Unii ijest administratorem danych
osobowych na catlym terytorium Unii Europejskiej w rozumieniu art. 4 pkt 7
RODO.
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O ile wtym kontekScie nalezy réwniez rozwazy¢ mozliwos¢ ochrony
cywilnoprawnej na podstawie art. 82 RODO, aw szczegdlnosci mozliwosc¢
zastosowania innych sankcji na podstawie art. 84 ust. 1 RODO, sad odsytajacy
zwraca uwage, ze §8 19, 32 GWB nie nalezg do przepisoéw, ktore Niemcy zglosity
Komisji Europejskiej na podstawie art. 84 ust. 2 RODO (pkt 201 uzasadnienia
skargi).

bb) Jezeli jest to zgodne z zasadami jurysdykcji RODO, ze Bundeskartellamt
w ramach kontroli naduzywania prawa antymonopolowego ustala i sankcjonuje
fakt naruszenia przez warunki uzytkowania iich stosowanie przepisdw RODO,
pytanie prejudycjalne 1 b) ma na celu wyjasnienie, czy jest to zgodne\z zasada
lojalnej wspdlpracy zapisang w art. 4 ust. 3 TUE, jezeli wiodacy organ nadzorczy
zgodnie zart. 56 ust. | RODO bada juz takie naruszenie, jak W niniejszym
przypadku irlandzki organ nadzorczy, ktory zgodnie z bezspornymi twierdzeniami
Facebooka (pkt 188, 217 uzasadnienia skargi) we Wspélpracy “zdbnymi
zainteresowanymi organami nadzorczymi w Unii zajmowal sig,juz, W momencie
wydania decyzji urzgdowej I nadal zajmuje si¢ mozliwym naruszeniem RODO
przez Facebook Ireland.

e) Ponadto, oile Bundeskartellamt witamaeh kontroli, maduzywania prawa
antymonopolowego moze stwierdzi¢ faktynaruszemnia przez warunki uzytkowania
Facebook Ireland i ich stosowanigdprzepisow R@DOwak rowniez nakaza¢ srodki
zaradcze [Or.14], to w dalszej “kolejnosci, nalezy ustali¢, czy warunki
uzytkowania (skonkretyzowane przez zasady dotyczace danych i plikow cookie)
dotyczace przetwarzania danyehnz thnychiserwisOw nalezacych do grupy oraz
,,Facebook Business Tools” (dalej, takze, ,,dane Off-Facebook™) iich stosowanie
naruszajg RODO oraz, c¢zy » Bundeskartellamt moze =zakaza¢ warunkéw
uzytkowania I ichgstosowania oraz nakazac, aby takie przetwarzanie danych nie
moglo mie¢ miejsean, Jub ‘mogle’ mie¢ miejsce tylko za odrgbng zgoda
uzytkownikéw — od\ktorej'nie, moze by¢ uzaleznione korzystanie z Facebook.com.

aa) Bundeskartellamt stusznie wychodzi z zatozenia, ze: dane Off-Facebook sa
danymitgsobhowymiw rozumieniu art. 4 pkt I RODO (por. wyroki Trybunatu:
z dnia 19.10.2016"R., C-582/14, pkt 49, w juris — Breyer, iz dnia 24.11.2011 R.,
C=70/10, pkt 54, W juris — Scarlet; BGH, wniosek do Trybunatu z dnia 05.10.2017
o wydante, orzeczenia w trybie prejudycjalnym — 1 ZR 7/16, pkt 23, w juris —
Coekie-Einwilligung | [ECLI:DE:BGH:2017:051017BIZR7.16.0]), ze
wykorzystanie danych do celow personalizacji sieci ireklamy stanowi
»profilowanie” w rozumieniu art. 4 ust. 4 RODO oraz ze Facebook Ireland jest
administratorem danych w rozumieniu art. 4 ust. 7 RODO (por. wyrok Trybunatu
z dnia 29.7.2019 R., C-40/17, pkt 84, w juris, Fashionld [ECLI:EU:C:2019:629]).

bb) Bundeskartellamt trafnie zaktada, ze poprzez kliknigcie przycisku ,,Zarejestruj
si¢” — nawet przy uwzglednieniu pkt2 nowych warunkéw uzytkowania z dnia
31 lipca 2019 r. — nie deklaruje si¢ zgody na przetwarzanie danych Off-Facebook
zgodnie zart.6 ust. 1 lit.a), 9 ust.2 lit.a) RODO (zob. wyrok Trybunatu
z 01.10.2019 R., C-673/17, pkt 58 i nast. — Planet49 [ECLI:EU:C:2019:801] oraz
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ze zgoda uzyskana od uzytkownikow przez Facebook Ireland na wykorzystanie
danych z ,,Facebook Business Tools” w celu wyswietlania spersonalizowanych
reklam odnosi si¢ jedynie do wykorzystania danych w tym celu, a nie generalnie
do gromadzenia itaczenia danych z kontem Facebook.com. Bundeskartellamt
wychodzi ponadto ze slusznego zatozenia, ze mozliwo$¢ zablokowania
umieszczania plikow cookie lub ich usunigcia W urzadzeniu koncowym
uzytkownika lub W jego przegladarce internetowej, mozliwos¢ zresetowania
identyfikatorow reklamowych w systemie operacyjnym urzadzenia mobilnego
oraz wprowadzona pod koniec stycznia 2020 r. funkcja OFA nie spetniaja
wymogow zgody zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. a), art. 9 ust. 2 lit. a) RODO[Or. 15]

cc) Poniewaz przewidziane W warunkach uzytkowania przetwatzanie danyeh Off-
Facebook i ich stosowanie — rowniez w ramach grupy — jest zgodne z prawem,
jezeli podana zostanie przynajmniej jedna Zz podstaw_uzasadniajacych z art’6
ust. 1 lit.ta) do f) RODO, aTrybunal wypowiedziatsig, juz mnas temat
poprzedzajacego go przepisu art. 7 dyrektywy o ochronie danychn95/46/WE, ze
ten ostatni przewiduje zamknigty i wyczerpujacy wykaz przypadkow, w ktorych
przetwarzanie danych osobowych moze zostaé uznane,zallegalne, oraz ze panstwa
cztonkowskie nie moga dodawa¢ nowych kryteriow “legalnosci przetwarzania
danych osobowych wzgledem kryteriow ustanowionyeh Wdym artykule ani tez
ustanawia¢ dodatkowych wymogow, ktdre doprowadzityby do modyfikacji
zakresu jednego z szeSciu kryteriow przewidzianych swe wspomnianym artykule
(por. wyroki Trybunatu: z dnia 29.7.2019 R., C=40/17; pkt 55, w juris — Fashionld
[ECLI:EU:C:2019:629]; z dmia 19.10.2016 R. —» C-582/14, pkt57, wjuris —
Breyer i z dnia 24.11.2014 R.,"C-468/10 i C-469/10, pkt 30, 32, w juris — ASNEF
I FECEMD), chodzi o.to, ezy przetwarzanie danych Off-Facebook, przewidziane
I dokonywane w warunkachWazytkowania, mozna we wszystkich przypadkach
uzasadni¢ wylaczfiie jedng zgoda. Tylko wtedy Bundeskartellamt mogtby bowiem
nakazaé, ze ze wzgledwnaprawo @ ochronie danych osobowych albo nie bedzie
si¢ ono odbywato, albo bedzie, sictodbywato tylko za zgoda.

(1) Facebook Ireland “eferuje w ramach swojego portalu spoteczno$ciowego
zgodnie“z pktil, aktualaych warunkow uzytkowania (zatgcznik Bf 9) w tytule
,Ofetowaneyprzez nas ustugi”, w zakresie, w jakim jest to tutaj istotne, zasadniczo
nastgpujace swiadczenia umowne: 1. Personalizacje tresci, 2. Wyswietlanie
spersonalizowanych reklam, 3. Bezpieczenstwo uzytkownika i sieci, 4. Ulepszanie
produktow, oraz5. Ciagle iniezaktécone  korzystaniec  z produktow
przedsiebiorstw nalezacych do Facebook.

Facebook Ireland gromadzi dane dotyczace uzytkownikdw i urzadzen,
pochodzace z korzystania z ustlug wiasnych grupy oraz z ,,Facebook Business
Tools”, jak wyszczegolniono w zasadach dotyczacych danych (zatgcznik Bf 10)
pod nagtowkiem ,Jakiego rodzaju informacje gromadzimy?”, oraz laczy je
z danymi gromadzonymi i przechowywanymi podczas korzystania
z Facebook.com, iwykorzystuje je, jak wyjasniono pod naglowkiem ,Jak
korzystamy ztych informacji?”, wcelu dostarczania, personalizowania
i ulepszania swoich produktow; dostarczania pomiaréw, analiz iinnych ustug
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biznesowych; promowania prywatnosci, integralno$ci i bezpieczenstwa;
komunikowania si¢ z uzytkownikami; oraz prowadzenia badan i wprowadzania
innowacji  wcelach  spotecznych, izgodnie z wyjasnieniami [Or. 16]
przedstawionymi w tytule ,W jaki sposob przedsiebiorstwa Facebooka
wspotpracuja ze soba?” ,,przetwarz[a] w przedsigbiorstwach Facebooka”.

Facebook Ireland, zgodnie ze swoimi zasadami dotyczacymi plikow cookie
(zalacznik Bf 11), umieszcza pliki cookie lub stosuje inne technologie
przechowywania danych podczas korzystania zustug wiasnych grupy oraz
odwiedzania stron internetowych i aplikacji stron trzecich, ktore maja wbudowane
,Facebook Business Tools ,,, i gromadzi za ich posrednictwemadane dotyczace
uzytkownika i urzadzen bez konieczno$ci podejmowania dalszych'dziatan przez
uzytkownika, ktére wykorzystuje do §wiadczenia swoich ustug, bezpieczenstwa,
reklamy i celéw analitycznych.

Rodzaje gromadzonych i wykorzystywanych danychy, w szezegotach, “zostaty
okreslone W zasadach dotyczacych danych ped ‘hastem ,Jakicgo rodzaju
informacje gromadzimy?” (zatacznik Bf 10) eraz, pkt 2 lit. 8)=d) sentencji decyzji
urze¢du.

Facebook Ireland powotuje si¢ na wszystkieypowody uzasadniajace art. 6 ust. 1
RODO pod nagtéwkiem ,,Na jakiegj podstawiesprawmej sa przetwarzane dane?”
w swoich zasadach dotyczacych~damych (zalgcznik Bf 10). Pod nagléwkiem
,»Wigcej informacji na temat tych podstaw prawnyeh” (zatacznik Bf 12) Facebook
Ireland powotuje si¢ na zgodeww rezumieniu art. 6 ust. 1 lit. a) RODO: 1. na
przetwarzanie danych podlegajacyeh \szczegolnej ochronie, podanych przez
uzytkownika w jego prefilu,na portalu“Facebook.com, 2. na wykorzystywanie
technologii rozpoznawania, twarzy, 8, na wykorzystywanie danych, ktorych
dostarczaja reklamodawcy, WNNi partnerzy poza produktami przedsigbiorstw
Facebooka, w celmpersonalizowania reklam, 4. na udostepnianie reklamodawcom
danych osebowych,3ktére pozwalaja na identyfikacje uzytkownika, 5. na
gromadzenie, informacjiy, na ktoére uzytkownicy pozwalaja poprzez wiaczenie
odpowiednich\ustawien W swoich urzadzeniach (np. lokalizacji GPS, aparatu czy
zdje€). W tym- eelunFacebook Ireland uzyskuje niezalezng zgode uzytkownikow
lubyoferuje tm mozliwos¢ wyrazenia sprzeciwu (w przypadku rozpoznawania
twarzy).

We wspomnianym dokumencie (zatacznik Bf 12) Facebook Ireland powotuje si¢
na uzasadnienie koniecznosci wykonania umowy W rozumieniu art. 6 ust. 1 lit. b)
RODO w celu: 1. dostarczania, personalizowania i ulepszania swoich produktow,
2. dbania o bezpieczenstwo i integralnos¢ uzytkownikow i danych, 3. przesytania
[Or.17] danych [uzytkownikow] poza EOG, 4. kontaktowania si¢
z uzytkownikami, 5. zapewnianie spojnych isprawnych sposobow korzystania
z produktow przedsigbiorstw Facebooka.

Facebook Ireland powotuje si¢ na uzasadnione interesy na mocy art. 6 ust. 1 lit. f)
RODO: 1. w odniesieniu do osob niepetnoletnich, 2. w celu §wiadczenie ustug
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pomiarowych, analitycznych iinnych wuslug biznesowych, 3. wcelu
przekazywania komunikacji marketingowej, 4. w celu badan i innowacji na rzecz
celow spotecznych, 5. w odniesieniu do informowania innych podmiotow,
wlacznie z organami $cigania iorganami wykonawczymi, oraz reagowania na
wnioski prawne.

Ponadto Facebook Ireland powotuje si¢ na wzgledy uzasadniajagce wywigzania si¢
Z prawnego obowigzku (art. 6 ust. 1 lit. ¢ RODO), ochrony zywotnych interesow
(art. 6 ust. 1 lit. d RODO) oraz wykonywania zadan w interesie publicznym (art. 6
ust. 1 lit. f RODO) (por. szczegdtowo zatacznik Bf 12).

(2) Zgoda jest konieczna, jezeli iw zakresie, w jakim gromadzenie,wlgczenie
z kontem Facebook.com i wykorzystywanie tak zwanych danych Off-Facebook
stanowi przetwarzanie szczegolnych kategorii danych osobowych w fozumieniu
art. 9 ust. 1 RODO i nie mozna uzna¢, ze istnieje inna podstawa zezwolenia niz
zgoda na podstawie art. 9 ust. 2 lit. a) RODO.

(a) Pytanie prejudycjalne 2 a) ma na celuy,wyjasnieniey, czy \— jak uwaza
Bundeskartellamt (pkt 584 i nast. decyzji urzedu)s— przy ‘gromadzeniu danych
dotyczacych wizyt na stronach internetowiychy i w aplikagjach osob trzecich za
posrednictwem ,,Facebook Business Tools”, plikéw coekie 1 innych technologii
przechowywania danych lub powigzania zkontemukacebook.com uzytkownika
i/lub wykorzystania ma miejsce, przetwarzaniezndanyeh wrazliwych w rozumieniu
art. 9 ust. 1 RODO, jezeli dotyczy tosstron internetowych lub aplikacji, ktore
odnosza si¢ do kryteriowZ ustépu Iy, takieh jak aplikacji do flirtowania, portali
randkowych dla gejow, stron “internetowych partii politycznych, stron
internetowych zwigzanyeh ze zdrowiem (pkt 587 decyzji urze¢du).

W tym kontekseie nalezy ¥owniez wiyjasni¢, czy wystarczajace sa juz same dane
dotyczace odwiedzin ha stronichinternetowej lub w aplikacji, czy tez uzytkownik
musi rowfiiezydokonac stam yokreslonych wpisoéw, takich jak rejestracja lub
ztozenie'zamowienia, oraz jak nalezy interpretowac pojecia ,,danych osobowych
ujawniagacyeh”  Warozumieniu  pierwszej  kategorii  danych i, danych”
w rozumieniu & drugiej  kategorii danych zart.9 ust.1 RODO [Or. 18].
Sformutowanie dotyczace pierwszej kategorii danych zart. 9 ust. 1 RODO
(,,danychyosobowych ujawniajagcych”) mogloby przemawiac za tym, ze tutaj juz
samo przetwatzanie ,,danych zrodtowych”, czyli na przyktad wywotania strony
lub danych wejsciowych uzytkownika, jest zabronione, tak ze zalezy to od tego,
kiedy ,j@jawniaja” si¢ dane wrazliwe. W przeciwienstwie do tego w drugiej
kategorii danych zart.9 ust. 1 RODO =zabronione wydaje si¢ by¢ tylko
przetwarzanie danych wrazliwych jako takich, a wiec zalezy to od tego, czy
wywolanie odpowiednich stron lub odpowiednie wpisy uzytkownika moga same
W sobie by¢ danymi wrazliwymi, przy czym rozroznienie to jest jednak ponownie
relatywizowane przez definicje prawng z art. 4 pkt 15 RODO, na przyktad w tym
sensie, ze dane dotyczace zdrowia moga by¢ rowniez danymi, z ktorych
Hujawniajq” informacje o stanie zdrowia. Nalezy rowniez wyjasnié, czy zamiar
wykorzystania danych jest istotny dla oceny, w tym przypadku np. personalizacja
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portalu spotecznoSciowego ireklam, bezpieczenstwo sieci, ulepszanie ushug,
$wiadczenie ushug pomiarowych i analitycznych dla partnerow reklamowych,
badania do celow spotecznych, odpowiedZ na wnioski prawne i wypetnianie
zobowigzan prawnych, ochrona zywotnych interesow uzytkownikow i 0sOb
trzecich, wykonywanie zadan w interesie publicznym.

(b) Jesli chodzi o dane wrazliwe w rozumieniu art.9 ust. 1 RODO, pytanie
prejudycjalne 2 b) ma na celu wyjasnienie, czy uzytkownik w sposéb oczywisty
upublicznil je, wywotlujac stron¢ internetowa lub aplikacj¢ i/lub dokonujac tam
wpisOw 1/lub obstugujac przyciski zintegrowane ze stronami integnetowymi
i aplikacjami oferowanymi przez Facebook Ireland, a mianowicie ‘3, wtyczki
spotecznosciowe” (,,Lubi¢ to” lub ,,Udostepnij”) lub ,,Facebook)Login” albo
»Account Kit” (art. 9 ust. 2 lit. e RODO), gdyz wowczas (utracitby, szczegdlng
ochrone na podstawie art. 9 ust. | RODO bez koniecznosei uzyskamia zgody
w rozumieniu art. 9 ust. 2 lit. @) RODO. Dalsze podstawy“dowyrazeniadzgody
zgodnie z art. 9 ust. 2 RODO sg praktycznie wykluczone ze wzglgdu /na zakres
dziatalnosci Facebooka lub w kazdym razie nie s3,podnoszone przez Facebooka,
W szczeg6lnosci nie s3 wymienione W warunkachwzytkowaniax

(3) Ponadto w zakresie, w jakim Facebook, Ireland ‘gromadzi rowniez dane za
posrednictwem plikéw cookie i podobnyeh technelogii‘przechowywania danych
w urzagdzeniach koncowych uzytkownikowsdkerzystajgeych z innych serwisow
nalezacych do grupy oraz wchedzacych na streny ‘imternetowe i aplikacje, ktore
zawieraja wbudowane ,,Facebook*Business Tools?, zastosowanie ma art. 5 ust. 3
dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r.
dotyczacej przetwarzania, danych, osebowych i ochrony prywatnosci [Or. 19]
w sektorze tacznosci™ ‘elektroniczngj (dyrektywa 0 prywatnosci i tacznosci
elektronicznej). @Jak " orzekt  Bundesgerichtshof  (federalny  trybunat
sprawiedliwosci), RODO nie ‘ma wplywu na mozliwos¢ zastosowania tej normy,
tak ze 8§ 153ust. 3y zdante, pierwsze Telemediengesetz (ustawy o telemediach,
zwanej _dalej %, Telemediengesetz”), ktora stanowi transpozycje dyrektywy
2002/58/WE, nadal obowiazuje inalezy go interpretowaé zgodnie z dyrektywa
wtén sposob,. zeéWw,zgoda uzytkownika jest wymagana W przypadku
wykorzystywania plikow cookie do tworzenia profili uzytkownikéw na potrzeby
reklamy, lub badafyrynkowych (por. art. 15 ust. 3 zdanie 1 ustawy o telemediach)
(por. BGH, wyrok z dnia 28.5.2020 R. — 1 ZR 7/16, pkt47 inast., wjuris —
Cookie-Einwilligung 11; por. rowniez wyroki Trybunatu: z dnia 01.10.2019 R.,
C-673/17, pkt 38 i nast., w juris — Planet49 [E-CLI:EU:C:2019:801] oraz z dnia
29.7.2019R., C-40/17, pkt 88 I nast., W juris — Fashionid
[ECLI:EU:C:2019:629]). Kwestia, czy uzyskana zgoda na wykorzystanie danych
partnera do wyswietlania spersonalizowanej reklamy jest wystarczajaca do tego
celu, nie ma jednak wtym przypadku dalszego znaczenia, poniewaz
Bundeskartellamt opart naruszenie przez Facebook zakazu naduzycia
w rozumieniu prawa antymonopolowego z 8§19 ust. 1 GWB wylacznie na
naruszeniu przetwarzania danych przez Facebook wbrew RODO, anie wbrew
§ 15 ust. 3 zdanie pierwsze Telemediengesetz.

16



FACEBOOK I IN.

(4) Jezeli i 0 ile zgoda nie jest wymagana zgodnie z art. 9 ust. 2 lit. a) RODO, tzn.
w przypadku przetwarzania danych z innych serwiso6w nalezgcych do grupy, dla
ktorych Bundeskartellamt nie stwierdzil przetwarzania danych potencjalnie
wrazliwych w rozumieniu art. 9 ust. 1 RODO, aw przypadku przetwarzania
danych z ,,Facebook Business Tools”, jezeli dane te nie sg wrazliwe lub zostaty
W sposOb oczywisty upublicznione przez uzytkownika, zalezy od tego, czy
I w jakim zakresie Facebook Ireland moze powota¢ si¢ na inne podstawy
uzasadniajace przetwarzanie danych Off-Facebook zgodnie z art. 6 ust. 1 RODO.
Sad odsylajacy zaklada, ze w przypadku upublicznienia w sposoh, oczywisty
w rozumieniu art. 9 ust. 2 lit. ¢) RODO nie ma zastosowania jedynie zakaz
przetwarzania zgodnie z ustepem 1 tej normy, anie wymog isthichia wzgledu
uzasadniajacego zgodnie z art. 6 ust. 1 RODO (por. motyw 51, S°5).

(@) Trzecie pytanie prejudycjalne ma na celu wyjasnienie, czy Faceboek Ireland
w sytuacji, gdy — jak wskazano powyzej — oferuje jako swiadczenia umowne: 1.
Personalizacje treSci, 2. Wyswietlanie spetsenalizowanychy, reklam, 3.
Bezpieczenstwo uzytkownika isieci, 4. Ulepszanie produktow;yoraz5. Ciagle
I niezaktocone korzystanie z produktow przedSigbiorstw nalezacych do Facebook,
opiera si¢ na uzasadnieniu konieczno$ci wykonania umowy zgodnie z art. 6 ust. 1
lit. b) RODO lub na [Or. 20] uzasadnieniu prawnie usprawiedliwionych interesow
zgodnie zart. 6 ust. 1 lit. f) RODO, jezeli w tym celu gromadzi dane Off-
Facebook, 1aczy je zkontem{ uzytkownikéw W Serwisie Facebook.com
I wykorzystuje?

W ocenie sadu odsytajageego, W,oparciu o orzecznictwo Trybunalu dotyczace
przestanki koniecznosci (por. wyroks Trybunatu z dnia 04.5.2017 R., C-13/16,
pkt 30, w juris — Rigas, satiksme)yoraz®rozwazania Europejskiego Komitetu
Danych w jego wytycznych 2/19 (pkt2, 26 inast., 48 inast. 57, zatagcznik Bf
42B), wiele wSkazujewna to,\ze pizetwarzanie danych do celow wyswietlania
spersonalizowanych, reklam, do czego nie sa wymagane pliki cookie,
bezpieczenstwan, uzytkownikow i sieci oraz ulepszania produktéw moze co
najwyzej leze¢ Wiazasadnionym interesie przedsigbiorstwa, natomiast W oparciu
0 nie, mozliwewydaje,si¢ uznanie przetwarzania danych do celéw personalizacji
tre$cl, orazy, W Stesownych przypadkach, rowniez do celow cigglego
I niezakioconego “korzystania z produktow przedsigbiorstw nalezacych do
Racebooka,w przypadku Facebook Ireland za konieczne do wykonania umowy.

Zgodnie z tym, na przyktad przetwarzanie danych WhatsApp w celu zapewnienia
bezpieczenstwa uzytkownikow i sieci mogloby leze¢ w uzasadnionym interesie
Facebook Ireland, poniewaz zgodnie z o§wiadczeniami w tytule ,,W jaki sposob
przedsigbiorstwa Facebooka wspotpracuja ze soba?” w zasadach dotyczacych
danych (zalacznik Bf 10) przedsiebiorstwo przetwarza informacje z WhatsApp na
temat kont wysylajacych spam w tej ustudze, aby podja¢ wobec nich wtasciwe
dzialania na Facebook.com, podczas gdy w przeciwnym razie nie jest
prawdopodobne, aby bylo to konieczne do wykonania umowy lub uzasadnione
innymi prawnie uzasadnionymi interesami, poniewaz Facebook Ireland nie
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przetwarza danych z aplikacji WhatsApp do celéw produktowych i personalizacji
w serwisie Facebook.com (pkt 746 decyzji urzedu).

Przetwarzanie danych z Instagrama, w zakresie, w jakim odbywa si¢ w celu
personalizacji tresci i niezakloconego korzystania z produktow Facebooka (aby
osoby lub tresci mogly by¢ wyswietlane uzytkownikowi na stronie Facebook.com,
poniewaz mogg go tam rowniez zainteresowac), moze by¢ konieczne do
wykonania umowy lub w kazdym razie lezy w uzasadnionym interesie Facebook
Ireland. Rowniez wecelu  wyswietlania  spersonalizowanych — reklam,
bezpieczenstwa sieci I ulepszania produktow, przetwarzanie danych moze leze¢
w uzasadnionym interesie przedsigbiorstwa. W szczegdlnosci spotka, Facebook
Ireland wykorzystuje na przyklad — jak sama przyznaje < dane z'aplikacji
Instagram dotyczace kont, ktore wykazuja watpliwe zachowanie lub'sg wyraznie
zaangazowane W dziatalno§¢ niezgodng z prawem, wicelu zapewnienia
bezpieczenstwa uzytkownikow Facebooka [Or. 21] (pkt 465wzasadnienia skargi).
To samo mogloby W zasadzie dotyczy¢ przetwarzania danych z,aplikacji Oculus,
chociaz w tym wzgledzie brakowato dotychczas ustalefiico'do konkretnych celow,
do jakich dane te s3 wykorzystywane na stronie Facehook:eom:

Przetwarzanie danych z ,,Facebook Busifiess ‘Tools™)W'szezegolnosci wtyczek
spotecznosciowych ,,Lubi¢ to” i,,Udostepnij™ jak rowniez z ,,Facebook Login”
i ,Account Kit”, moze by¢ konieezne do wykemaniamumowy, a w kazdym razie
lezy w uzasadnionym interesie kacebeok Ireland w'zakresie, w jakim odbywa si¢
w celu personalizacji tresci | miezakioconego korzystania z produktow Facebooka.
Powinno to jednak obowigzywaéw przypadku obstugi odpowiednich przyciskow
przez uzytkownikow i by€,ograniezone jedynie do operacji przetwarzania danych
wymaganych w danymy, puzypadku., Niezaleznie od obstugi przyciskow,
gromadzenie danyeh i taezenic'ich z kontem na portalu Facebook.com moze leze¢
w uzasadnionymyinteresie Facebooek Ireland, jezeli uzytkownik wyrazit zgode na
wykorzystariie  danyeh “do “\wyswietlania  spersonalizowanych  reklam.
Bezpieczenstwo, sieci, lub ulepszanie produktow moze rowniez stanowic
uzasadniony interes Facebooka Ireland w zakresie przetwarzania danych. Wedtug
Facebooka “wwykorzystuje on dane z,wtyczek spotecznosciowych” w celu
rozpoznaniayWebardzo krotkim czasie na podstawie duzej liczby wyswietlen
strony,\czy boty probuja otworzy¢ i obstugiwaé konta na Facebooku (pkt 465
uzasadnienia skargi).

(b) Czwarte pytanie prejudycjalne ma na celu wyjasnienie, czy rowniez:
- niepetnoletnio$¢ uzytkownikéw W celu personalizacji tresci i reklam, ulepszania

produktow, bezpieczenstwa sieci | komunikacji o charakterze niehandlowym
Z uzytkownikiem,

- $wiadczenie ustug pomiarowych, analitycznych iinnych uslug biznesowych

reklamodawcom, deweloperom iinnym partnerom, aby umozliwi¢ im oceng
| poprawe swoich ustug,
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- przekazywania komunikacji marketingowej z uzytkownikiem, aby spotka
Facebook Ireland mogla ulepszaé swoje produkty iprowadzi¢ marketing
bezposredni,

- badania i innowacje na rzecz celow spotecznych, aby wspiera¢ rozwoj stanu
wiedzy lub zrozumienia naukowego Ww odniesieniu do waznych kwestii
spotecznych oraz wywiera¢ pozytywny wplyw na spoteczenstwo i §wiat,

- informowanie organdéw S$cigania i organdw wykonawczych oraz reagewanie na
wnioski prawne w celu zapobiegania, wykrywania i $cigania ‘przestepstw,
niedozwolonego uzytkowania, naruszen warunkoéw uzytkowania'i zasad oraz
innych szkodliwych zachowan,[Or. 22]

moga stanowi¢ uzasadnione interesy W rozumieniu fart. 6%ust, 1 lit. f), RODO
w odniesieniu  do gromadzenia, taczenia z kontem ‘uzytkownika W Serwisie
Facebook.com i wykorzystywania danych Off-Facebook de,tych celow.

W szczegb6lnosci nalezy wyjasni¢, czy Facebook freland wodniesieniu do
maloletnich, ktdrzy nie osiagneli obnizonege WyNiemezech, zgodnie z art. 8 ust. 1
zdanie trzecie RODO wieku 16 lat dla samodziclnego wyrazenia zgody zgodnie
z art. 6 ust. 1 lit. a) RODO (art. 8 ust. 1 RODOi ktérzy zgodnie z — jak wida¢ —
jednomyslng niemiecka literaturg, komentujacg'te kwestie, nie moga samodzielnie
zawrze¢ skutecznej umowy uzytkewania,w rozumieniu art. 6 ust. 1 lit. b) RODO
Z portalem spoteczno$ciowym,, ‘poniewaz \ta — ze wzgledu na przetwarzanie
danych — nie jest jedynie prawnie “korzystna (8 107 Birgerliches Gesetzbuch
[kodeksu cywilnego, zwanegoddalej ,,BGB*’]); por. Klumpp w: Staudinger, BGB,
Neubearbeitung 2017, 8107 pkt 30; Spickhoff w: MUKoBGB, 8. wydanie 2018,
8 107 pkt 82; Manseh, ws, Jauernig, BGB, 18 wydanie 2021, §107 pkt3),
I w przypadku ktorych brakyjest wymaganej zgody rodzicow, moze powotywacé si¢
na uzasadnienie, w postaci, realizacji prawnie uzasadnionych interesow zgodnie
zart. 6 ust. L lit.'f) RODO“w przypadku przetwarzania danych z innych ustug
naleézacyeh do grupy oraz z ,,Facebook Business Tools”.

Wyidaje sie rowniez watpliwe, czy przetwarzanie danych Off-Facebook moze by¢
uzasadnione interesem badan iinnowacji na rzecz celow spolecznych, aby
wspieraCyrozwoé] stanu wiedzy lub zrozumienia naukowego w odniesieniu do
waznych kwestii spotecznych oraz wywiera¢ pozytywny wptyw na spoteczenstwo
I $wiat.

Z kolei wykorzystanie danych z ,,Facebook Business Tools” w celu §wiadczenia
ustug pomiarowych, analitycznych i innych ustug biznesowych reklamodawcom,
deweloperom i innym partnerom, aby umozliwi¢ im ocen¢ I poprawg swoich
ustug, moze przynajmniej wowczas leze¢ w uzasadnionym interesie Facebook
Ireland (i partneréw), jezeli uzytkownicy wyrazili zgod¢ na wykorzystanie danych
partnerow do wyswietlania spersonalizowanych reklam. Jezeli iw zakresie,
w jakim przetwarzanie danych zinnych serwisow nalezacych do grupy i/lub
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,,Facebook Business Tools” jest uzasadnione W celu ulepszenia produktu, moze to
rowniez obowigzywaé¢ Ww przypadku wykorzystania w celu przekazywania
uzytkownikowi informacji marketingowych, aby Facebook mogt ulepszy¢ swoje
produkty i prowadzi¢ marketing bezposredni. [Or. 23]

Podobnie  gromadzenie, laczenie z kontem  w serwisie = Facebook.com
i wykorzystywanie lub  wykorzystywanie juz winny sposob legalnie
zgromadzonych i potaczonych danych Off-Facebook w celu informowania
organow $cigania i organdw wykonawczych oraz reagowania na wnioski prawne
w celu zapobiegania, wykrywania i S$cigania przestepstw, niedozwolonego
uzytkowania, naruszen warunkow uzytkowania i zasad oraz innych“szkedliwych
zachowan, moze leze¢ w uzasadnionym interesie Facebook Ireland.

W ramach koniecznego wywazenia, oprocz ustawowego prawa do sptzeciwu na
podstawie art. 21 RODO, by¢ moze nalezy uwzglednic,“ze\w odniesieniu do
,,Facebook Business Tools” dostawcy stron internetowyeh osob, trzecich, ktore je
zintegrowaly, maja mozliwo$¢ opoznienia przeptywu “danych, doFacebook
Ireland do czasu uzyskania przez nich zgodymuzytkownikéw (pkt. 868 decyzji
urzedu), oraz ze od 28 stycznia 2020 r. Facebookyoferujeifunkcje OFA, ktora
umozliwia uzytkownikom Facebook.gomy, przegladaniey, podsumowania tych
informacji, ktore Facebook otrzymuje w adniesieniu do ich aktywnos$ci na innych
stronach internetowych i w aplikacjach, oraz'oddzielenie’tych danych od ich konta
na Facebook.com w przesztosci, I'wW przysztosei, jesli sobie tego zycza (pkt 148
I nast. uzasadnienia skargi).

(c) Pigte pytanie prejudycjalney, ma, na celu wyjasnienie, czy gromadzenie,
powigzanie z kontem \ nay, portalu Facebook.com i wykorzystywanie lub
wykorzystywanie gdanych “OffsFaceboek, ktore zostaly juz zgodnie z prawem
zgromadzone i powigzane gdzie indziej, moze by¢ uzasadnione w indywidualnych
przypadkachyna mecy arts6 ust. 't lit. ), d) i e) RODO, na przyktad — jak twierdzi
Facebook lreland widokumengie przedtozonym jako zatacznik Bf 12 — w celu
odpowiedzi na zgedny zyprawem wniosek o pewne dane (lit. ¢), w celu zwalczania
szkodliwychy '\ zachowan i wspierania bezpieczenstwa (lit. d) lub wcelu
prowadzenia badafima rzecz spoteczenstwa oraz wspierania ochrony, integralnosci
I'bezpieczenstwa (lit. e), poniewaz nawet wtedy przetwarzanie takich danych nie
moze ‘byé, uzaleznione od zgody uzytkownikéw bez wyjatku iwe wszystkich
przypadkach,“ezy tez uzasadnienie przetwarzania danych Off-Facebook z tych
powodow jest zasadniczo wykluczone.

f) Kwestia, czy warunki przetwarzania danych i ich stosowanie, jesli sa niezgodne
z prawem lub nicuzasadnione, stanowig réwniez dziatania 0 charakterze praktyki
wylaczajacej w rozumieniu klauzuli generalnej §19 ust. 1 GWB na szkode
[Or. 24] konkurencji na rynku portali spotecznosciowych dla uzytkownikow
prywatnych lub na innych rynkach, nie miataby juz wtedy decydujacego
znaczenia.
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g) Jezeli i w zakresie, w jakim przetwarzanie danych Off-Facebook mogtoby by¢
uzasadnione jedynie zgoda, SzOste pytanie prejudycjalne ma na celu wyjasnienie,
czy uzytkownicy moga W ogdle wyrazi¢ wobec przedsigbiorstwa, zajmujacego
pozycje dominujaca na rynku, jakim jest Facebook Ireland, skuteczng zgode
w rozumieniu art. 6 ust. 1 lit.a), 9 ust. 2 lit. a) RODO, tak, jak nakazal to
Bundeskartellamt w celu usuni¢cia zarzucanego naruszenia, czy tez wymagana do
tego dobrowolnos¢ zgodnie z art. 4 pkt 11 RODO musi by¢ zawsze wykluczona
wobec przedsi¢biorstwa dominujgcego na rynku, nawet jesli wykonanie umowy
nie zalezy od zgody na przetwarzanie danych. Moze to sugerowaé, motyw 43
zdanie pierwsze.

2.  Wyjasnienie przedstawionych pytan prejudycjalnych nie jest ‘zbedne,z tego
powodu, ze Bundeskartellamt opart swoja decyzje W postgpowaniu W'przedmiocie
skargi ,,uzupelniajaco” (s.88 odpowiedzi na skarge), na uzasadnieniu
Bundesgerichtshof (federalnego trybunatu sprawiedliwosci), we wczesSni€jszym
postepowaniu W trybie przy$pieszonym (postanowienie z dnia 23.6.2020 R. —
KVR 69/19, bei juris — Facebook [ECLI:DE:BGH:2020:230620BKVR69.19.0]).
Zdaniem BGH wykorzystanie danych pochodzgeych 'z korzystania z innych ustug
nalezacych do grupy oraz z ,,Facebook Business Toels®, narzuca uzytkownikowi
Facebook.com rozszerzenie ustug, ktoregon,,moze ony sobi€ nie zyczyC¢”, przy
czym kwestionowanych warunkow uzytkewania nie nalezaloby si¢ spodziewac,
gdyby funkcjonowata skuteczna® konkurencjan, Warunki te nadajg si¢ do
utrudnienia konkurencji, arozszerzenie ustug okazuje si¢ naduzyciem po
kompleksowej ocenie irozwazeniu odnosnych interesow, W szczegodlnosci
w braku uzasadnienia w swietle, RODO. Wynika to z tego, ze decyzja nie moze
zosta¢ utrzymana W macy'w duzejunierze,juz Z tego powodu, ze Bundeskartellamt
nie poczynit koniecznych, ustalen, Wikazdym razie w odniesieniu do przestanki,
czy przetwarzani€ danych ‘moze powodowac utrudnienia. Taki warunek mozna
powaznie rozwazy¢ jedynieyw edniesieniu do przetwarzania danych z Instagrama,
ale rowniez w tymyzakeesie \nicbmozna podja¢ decyzji bez wyjasnienia pytan
prejudycjalnychv/ i, wisazie potrzeby, pytan od 3 do 5.

a) (Poniewazy, Bundesgerichtshof zdaje si¢ wychodzi¢ z zatozenia, ze
Bundeskartellamt ‘meze jeszcze uzupehi¢ swoja decyzje 0to postanowienie
W ramaech postgpewania w przedmiocie skargi [Or.25], mimo ze zarzut
naduzyeianopiera si¢ na faktach innych niz naruszenie RODO, a zatem zgoda
uzytkownika wymagana W sentencji rowniez nie bylaby zgoda w rozumieniu
ROD@, legez inng zgoda, ewentualnie udzielona obok zgody na podstawie RODO,
sad odsytajacy bada decyzj¢ takze przy uwzglednieniu tego uzasadnienia.

b) Bundeskartellamt w duzej mierze nie poczynit koniecznych ustalen, w kazdym
razie w odniesieniu do wymogu, by przetwarzanie danych Off-Facebook
nadawato si¢, aby utrudnia¢ dziatanie konkurentdow. Wymagane byloby
udowodnienie potencjalnego skutku antykonkurencyjnego — na rynku portali po
stronie portalu, na przyklad poprzez zwigkszenie efektow portalu lub poprawe
jakosci produktow lub w odniesieniu do reklam, na przyktad poprzez posiadanie
bardziej szczegotowych danych na rynkach reklamy lub rynkach trzecich
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(jakkolwiek do szczegblowego rozgraniczenia) — podczas gdy praktyka
przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, jesli nie wywiera ona
antykonkurencyjnego wptywu na rynek, nie moze by¢ uznana za naduzycie (por.
wyroki Trybunatu: z dnia 06.12.2012 R., C-457/10 P, pkt 112, w juris — Astra
Zeneca; z dnia 17.2.2011 R. — C-52/09, pkt 64, w juris — TeliaSonera).

Poniewaz Facebook Ireland nie wykorzystuje danych uzytkownikoéw
Facebook.com z aplikacji WhatsApp do celéw
personalizacji i produktowych w serwisie Facebook.com, izgodnie z wlasnymi
oswiadczeniami nie zamierza tego robi¢ W Europie, nie jest oczywiste inie
zostato ustalone przez Bundeskartellamt, ze przetwarzanie damych, Ziaplikacji
WhatsApp mogtoby w jakikolwiek sposob utrudni¢ konkurefitomidziatanie na
rynku portali, rynku reklamy lub rynku ustug komunikatordw. Bundeskartellamt
nie poczynit réwniez zadnych ustalen co do zakresu, W jakim dane‘z aplikaeji
Oculus uzytkownikOw Facebook.com s3 wykorzystywane, do celow, portalu
Facebook.com iw jakim moglyby utrudnia¢ dziatania)konkurentow /na rynku
portali lub na wiasciwym rynku reklamy lub rynku, ‘na ktorymioferowany jest
Oculus. Przetwarzanie danych z ,,Facebook Business, Tooels™wbedzie praktycznie
tylko ,,ewentualnie niepozadane” przez uzytkownikéw Facebook.com, jezeli nie
beda oni korzysta¢ z ,,wtyczek spoteczngsciowyeh” (,,Lubig,t0” lub ,,Udostepnij™)
lub ,,Facebook Login” albo ,,Account Kit’ i'nie ‘wyrazg zgody na wyswietlanie
spersonalizowanych reklam. Jednakze, w jakimystopniu przetwarzanie danych
z ,,Facebook Business Tools”, ktore nie jest wykonywane W celu personalizacji
korzystania z Facebook.comgmiezakloconego korzystania z produktéw Facebook,
ani [Or. 26] do wyswictlania spersonalizowanych reklam, moze by¢ odpowiednie
do utrudniania konkurentom dziataniasna rynku portali, rynku reklamowym lub
rynkach trzecich, tym bardziejze uzytkownicy moga dodatkowo oddzieli¢ te dane
od swojego kontatha Facebeoku, za pomoca OFA, Bundeskartellamt rowniez nie
ustalit.

c) Jedynie, wiednicsieniu, do przetwarzania danych uzytkownikéw portalu
Facebookicom zaplikacji Instagram mozna powaznie rozwazy¢ zdolnos¢ do
utrudniania \ konkureneji, poniewaz dzicki nim korzystanie z portalu
Facebook.com jest'spersonalizowane poprzez sugerowanie osob uzytkownikom,
ktorychy, sledzg, na, Instagramie, i w tym zakresie moze doj$¢ do zwigkszenia
efektow, pertalu, atakze poniewaz dane te sg wykorzystywane W potgczeniu
z danymijyuzytkownikow portalu Facebook.com do celow reklamowych oraz do
ulepszania produktéw na portalu Facebook.com. W odniesieniu do kwestii, czy
w przypadku funkcjonowania konkurencji na rynku portali spotecznosciowych nie
nalezatoby si¢ spodziewa¢ takiego migdzyserwisowego przetwarzania danych bez
odrebnej zgody uzytkownikow, aw szczegdlnosci ~ w odniesieniu  do
kompleksowej oceny i wywazenia odno$nych interesow, na podstawie ktorych
nalezy stwierdzi¢, czy zachowanie Facebook Ireland stanowi naduzycie zarowno
z punktu widzenia wykorzystywania uzytkownikdw, jak i utrudniania konkurencji
(por. BGH, postanowienie z dnia 23.6.2020 R. — KVR 69/19, pkt 98 i nast.,
w juris — Facebook [E-CLI:DE:BGH:2020:230620BKVR69.19.0]), nie ma juz
znaczenia kwestia zawarta w pytaniu prejudycjalnym 7, czy Bundeskartellamt

22



FACEBOOK I IN.

moze, przynajmniej W tym celu, poczyni¢ ustalenia dotyczace naruszenia RODO
w odniesieniu do tego przetwarzania danych, atakze dla kwestii, ktore maja
zosta¢ wyjasnione W pytaniach prejudycjalnych 3-5, czy to przetwarzanie danych
narusza RODO, tj. czy Facebook Ireland wykorzystuje $rodki odmienne od
srodkow stosowanych w warunkach normalnej konkurencji miedzy towarami lub
ustugami, opartej na $wiadczeniach podmiotéw gospodarczych (zob. wyroki
Trybunatu: z dnia 06.10.2015 R., C-23/14, pkt 29 i nast. — Post Danmark, i z dnia
06.12.2012 R., C-457/10, pkt 74 i nast., w juris — Astra Zeneca).

[.]
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