ARTIKEL #2 — MEDEDINGING

GEGEVENSBESCHERMIN
G EN MEDEDINGING:

EEN ARTIFICIEEL OF
INTELLIGENT HUWELIJK?

1. INLEIDING

Men zou vroeger nooit verwacht hebben
dat er vandaag belangrijke raakvlakken
tussen het gegevensbheschermings- en
mededingingsrecht zouden bestaan. Het
gebruik van de gegevens over en van con-
sumenten die via online platformen wor-
den verzameld om advertenties op die
gebruikers af te stemmen, producten te
verbeteren en nieuwe producten te creé-

personen in essentie door hen de
controle te  geven over  hun
persoonsgegevens. Mededingingsrecht

ziet (in eerste instan- tie) toe op de vrije
mededinging tussen ondernemingen.
Beide rechtstakken blij- ken niet altijd
verenigbaar. In het mede-
dingingsrecht, bijvoorbeeld, gaan stem-
men op om bepaalde big data als een
‘essentiéle faciliteit’ te beschouwen. Dit
betekent dat de onderneming die over

ren (‘big data’), is hier een voorbeeld van.1 die data beschikt, verplicht wordt om de

Zowel in het gegevensheschermings- als
mededingingsrecht hebben de praktijken
van deze platformen al heel wat stof doen
opwaaien; recentelijk ook inzake de ver-
houding tussen deze twee rechtstakken.
Deze twee rechtstakken dienen noch-
tans een ander doel. Gegevensbescher-
mingswetgeving beschermt natuurlijke

data door te geven aan de onderne-
ming(en) voor wie die data een
essentiéle bron van input vormen om
eigen produc- ten of diensten op de
markt te brengen. Het behoeft geen
verdere uitleg dat — wanneer die data

persoonsgegevens bevatten - een
dergelijke doorgifte niet
vanzelfsprekend is onder de

gegevensbe-ﬁgh%r)@|2n§%\év/e3tgevmg.

Soms gaan beide rechtstakken wel
hand in hand. Het recht op overdraag-
baarheid van persoonsgegevens (artikel
20 AVG) is daarvan een goed voorbeeld.
Dit recht geeft meer controle aan de be-
trokkene over zijn/haar persoonsgege-
vens en komt daarenboven ook de me-
dedinging ten goede. Dit recht heeft als
doel dat betrokkenen minder afhankelijk
zijn van de leverancier (‘lock-in-effect’)
en kan de overstapkosten verminderen.
Beide zaken worden onder het mededin-
gingsrecht gezien als belangrijke belem-
meringen voor nieuwe spelers om tot de
markt toe te treden.
Daar waar gegevensbeschermings- en
mededingingsrecht hand in hand gaan,
rijst de vraag hoe beide zich ten opzichte
van elkaar (kunnen) verhouden, elkaar
kunnen versterken etc. Deze vragen zijn »



“ Facebook kop-
pelt deze off-
Facebook data
met de persoons-
gegevens die

het recht streeks
ontvangt door

de activiteiten
van de gebruiker
op het sociale
netwerk van
Facebook zelf.”

1 Uiteraard zijn er nog andere raakvlakken. Zo heeft
de gegevensbeschermingswetgeving een impact
op hoe een mededingingsautoriteit haar onder-
zoek kan voeren en kan niet worden ontkend dat
het handhavingsmechanisme in de AVG heel wat
inspiratie heeft gehaald uit het handhavingsme-
chanisme dat reeds lange tijd bestaat op het vlak
van mededingingsrecht.
Bundeskartellamt (DE) 6 februari 2019, nr. B6-
22/16, beschikbaar in het Duits op www.bundes-
kartellamt.de (laatst geraadpleegd op 31 juli
2019) (hierna: Beslissing Bundeskartellamt).
Opmerkelijk is dat hierbij zelfs niet vereist is dat
de gebruiker op deze knoppen klikt; een louter
bezoek aan de website is voldoende opdat per-
soonsgegevens aan Facebook worden doorgege-
ven.
De (grootschalige) verwerking door Facebook
4 van on-Facehook data vormde geen onderdeel
van het onderzoek van het Bundeskartellamt. Het
feit dat Face book persoonsgegevens verkrijgt die
gegenereerd worden door het gebruik van Face-
book zelf, ligt volgens het Bundeskartellamt im-
mers binnen de verwachtingen van de gebruiker.
Bekendmaking Europese Commissie inzake de
5 bepaling van de relevante markt voor het ge-
meenschappelijke mededingingsrecht, Pb.C. 372,
9 december 1997, 6, nr. 9 (hierna: Bekendmaking
relevante markt).
De Europese Commissie besliste eerder inzake de
aanmelding van de overname van WhatsApp
door Facebook dat de markt voor sociale netwer-
ken de hele EER, of zelfs globaal, kan omvatten.
Zie Europese Commissie 3 oktober 2014, nr.
M.7217, Facebook/WhatsApp, nr. 63 e.v.
(hierna: Facebook/Whatsapp).

» bijzonder pertinent geworden sinds de

beslissing van de Duitse mededingings-
autoriteit (het Bundeskartellamt) van
6 februari 2019 inzake Facebook. 2

2. DE
FACEBOOK-
BESLISSING—

2.1. DE
ACTIVITEITEN VAN

FACER®@Mri 2019  sprak  het

Bundeskartel- lamt zich uit over de wijze
waarop Facebook persoonsgegevens
van zijn gebruikers verzamelt buiten zijn
eigen platform om (zogenaamde off-
Face- book data). Het gaat onder meer
om persoonsgegevens die Facebook
ver- krijgt via de dochterondernemingen
WhatsApp en Instagram, alsook via
websites van derde partijen die gebruik-
maken van zogenaamde Facebook busi-
ness tools (bijvoorbeeld, de ‘vind ik
leuk’- of ‘delen op Facebook’-knop).3
Facebook koppelt deze off-Facebook
data met de persoonsgegevens die het
rechtstreeks ontvangt door de activitei-
ten van de gebruiker op het sociale net-
werk van Facebook zelf (on-Facebook
data).4 Met deze verwerking wil Face-
book zijn adverteerders onder meer de
mogelijkheid bieden om meer geperso-
naliseerde advertenties te publiceren.
De gebruiker kan deze verwerking niet
te- genhouden. Om een Facebookprofiel
te kunnen aanmaken, moet de gebruiker
- via de gebruikersvoorwaarden - ak-
koord gaan met de verzameling en kop-
peling van zowel on- als off-Facebook
data, zelfs wanneer hij tracking cookies
heeft geblokkeerd in zijn browserinstel-
lingen.

2.2,

MEDEDINGINGSRECHTELIJKE
AlARY SR skartellamt heeft onderzocht
of die gebruikersvoorwaarden een mis-
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bruik van machtspositie vormen in
hoofde van Facebook, wat verboden is
onder artikel 102 VWEU.
Om dergelijk mishruik vast te stellen,
moet het Bundeskartellamt de volgende
drie punten onderzoeken: (i) vooreerst
moet het de product- en geografische
markt afbakenen waarop Facebook
actief is, om (ii) vervolgens na te gaan of
Face- book op deze markt een
machtspositie heeft en, tot slot, (iii) of
Facebook in zijn activiteiten misbruik
heeft gemaakt van zijn machtspositie en
op die manier de concurrentie op deze
of een aanverwante
markt heeft verstoord.
2.2.1. De relevante markt
De bepaling van de relevante markt ver-
eist een afbakening van zowel de rele-
vante productmarkt als de relevante
geografische markt. 5 Het Bundeskartel-
lamt is van oordeel dat de relevante
geo- grafische markt Duitsland is, onder
meer omdat gebruikers het sociale
netwerk voornamelijk gebruiken om
contact te zoeken met hun landgenoten.
6
Wat betreft de productmarkt verwijst
het Bundeskartellamt naar het recente-
lijk ingevoerde artikel 18 van de Duitse
mededingingswet (‘Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen’ of ‘GWB’) dat
voorziet in specifieke parameters voor
de afbakening van veelzijdige (multi-
sided) markten en netwerken. 7
Facebook wordt beschouwd als een
veelzijdig platform aangezien er
minstens twee grote groe- pen
verantwoordelijk zijn voor de finan-
ciering van het ‘Facebookproduct’, na-
melijk privégebruikers enerzijds en
adverteerders anderzijds. 8 Na de
vaststel- ling dat de belangen van de
adverteer- ders niet gelijklopend zijn
aan deze van de privégebruikers, besluit
het Bundes- kartellamt dat beide
groepen tot verschil- lende markten
behoren. 9 Deze product- markt wordt
ook bevestigd in rechtsleer.10 Voor
doeleinden van onderhavige zaak,



weerhoudt het Bundeskartellamt enkel
de markt voor privégebruikers van
sociale media als relevante
productmarkt.11
De omvang van de relevante product-
markt wordt gewoonlijk afgebakend aan
de hand van producten die door de
(eind-) klant als substituten van elkaar
kunnen worden beschouwd, gelet op
hun ken-
merken, prijzen of beoogd gebruik.12
Omdat LinkedIn, Instagram, Twitter,
Snapchat, YouTube en WhatsApp in de
ogen van de gebruikers niet voldoende
substitueerbaar zijn,13 vormen zij
volgens het Bundeskartellamt dan ook
geen on- derdeel van de relevante
markt. Voor wat betreft WhatsApp ligt
dit in lijn met de recente
beslissingspraktijk van de Euro-
pese Commissie.14
In het licht van het voorgaande, be-
staat de markt voor privégebruikers
van sociale media in Duitsland volgens
het Bundeskartellamt uit Facebook en

2.2.2. MicH@dpdsstiere Duitse sociale
De machtspositie van een oftfEHeHKR
{7ords Shudnrgief darRmtidSepaald door
de hoogte van haar marktaandelen op
de relevante markt.16 Het
Bundeskartellamt is van oordeel dat
deze marktaandelen moe- ten worden
berekend in functie van het aantal
dagelijks actieve gebruikers van alle
sociale netwerken op de relevante
markt.17 Dit in acht nemende en gelet
op de enge afbakening van de relevante
markt, stelt het Bundeskartellamt vast
dat Facebook een marktaandeel van
95% heeft.18 Zelfs indien men,
veiligheidshalve, ook Insta- gram e.a.
tot de markt zou opnemen of enkel
rekening zou houden met de maan-
delijks actieve gebruikers, behoudt
Face- book volgens het
Bundeskartellamt een substantieel hoog
marktaandeel.19

Verder identificeert het Bundeskartel-
lamt enkele duidelijke indicaties dat zich
op de markt een market tipping
process

voordoet in de richting van een toekom-
stige monopoliepositie van Facebook.20
Een eerste indicatie van deze trend is
onder meer de aanwezigheid van hoge
toetredingsdrempels voor concurrenten.
Om de concurrentie met Facebook aan
te gaan moeten concurrenten immers
niet alleen sterk staan op de markt voor
privégebruikers van sociale media, maar
ook op de advertentiemarkt.21 Ook de
vaststelling dat Facebookgebruikers
zeer moeilijk de Facebookomgeving
kunnen omruilen voor een ander sociaal
netwerk (sterke lock-in-effecten) 22 en
het feit dat steeds meer concurrenten
de markt ver- laten (bijvoorbeeld,
Google+) of hun aandelen zien krimpen,
zijn  duidelijke indicaties dat de
concurrentie op de markt sterk is
gedaald. 23 Het Bundeskar- tellamt
besluit dat Facebook een machts-
positie heeft op de markt voor privége-
bruikers van sociale media in Duitsland.
2 3. Misbruik?

Het is onder het mededingingsrecht niet
verboden om een machtspositie te heb-
ben. Ondernemingen met een machts-
positie dragen echter wel een bijzondere
verantwoordelijkheid om die machtspo-
sitie niet te misbruiken. 25 In zijn
beslis- sing stelt het Bundeskartellamt
vast dat de gebruikersvoorwaarden van
Face- book, die voorzien in het
verzamelen en koppelen van off-
Facebook data, een uitbuitingsmisbruik
vormen in de zin van artikel 19.1 GWB.
Deze conclusie rust in grote mate op

rechtspraak van het Duitse
Hooggerechtshof (het Bundesge-
richtshof).

Volgens deze rechtspraak kunnen ge-
bruikersvoorwaarden die (op grond van
het burgerlijk recht) onrechtmatig zijn
eveneens een misbruik van
machtspositie inhouden, in het bijzonder
wanneer de toepassing van die

voorwaarden een ui- ting is van p

marktmacht. 26 Naar analogie oordeelt
het Bundeskartellamt dat gebrui-
19- TPP 2019/3
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7 Dit artikel werd ingevoerd in het GWB naar aanlei-
ding van de opkomst van online platformen en het
gebruik van grote hoeveelheden data. Zo voorziet
artikel 18.3.a GWB dat bij de bepaling van een
machtspositie onder meer rekening moet worden
gehouden met de (superieure) toegang van de on-
derneming tot persoonsgegevens. Het Belgische
mededingingsrecht kent geen gelijkaardige bepa-
ling.
Beslissing Bundeskartellamt, nr. 228 en 229.

. 231 e.v.
gf]’véorbeeld, L. FILISTRUCCHI, D. GERADIN, E. VAN
DAMME en P. AFFELDT, “Market definition in two-si-
ded markets: theory and practice”, Journal of Com-
2014, afl. 2,293 e.v.
Besitiambay fdEeranaliamt, nr. 231.
" Bekendmaking relevante markt, 5-6, nr. 7.
12 72 verzorgen deze sociale netwerken slechts een
13 fractie van de diensten die Facebook aan zijn ge-
bruikers kan bieden. Om deze redenen moeten de
diensten van YouTube e.a. slechts als aan Facebook
complementaire diensten worden beschouwd. Zie
Beslissing Bundeskartellamt, nr. 286 en 287.
Facebook/WhatsApp, nr. 61.
14 Beslissing Bundeskartellamt, nr. 265.
15 Zo bestaat er een vermoeden dat een onderneming
16 met een marktaandeel onder de 40% geen machts-
positie heeft. Zie Mededeling Europese Commissie
- Richtsnoeren betreffende de handhavingspriori-
teiten van de Commissie bij de toepassing van arti-
kel 82 van het EG-Verdrag op onrechtmatig uitslui-
tingsgedrag door ondernemingen met een
machtspositie, Pb.C. 24 februari 2009, afl. 45, 9, nr.
14.
Beslissing Bundeskartellamt, nr. 389 en 400 e.v.
,nr.392.
17

10

18 Ibid.



> kersvoorwaarden die in strijd zijn met de

AVG eveneens een misbruik van machts-
positie kunnen vormen. Het
Bundeskartel- lamt onderzoekt daarom
eerst of de gebruikersvoorwaarden van
Facebook - en de verwerking van
persoonsgegevens die daarop s
gebaseerd - in overeenstem- ming zijn
met de AVG. Het verzamelen en
koppelen van off-Facebook data vereist
volgens het Bundeskartellamt de
geldige toestemming van de gebruikers
(artikel 6.1.a AVG). Een dergelijke
verwerking is immers niet noodzakelijk
voor de uitvoe- ring van de
overeenkomst met de gebrui- kers
(artikel 6.1.b AVG). Evenmin kan
Facebook een doorslaggevend gerecht-
vaardigd belang doen gelden (artikel
6.1.f AVG), onder meer gelet op de ver-
wachtingen van de gebruikers en de
(machts)positie van Facebook ten aan-
zien van die gebruikers. 27 Een
toestem- ming in de zin van artikel 6.1.a
juncto artikel 4.11 AVG is geldig als die
toe-

“ Naar analogie
oordeelt het
Bundeskartellamt
dat gebruikers
voorwaarden die
in strijd zijn met
de AVG eveneens
een misbruik van
machtspositie
kunnen vormen.”

stemming vrij, geinformeerd, specifiek
en ondubbelzinnig is. Volgens het Bun-
deskartellamt is de toestemming in
deze zaak niet vrij, aangezien de
instemming van de gebruiker met het
verzamelen en koppelen van off-
Facebook data een van de
voorwaarden is voor het aanma- ken
van een Facebook profiel. De gebrui-
ker heeft in een dergelijk geval geen
werkelijke keuzemogelijkheid
aangezien zijn toestemming een
voorwaarde is voor een overeenkomst
of dienst, terwijl de verwerking niet
nodig is voor die doeleinden (artikel
7.4 AVG). Het Bun- deskartellamt
besluit hijgevolg dat het gebruik en de
implementatie van de ge-
bruikersvoorwaarden geen juridische
grondslag heeft onder de AVG en daar-
mee dus in strijd is.28

Deze inbreuk op de AVG is volgens het
Bundeskartellamt een veruitwendiging
van de marktmacht van Facebook. Het
Bundeskartellamt stelt dat het vol-
doende is dat er sprake is van een cau-
saal verband tussen dergelijke mark-
macht en de inbreuk. Vooreerst is er een
normatief causaal verband aangezien de
beperking van het zelfbeschikkingsrecht
van de gebruikers volgens het Bundes-
kartellamt duidelijk gekoppeld is aan de
dominante positie van Facebook.29 Het
Bundeskartellamt wijst er in dit verband
op dat de (markt)positie van een onder-
neming een relevante overweging is in
de analyse of de gegevenshescher-
mingswetgeving wordt nageleefd. Zij
verwijst onder meer uitdrukkelijk naar
overweging 43 van de AVG, die stelt dat
toestemming geen geldige rechtsgrond
kan zijn wanneer er sprake is van een
duidelijke wanverhouding tussen de be-
trokkene en de verwerkingsverantwoor-
delijke. Daarnaast is er ook een causaal
verband op het vlak van het effect dat
de inbreuk heeft op de mededinging op
de betrokken markt. Door de AVG te

miskennen heeft Facebook een onrecht-
20 - TPP 2019/3

matig competitief voordeel op zijn con-
currenten verkregen en de toetredings-
drempels tot de sociale
netwerkenmarkt, alsook tot de online
advertentiemarkt verhoogd, met als
gevolg dat de machts- positie van
Facebook wordt versterkt.30
2.3. EN WAT NU, FACEBOOK?
Het Bundeskartellamt verbiedt het ver-
zamelen en koppelen van off-Facebook
data zonder geldige toestemming van
de gebruikers, zoals voorzien in de ge-
bruikersvoorwaarden van Facebook.
Facebook moet zijn verwerkingsactivi-
teiten aanpassen. Naast geldige toe-
stemming moet Facebook zijn gebrui-
kers de mogelijkheid geven om te allen
tijde hun toestemming in te trekken
zonder dat dit mag leiden tot geen of
een verminderde toegang tot hun Face-
bookprofiel.31
Facebook krijgt twaalf maanden de tijd
om deze wijzigingen door te voeren, in-
clusief een termijn van vier maanden om
een implementatieplan voor te leggen
aan het Bundeskartellamt. Deze termij-
nen werden ondertussen geschorst aan-
gezien Facebook beroep heeft ingesteld
tegen deze beslissing bij het hof van be-
roep (het Oberlandesgericht) in Diissel-
dorf en een voorlopige schorsing heeft
gevraagd van de beslissing van het Bun-
deskartellamt. Deze voorlopige
schorsing werd op 26 augustus 2019
alvast toege- kend door het
Oberlandesgericht in een voorlopige
uitspraak.32 Dit is alvast een eerste,
tijdelijke overwinning voor Face- hook,
want een dergelijke schorsing kan enkel
worden toegekend wanneer het
Oberlandesgericht van oordeel is dat er
ernstige twijfels zijn over de rechtmatig-
heid van de beslissing van het
Bundeskar- tellamt. Het
Bundeskartellamt heeft al- vast
aangekondigd dat het in beroep zal gaan
tegen deze voorlopige uitspraak bij het
hoogste Duitse gerechtshof, het Bun-
desgerichtshof.



2.4. KRITISCHE NOOT
De beslissing van het Bundeskartellamt
is niet vanzelfsprekend. Dit blijkt alvast
uit de vele vragen die in de rechtsleer
rijzen, zowel vanuit
gegevensbeschermings- als
mededingingsrechtelijk oogpunt. Zonder
exhaustief te zijn, sommen we er hier al-
vast enkele op:
* De beslissing van het Bundeskartel-
lamt staat op gespannen voet met het
one-stop-shop-heginsel van de AVG, op
grond waarvan een onderneming
met grensoverschrijdende verwer-
kingsactiviteiten in principe slechts
met één gegevensheschermingsauto-
riteit zal worden geconfronteerd.
Gelet op het feit dat de centrale ad-
ministratie van Facebook in Ierland
gevestigd is, is volgens de richtlijnen
van het Europees Comité voor gege-
vensbescherming (hierna: EDPB) de
Ierse gegevensheschermingsautori-
teit bevoegd om zich uit te spreken
over de verwerkingsactiviteiten van
Facebook.33 Het Bundeskartellamt
onderbouwt zijn bevoegdheid door te
argumenteren dat zijn beslissing enkel
betrekking heeft op de activiteiten van
Facebook ten aanzien van Duitse
gebruikers. Gelet op het feit dat Fa-
cebook wereldwijd actief is — hetgeen
de Europese Commissie ook met zo-
veel woorden lijkt te bevestigen 34 -
kan er moeilijk geargumenteerd wor-
den dat de activiteiten van Facebook
geen grensoverschrijdend element
hebben. Wat gebeurt er indien de
Ierse gegevensbeschermingsautori-
teit 35 of een andere mededingingsau-
toriteit alsnog een andere visie aan-
neemt? Het Bundeskartellamt mag
dan misschien niet onderworpen zijn
aan het one-stop-shop-beginsel, maar
deze eenzijdige actie van het
Bundeskartellamt komt de coherentie
in de toepassing van de AVG wellicht
niet ten goede.

= Ook de conclusie van het Bundeskar-
tellamt dat er sprake is van uitbuitings-
misbruik ten aanzien van de consu-
ment roept vragen op. In principe heeft
een onderneming daar geen belang bij;
toch niet zolang klanten een alternatief
hebben. Mededingingsautoriteiten
trachten dan ook voornamelijk dat laat-
ste te waarborgen, eerder dan uitbui-
tingsmisbruik ten aanzien van consu-
menten te bestraffen. Dit verklaart
wellicht waarom het Bundeskartellamt
ook vaststelt dat Facebook de toe-
gangsdrempels tot de markt heeft ver-
hoogd. Deze vaststelling leunt dichter
aan bij de meer traditionele invulling van
een inbreuk op artikel 102 VWEU.
- Tot slot is ook de ‘sanctie’ die het Bun-
deskartellamt oplegt ietwat vreemd. Het
Bundeskartellamt legt aan Face- book
een verwerkingsverbod en voor-
waarden op waarvan men zou ver-
wachten dat ze worden opgelegd door
een gegevensheschermingsautoriteit,
eerder dan door een mededingingsau-
toriteit. In geval van een inbreuk op
artikel 102 VWEU betreffen de sanc- ties
van mededingingsautoriteiten veelal
richtlijnen inzake de prijs die de
dominante onderneming hanteert, het
ontkoppelen van producten van de do-
minante onderneming, het afstoten

van bepaalde activiteiten, etc.

Inmiddels heeft ook het Oberlandes-
gericht ernstige vraagtekens
geplaatst bij de beslissing van het
Bundeskartellamt. In zijn voorlopige
uitspraak ziet het Ober-
landesgericht geen uitbuiting ten
aanzien van de Facebookgebruiker.36
Die kan im- mers gemakkelijk zijn
data dupliceren en aan een derde
partij bezorgen.37 Evenmin verliest
hij volgens het Oberlandesgericht de
controle over zijn data. De Facebook-
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19 |hid.395en 414 e.v.

20 [mid.387 en 432 e.v.

21 Ibiahr. 443. Het Bundeskartellamt stelt dat het in de
praktijk erg moeilijk zal zijn voor concurrenten van
Facebook om tot deze markten toe te treden. Het suc-
ces van Facebook op beide markten is immers te dan-
ken aan zijn toegang tot een grote hoeveelheid data,
waardoor het op zijn beurt hoog gepersonaliseerde
advertentiediensten kan aanbieden. De concurrenten
van Facebook beschikken over beduidend minder data
en zullen daarom heel wat moeilijker kunnen concur-
reren met Facebook.

,nr. 460 e.v.

22 Ibid. 35 6 v,

23 Ihid 37y 0y,

24 188 13 februari 1979, nr. 85/76, ECLLEU:C:1979:36,

25 Hoffman-La Roche/Commissie, nr. 91.

Bundesgerichtshof (DE) 6 november 2013, nr. KZR

58/11, beschikbaar in het Duits op www.bundes-

gerichtshof.de (laatst geraadpleegd op 31 juli 2019);

Bundesgerichtshof (DE) 7 juni 2016, nr. KZR 6/15, be-

schikbaar in het Duits op www.bundesgerichtshof.de

(laatst geraadpleegd op 31 juli 2019).

Zie ook ARTIKEL 29-WERKGROEP,

27 Advies over het
begrip “gerechtvaardigd belang van de voor de gege-
vensverwerking verantwoordelijke” in artikel 7 van

Richtlijn 95/46/EG | 9 april 2014, nr. 06/2014, 844/14/
NL WP 217, 49, beschikbaar op www.edpb.europa.eu
(laatst geraadpleegd op 31 juli 2019).

28 Beslissing Bundeskartellamt, nr. 629 e.v.

29 Dit gezegd zijnde, verduidelijkt het Bundeskartellamt
dat het niet noodzakelijk is dat de inbreuk alleen mo-
gelijk was als gevolg van de machtspositie en dat an-
dere ondernemingen geen kans hadden om zich op
dezelfde manier op te stellen. Een link tussen de twee
aspecten (de inbreuk en de marktmacht), die een cau-
saal verband vertoont, is voldoende. Ibid., nr. 876 e.v.

30 Ibr}(riBBS e.v.

nr, 916 e.v.

31 /(%%rlandesgericht Disseldorf (DE) 26 augustus 2019,

32 nr. VI-Kart 1/19 (V), beschikbaar op www.olg-duessel-

dorf.nrw.de (laatst geraadpleegd op

1 september 2019) (hierna: Arrest Oberlandesgericht).

ARTIKEL 29-WERKGROEP,
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“Tegelijkertijd
lijken de gege
venshescher
mingsregels een
opening te creéren
voor mededin
gingsautoriteiten
om hieuwe vormen
van (anti)concur
rentieel gedrag

aan te pakken.”

> genieten rekening houdende met de ge-

volgen van het gebruik van off-Facebook
data.38 Dat een Facebookgebruiker
geen duidelijk zicht heeft op de
verwerking van zijn persoonsgegevens,
als gevolg van het feit dat hij de

gebruikersvoorwaarden  niet  heeft
gelezen, kan volgens het Ober-
landesgericht niet worden

toegeschreven aan de machtspositie van
Facebook.39 Zonder zich reeds uit te
spreken over de vraag of Facebook de
AVG schendt,40 stelt het
Oberlandesgericht verder dat er geen
causaal verband is tussen de domi-
nante positie van Facebook en de even-
tuele inbreuk op de AVG.41 Het Bundes-
kartellamt toont volgens het Ober
landes gericht niet aan dat de toe-
stemming van de gebruiker door de
machtspositie van Facebook dermate
wordt beinvloed dat die toestemming
niet langer als een autonome beslissing
kan worden beschouwd.42 Tot slot vindt

het Oberlandesgericht dat er evenmin
sprake is van uitsluitingsmisbruik ten

aan- zien van concurrenten van
Facebook.43 Het vindt vooreerst dat
de maatregelen die het

Bundeskartellamt aan Facebook heeft
opgelegd geen einde zouden maken
aan enig uitsluitingsmisbruik.44
Verder is het van mening dat de
gebrui- kersvoorwaarden van
Facebook de toe- gangsdrempels tot
de markt voor sociale netwerken niet
hebben verhoogd.45

3. RELEVANTIE VAN
GEGEVENSBESCHERMINGS
WETGEVING OP HET
MEDEDINGINGSRECHT

Uit de Facebookzaak van het Bundeskar-
tellamt blijkt dat gegevensbescher-
ming(swetgeving) relevant kan zijn voor
de mededingingsrechtelijke analyse. De
vraag is of deze vaststelling een algemene
strekking heeft en hoever die dan leidt.
De rechtspraak van het Hof van Justitie46
en de beslissingspraktijk van de Europese
Commissied7 stellen duidelijk dat het me-
dedingingsrecht en de gegevensbescher-
mingswetgeving twee afzonderlijke
rechtsdomeinen zijn. Ook Europees com-
missaris voor Mededinging, Margrethe
Vestager, is deze mening toegedaan. 48
Dit gezegd zijnde, heeft Joaquin Almu-
nia, de vroegere Europees commissaris
voor de Mededinging, wel aangegeven
dat een inbreuk op het recht op de be-
scherming van persoonsgegevens ook een
mededingingsrechtelijk probleem kan vor-

men. 49 Het feit dat gegevenshescherming
en mededinging twee afzonderlijke rechts-

domeinen zijn, betekent dan ook niet dat
gegevenshescherming geen enkele im-
pact kan hebben op het mededingings-
recht. De Europese Commissie heeft al
meermaals bevestigd dat het niveau van
gegevenshescherming van een product of
dienst een belangrijke concurrentiéle fac-
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tor is. 50 Verder is het een vaststaand
gege- ven dat mededingingsautoriteiten,
wan- neer zij nagaan of er al dan niet
sprake is van een
mededingingsbeperkende prak- tijk,
rekening moeten houden met de eco-
nomische en juridische context waarin
die praktijk plaatsvindt; zo ook met de
wetge- ving inzake

gegevensbescherming. 51
Dit is in het verleden dan ook meer-
maals toegepast in het kader van con-
centratiecontroles. Voor zover relevant
neemt de mededingingsautoriteit in
een dergelijk (ex ante) onderzoek het
wet- gevend kader inzake
gegevenshescher- ming in acht om de
relevante markt, de positie van de
betrokken ondernemin- gen op die
markt en de impact van de
concentratie te bepalen. 52 De
mededin- gingsautoriteiten lijken er
daarbij van uit te gaan dat de
betrokken ondernemin- gen de
gegevensbeschermingswetge- ving
(zullen) naleven. Verder zal de me-
dedingingsautoriteit nagaan in welke
mate de aangemelde concentratie een
impact kan hebben op het niveau van
gegevenshescherming van de
betrokken

producten.

Ook in het geval van een onderzoek
naar het misbruik van een
machtspositie (ex post) kunnen
mededingingsautori- teiten nagaan of
de betrokken onderne- ming de
gegevensheschermingswetge- ving
naleeft en, indien niet, dit als een
relevante factor meenemen in hun me-
dedingingsrechtelijke beoordeling. Dat
is alvast wat het Bundeskartellamt in
de Facebookzaak heeft gedaan, maar
dit is wel degelijk een novum. Voor het
eerst is de mededingingsrechtelijke
analyse integraal gestoeld op de
analyse van de relevante
gegevensheschermingswetge- ving, en
dit buiten de context van een (ex ante)
concentratiecontrole. De Face-
bookbeslissing heeft dan ook terecht
een debat geopend over de
raakvlakken tussen de



raakvlakken doen heel wat vragen rijzen.
Hoe moeten zaken verdeeld worden tus-
sen de verschillende autoriteiten? Hoe
kunnen zij samenwerken? Hoe worden
de rechten van de betrokken onderne-
mingen gerespecteerd (bv. ne bis in
idem)? Hoe is samenwerking compatibel
met de vereiste van onafhankelijkheid
van mededingings- en
gegevensbescher-  mingsautoriteiten?
Enzovoort.

4. SLOTOVERWEGINGEN

Met de opkomst van online platformen
is de wisselwerking tussen de
gegevens- beschermingswetgeving en
het mede- dingingsrecht een
vaststaand gegeven. Het was al
duidelijk dat mededingings- rechtelijke
concepten een rol spelen in
gegevenshbeschermingswetgeving, zoals
bijvoorbeeld de ‘marktmacht’ van de
verwerkingsverantwoordelijke bij het
bepalen of toestemming vrij kan
worden gegeven. Het wordt steeds
vaker duidelijk dat het mededingings-
recht ook de regels op het vlak van ge-
gevensbhescherming doeltreffender kan
maken53 door concentraties tegen te
gaan en zo een echte keuze te laten aan
de betrokkenen inzake de verwerking

van hun persoonsgegevens.
Tegelijkertijd lijken de gegevensbe-
schermingsregels een opening te
creéren voor mededingingsautoriteiten
om nieuwe vormen van
(anti)concurrentieel gedrag aan te
pakken. 54 Dit is het geval in de
Facebookzaak. Er zijn ook stemmen die
stellen dat een principe als datamini-
malisatie mededingingsautoriteiten kan
helpen om een inbreuk vast te stellen
op grond van uitbuitingsmisbruik door
bui- tensporig hoge prijzen in het kader
van ‘gratis’ diensten. Vele nieuwe
diensten rond onlineplatformen zijn
‘gratis’. De gebruiker betaalt als het
ware met zijn persoonsgegevens. Het is
niet vanzelf-

sprekend om vast te stellen dat een
der- gelijke, niet in geld uitgedrukte
prijs bui- tensporig is. Het principe van
dataminimalisatie kan hiervoor mogelijk
als kapstok dienen. Dit gezegd zijnde,
blijkt uit de besluitpraktijk van de Euro-
pese Commissie en nationale mededin-
gingsautoriteiten (met uitzondering van
het Bundes kartellamt) nog geen duide-
lijke intentie om
gegevensheschermings- wetgeving (ten
gronde) te gaan toepas- sen in
mededingingszaken.
Hoe dan ook, opdat deze wisselwer-
king correct kan verlopen, zal het on-
misbaar zijn dat de verschillende auto-
riteiten goed met elkaar communiceren
en proactief betrokken worden bij de
beslissingen die worden genomen. Dit
speelt niet alleen wanneer gegevenshe-
schermings- en mededingingswetge-
ving hand in hand gaan, maar evenzeer
wanneer de toepassing ervan zou
leiden tot een mogelijk onverzoenbaar
resul- taat. Het Digital Clearinghouse,
een vrijwillig netwerk van nationale
autori- teiten die actief zijn op het vlak
van mededinging,
gegevensbescherming en
consumenten, lijkt op dat punt alvast
een stap in de goede richting.55 M

ANOUK FOCQUET
counsel bij contrast

JULIE VAN PEE
advocaat bij contrast

23 - TPP 2019/3

ARTIKEL #2 — MEDEDINGING

45 |[34d-35.

46 HvJ 23 november 2006, nr. C-238/05,
ECLI:EU:C:2006:734, Asnef-Equifax, nr. 63.

47 Bijvoorbeeld, Facebook/WhatsApp, nr. 164.

48 M. VESTAGER, Competition in a big data world,
SPEECH, 17 januari 2016, beschikbaar op www.ec.
europa.eu (laatst geraadpleegd op 31 juli 2019).

49 J- ALMUNIA, Competition and personal data protec-

tion SPEECH 12/860, 26 november 2012, beschikbaar

op www.ec.europa.eu (laatst geraadpleegd op 31 juli

2019).

Bijvoorbeeld, Facebook/WhatsApp, nr. 87 en 102; Eu-

ropese Commissie 6 december 2016, nr. M.8124, Mi-

crosoft/LinkedIn, vn. 330 (hierna: Microsoft/LinkedIn).

Bijvoorbeeld, Microsoft/LinkedIn, nr. 177.

, vn. 332; Europese Commissie 23 februari 2016, nr.

52 4“’.‘#‘813, Google/Sanofi, nr. 67.

Facebook/WhatsApp (boete opgelegd in 2017).
3 Zie ook EDPB,

54 Statement of the EDPB on the data pro- |27 augus-

tectio HHRECtseERAAMNTIR FRAGHTESALEH www.edpb.eu-
ropa.eu (laatst geraadpleegd op 31 juli 2019). De EDPB
ziet in de toenemende concentratie op de digitale
mark- ten een bedreiging voor het niveau van
gegevensbe- scherming en de vrijheid van gebruikers
van digitale diensten. Bij de beoordeling van een
mogelijk misbruik van machtspositie en concentraties
op de digitale markt moet volgens de EDPB dan ook
rekening worden ge- houden met (het effect op) de
belangen van natuurlijke personen op het gebied van
gegevensbescherming en privacy. De EDPB ziet in de
beoordeling van dergelijke effecten een rol weggelegd
voor de gegevenshescher- mingsautoriteiten.
EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR,

. , 23 september 2016, nr. 67509@’

_ puoamAaPere I SIVERERIEER OfAHRAHPEN S JiehE:

mn ﬁ(%g&% gépégd{%%gd op 31 juli 2019); Resolutie Euro-
pees Parlement 14 maart 2017 over de gevolgen van
big data voor de grondrechten: persoonlijke levens-
sfeer,  gegevensbescherming,  non-discriminatie,
veilig- heid en rechtshandhaving, Pb.C. 263, 25 juli
2018, 82.

50



