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Wstep

Wraz z rozwojem technologicznym zmienit sie sposob funkcjonowania przedsie-
biorstw, modele komunikacji i wymiany informacji'. Pojawienie sie pod koniec XX w.
platform internetowych? spowodowato, ze zycie gospodarcze, spoteczne i kulturalne
stopniowo zaczeto przenosic sie ze swiata rzeczywistego na platformy internetowe.
Nie stuzg juz one wytacznie jako miejsca posredniczace w kontakcie przedsiebiorca
— konsument, obecnie to wielostronne struktury, ktore ksztattuja warunki, na jakich
ich uzytkownicy wchodza z soba w interakcje w wielu dziedzinach?. Zamiast udac sie
do biura podroézy, konsumenci chetnie korzystaja z takich rozwiazan jak Booking.com
i Airbnb. Wiadomosci o swiecie zasiegane sa juz nie z gazet, ale z mediow spotecz-
nosciowych, chocby takich jak m.in. Facebook, Twitter, LinkedIn. Wykonanie tele-
fonu do korporacji taksowkarskiej zostato zastapione kliknieciem w aplikacji Uber,
a zakup ptyty DVD — odnowieniem subskrypcji w serwisie Netflix.

Operujac w sferze internetowej, przedsiebiorcy maja mozliwos¢ korzystania z narze-
dzi pozwalajacych na zdobycie zaufania konsumentow. Dazenie do jak najwiekszej
indywidualizacji ofert, bedace cyfrowym odpowiednikiem wskazowek udzielanych
przez sprzedawcow w stacjonarnych sklepach, powoduje, ze konsumenci chetniej
kupuja produkt, subskrybuja ustuge badz czesciej korzystaja z danej aplikacji. Dzieki
algorytmicznym sugestiom sformutowanym w interfejsie platformy internetowej
przedsiebiorcy moga ksztattowac kolejnosé, wyglad i liczbe opcji dostepnych dla kon-
sumentow. Narzedziem, ktore wykorzystywane jest do formutowania tego rodzaju
zachet dla konsumentoéw, sa systemy rekomendacji.

Systemy rekomendacji stuza do sugerowania uzytkownikom platform internetowych
odpowiednich informacji i ich szeregowania, np. poprzez wyswietlanie najkorzyst-
niejszej finansowo oferty jako pierwszej. Utatwiaja konsumentom szukanie produk-
tow i ustug dopasowanych do ich preferencji, pozwalajac jednoczesnie na zaoszcze-
dzenie czasu i wysitku koniecznych do wybrania najlepszej opcji. Jak wskazuja m.in.
przedstawiciele platform internetowych Netflix i Amazon, obecnie wiekszo$¢ decyzji
konsumenci podejmuja w efekcie algorytmicznych rekomendacji®. Zastosowanie na
platformie internetowej systemu rekomendacji jest jednym z najwazniejszych czyn-
nikdw wptywajacych na zwiekszenie zaangazowania konsumentow i stymulowanie
wzrostu sprzedazy.

1 European Parliamentary Research Service EU policies. Delivering for citizens: Digital transforma-
tion. https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2019/633171/EPRS_BRI(2019)633171_
EN.pdf (dostep: 2.02.2023 r.).

2 1. Z6di, Characteristics of the European Platform Regulation: Platform Law and User Protection.
Public Governance, Administration and Finances Law Review 2022, nr 1, s. 91.

3 M. Kenney, J. Zysman, The Rise of the Platform Economy, Issues in Science and Technology 2016,
nr 32, s. 61.

4 D. Jannach, M. Jugovac, Measuring the Business Value of Recommender Systems, ACM Transactions
on Management Information Systems 2019, nr 4, s. 1.

5 D. Jannach, M. Jugovac, Measuring the Business..., s. 1.
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Jednoczesnie wykorzystywanie tych systemow wigze sie z powstaniem ryzyka zwia-
zanego z negatywnym wptywem na autonomie decyzyjna konsumentow?®. Otrzymujac
spersonalizowane rekomendacje, uzytkownicy platform staja sie bardziej podatni na
manipulacje w srodowisku internetowym, co powoduje konsekwencje zaréwno natury
prawnej, jak i etycznej. Przyktadowo, podczas interakcji z systemem uzytkownicy
formutuja swoje opinie tylko na podstawie wybranych przez platforme mozliwych
istotnych elementow i moga nie zwrdci¢ uwagi na inne wazne informacje’. W kon-
sekwencji wykorzystanie systemu rekomendacji moze stanowic nieuczciwg praktyke
handlowa wprowadzajaca w btad. Jednoczesnie rzeczywiste preferencje konsumenta
mogg zostac¢ nieuwzglednione, co spowoduje, ze podjeta decyzja nie bedzie naj-
korzystniejsza dla niego, lecz wytacznie dla manipulujacego nim przedsiebiorcy?.
Watpliwosci wzbudzaja takze kwestie dotyczace bezpieczenstwa danych osobowych,
ktore stanowig podstawe formutowanych rekomendacji, i tego, czy konsument wyra-
zit zgode oraz ma swiadomosc ich przetwarzania przez algorytm systemu?®.

Majac na uwadze powszechnos$¢ wykorzystania systemow rekomendacji na platfor-
mach internetowych, powyzsze kwestie zwigzane z systemami nalezy traktowac jako
powazne wyzwanie dla prawa unijnego, ktére wymaga stosownych srodkow zarad-
czych. Do niedawna jednak na poziomie unijnym nie istniaty zadne szczegolne prze-
pisy dotyczace algorytmicznych rankingow i rekomendacji. Gtdwne wymogi prawne
na temat przejrzystosci systemow rekomendacji wynikaty z przepisow dyrektywy
2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych™ (dalej: dyrektywa 2005/29/
WE), w szczegdlnosci z zakazu praktyk wprowadzajacych w btad na mocy art. 6
i 7 dyrektywy 2005/29/WE. W ciagu zaledwie kilku lat sytuacja ulegta zasadniczej
zmianie''. Obszary ryzyka zwiazane z systemami rekomendacji zostaty zauwazone
przez prawodawce unijnego, ktory podjat probe bezposredniej regulacji tego typu
zagrozen w akcie o ustugach cyfrowych™ (dalej tez: DSA). Regulacje przyjete w akcie
sg oceniane w doktrynie jako stusznie podjety pierwszy krok', jednak skutecznosc

6 K. Alama-Maruta, Cyfrowe samostanowienie w kontekscie algorytmicznych systeméw rekomendacji
tresci o charakterze informacyjnym, Prawo Nowych Technologii 2021, nr 1, s. 2.

7 S. Genovesi, K. Kaesling, S. Robbins, Introduction: Understanding and Regulating Al-Powered Rec-
ommender Systems [w:] S. Genovesi, K. Kaesling, S. Robbins (red.), Recommender Systems: Legal and
Ethical Issues, Springer Verlag 2023, s. 1-9.

8 M. Bartmann, Reasoning with Recommender Systems? Practical Reasoning, Digital Nudging, and
Autonomy [w:] S. Genovesi, K. Kaesling, S. Robbins (red.), Recommender Systems: Legal and Ethical
Issues, Springer Verlag 2023, s. 139.

9 N. Helberger, On the Democratic Role of News Recommenders, Digital Journalism 2019, nr 7, s. 6.

10 Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.05.2005 r. dotyczaca nieuczciwych
praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym
oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
(,,Dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych”), Dz.Urz. UE L 149 z 11.06.2006 ., s. 22.

11 C. Busch, From Algorithmic Transparency to Algorithmic Choice: European Perspectives on Recom-
mender Systems and Platform Regulation [w:] S. Genovesi, K. Kaesling, S. Robbins (red.), Recommender
Systems: Legal and Ethical Issues, 2023 Springer Verlag, s. 33.

12 Rozporzadzenie 2022/2065 Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) z 19.10.2022 r. w sprawie jednolitego
rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE, Dz. Urz. UE L 277/1 2 27.10.2022 r., s. 1.

13 E. Magrani, P.G.F. da Silva, The Ethical and Legal Challenges of Recommender Systems Driven by
Artificial Intelligence [w:] H. Sousa Antunes, P.M. Freitas, A.L. Oliveira, C. Martins Pereira, E. Vaz de
Sequeira, L. X. Barreto (red.), Multidisciplinary Perspectives on Artificial Intelligence and the Law,
Springer Verlag 2024., s. 164.
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ochrony konsumentow przed zagrozeniami zwiazanymi z systemami rekomendacji
nadal wzbudza watpliwosci'™.

Celem niniejszej pracy magisterskiej jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
obowigzujace przepisy dotyczace systemow rekomendacji moga skutecznie chronic
konsumentow przed zwigzanymi z nimi zagrozeniami. Rozwaze takze kwestie tego,
w jaki sposob akt o ustugach cyfrowych, ktory jako pierwszy akt prawny definiuje
systemy rekomendacji, przyczynia sie do poprawy sytuacji konsumentéw w kon-
tekscie systemow rekomendacji i jakie inne akty prawa unijnego nalezy uznaé za
istotne z punktu widzenia zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsumentow.
Ze wzgledu na kluczowe znaczenie dyrektywy 2005/29/WE w systemie prawa konsu-
menckiego podejme probe ustalenia, czy stanowi ona uzupetnienie ochrony przystu-
gujacej konsumentom na mocy aktu o ustugach cyfrowych.

Prace magisterska otwiera rozdziat zatytutowany Zjawisko systeméw rekomendacji,
w ktorym analizuje relacje miedzy zagadnieniem platformy internetowej a syste-
mami rekomendacji oraz definicje, ktore moga miec zastosowanie w stosunku do
systemow rekomendacji na przestrzeni wybranych aktow prawa unijnego, a takze
zawarte w nich definicje podmiotow wchodzacych w interakcje z systemami reko-
mendacji. Rozdziat Il pt. Systemy rekomendacji w akcie o ustugach cyfrowych ma
za zadanie przedstawi¢ wyniki analizy przepisow aktu o ustugach cyfrowych moga-
cych miec¢ zastosowanie w systemach rekomendacji. Skupiam sie w nim na przed-
stawieniu spektrum adresatow aktu o ustugach cyfrowych i obowiazkow, ktore maja
oni spetnia¢ w zwiazku z wykorzystywaniem systemow rekomendacji. W rozdziale llI
pt. Wybrane instrumenty prawa konsumenckiego a systemy rekomendacji koncen-
truje sie na analizie praktyk handlowych uznawanych za nieuczciwe w kazdych oko-
licznosciach, a takze dziatan i zaniechan wprowadzajacych w btad, agresywnych
praktyk handlowych oraz klauzuli generalnej. Praca zwienczona jest wnioskami kon-
cowymi, zawierajacymi rowniez postulaty de lege ferenda.

Obszar tematyczny niniejszej pracy magisterskiej obejmuje badania dotyczace prawa
konsumenckiego. Nie beda w niej poruszane zagadnienia z zakresu ochrony danych
osobowych, ktore rowniez sg istotne w kontekscie systemow rekomendacji.

W pracy magisterskiej uwzglednione zostaty wyniki badan przeprowadzonych
w ramach realizacji projektu badawczego sfinansowanego ze srodkéw Studenckich
Grantow Badawczych Uniwersytetu Lodzkiego w roku akademickim 2021/2022 (tytut
projektu: Ochrona konsumentow wobec systemow rekomendacji na rynku nierucho-
mosci) pod opieka naukowa prof. dr hab. Moniki Namystowskiej.

Praca magisterska uwzglednia stan prawny na dzien 29.08.2024 r.

14 Zob. np. M. Grochowski, Artykut 27 [w:] M. Grochowski (red.), Rynek cyfrowy. Akt o ustugach
cyfrowych. Akt o rynkach cyfrowych. Rozporzqdzenie platform-to-business, Warszawa 2024; M. Namy-
stowska, A. Jabtonowska, Artykut 27 [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach cyfrowych.
Komentarz, Warszawa 2024.

>>  Aleksandra Olbryk




Rozdziat I.
Zjawisko systeméw rekomendacji

1. Systemy rekomendacji jako narzedzie wykorzystywane przez platformy
internetowe

1.1. Pojecie i rodzaje platform internetowych

Mimo ze platformy internetowe sa niezwykle wazna czescia dzisiejszej gospodarki,
samo pojecie w dzisiejszym jego znaczeniu uksztattowato sie niedawno. W latach
90. XX w. pojecie platformy zaczeto ulegac redefinicji i zostato zastosowane przez
S. Wheelwrighta i K. Clarka do stworzenia podziatu produktéw na podstawowe
i pochodne®™. Produkty podstawowe (np. model standardowy walkmana), na kto-
rych opieraja sie produkty pochodne (np. kolejne generacje produktu), sa tym, co
nazwane zostato platforma. Stopniowo okreslenie stato sie czescig stownika tech-
nicznego jako synonim wyrazenia ,,standard”, w szczegolnosci wsrod przedsiebiorstw
specjalizujacych sie w produkcji oprogramowania. Zgodnie z rozumowaniem przyje-
tym w branzy informatycznej platformy maja by¢ wykorzystywane nie tylko przez ich
producenta, ale sa rowniez otwarte na zmiany wprowadzane przez innych producen-
tow oraz uzytkownikow',

O platformie internetowej w dzisiejszym rozumieniu tego stowa mozna mowic
dopiero od 2006 r., czyli od momentu przejecia serwisu udostepniania tresci wideo
YouTube przez wyszukiwarke internetowa Google'. Przedsiebiorstwo Google dazyto
do stworzenia przyjaznego sobie Srodowiska internetowego i w tym celu zaczeto
zastepowac¢ w swojej komunikacji marketingowej terminy ,,strona internetowa”,
»serwis” forum” i ,spotecznos¢” stowem ,platforma”. Towarzyszyty temu dziata-
nia lobbingowe, majace na celu stworzenie regulacji utatwiajacych dalszy rozwoj
Google™. W tym kontekscie platformy internetowe nalezatoby postrzegac nie jako
desygnat pojecia strony internetowej, a zgodnie z szeroka definicja przedstawiona
przez J. Van Dijck, T. Poella i M. de Walla™. Badacze okreslaja platformy jako archi-
tektury spoteczno-techniczne, ktore umozliwiaja i steruja interakcja oraz

15 Z. Z6di, Characteristics of the European Platform Regulation: Platform Law and User Protection.
Public Governance, Administration and Finances Law Review 2022, nr 1, s. 92-93.

16 T. Gillespie, The Politics of ‘Platforms’, New Media & Society 2010, nr 3, s. 2.

17 T. Gillespie, The Politics of..., s. 2.

18 Z. Z6di, Characteristics of the European Platform Regulation: Platform Law and User Protection.
Public Governance, Administration and Finances Law Review 2022, nr 1, s. 93.

19 N. Helberger, J. Pierson, T. Poell, Governing Online Platforms: From Contested to Cooperative
Responsibility, The Information Society 2018, nr 34, za: J. Van Dijck, T. Poell, M. de Waal, The Platform
Society. Public Values in a Connective World, Oxford University Press 2018.
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komunikacja miedzy uzytkownikami poprzez gromadzenie, przetwarzanie i obieg
danych uzytkownika®.

Z biegiem czasu i rozwojem srodowiska internetowego powstato wiele rodzajow
platform internetowych odpowiadajacych na rézne zapotrzebowania uzytkownikow.
Zgodnie z typologia zaproponowang przez Komisje Europejska platformy dziela sie
na: ogolne wyszukiwarki internetowe (np. Google); specjalistyczne narzedzia wyszu-
kiwania (np. TripAdvisor); mapy i katalogi firm oparte na lokalizacji (np. Google
Maps); agregatory wiadomosci (np. Google News); platformy typu marketplace
(np. Amazon); platformy udostepniania wideo (np. YouTube); platformy audiowi-
zualne i muzyczne (np. Netflix); systemy ptatnosci (np. PayPal); media spoteczno-
sciowe (np. LinkedIn); sklepy aplikacji (np. Google Play) oraz platformy zwigzane
z ekonomia wspétdzielenia (np. Uber)?'. Te ostatnie cieszyty sie w ubiegtych latach
szczegblna popularnoscia. Ekonomia wspétdzielenia to model definiowany jako zbiér
inicjatyw, ktore posrednicza w zdecentralizowanej wymianie miedzy partnerami?.
Wraz z rozwojem platform internetowych, a tym samym z rozwojem tzw. ekonomii
platform zwiekszyt sie dostep ludzi do rozwigzan ekonomii wspotdzielenia?.

Z roku na rok liczba uzytkownikow platform rosnie. Juz w 2017 r. Airbnb oferowato
ponad 4 miliony miejsc noclegowych, czyli wiecej niz pie¢ najwiekszych marek hote-
lowych na $wiecie tacznie?®. W tym samym roku Uber dysponowat siecig 7 milio-
now kierowcow, przewyzszajaca wszystkie lokalne firmy taksowkarskie, a Facebook
odnotowat 2 miliardy aktywnych uzytkownikow kazdego miesigca?. Rozwoj techno-
logiczny pociaga za soba transformacje ekonomicznga, a zmiany te maja z kolei nie-
bagatelny wptyw na zachowania konsumenckie.

W celu osiagniecia przewagi konkurencyjnej platformy korzystaja z narzedzi, ktore
zachecaja konsumentéw do podejmowania z gory okreslonych decyzji, m.in. dzieki
stosowaniu systemow rekomendacji?. Systemy rekomendacji maja za zadanie fil-
trowac i klasyfikowac dane, ktore nastepnie szeregowane sa zgodnie z kryteriami

20 W art. 3 lit. i DSA platforma internetowa okreslana jest jako ustuga hostingu, ktora na zadanie
odbiorcy ustugi przechowuje i rozpowszechnia publicznie informacje, chyba ze takie dziatanie jest
nieznaczna lub wytacznie poboczna cecha innej ustugi lub nieznaczna funkcja gtownej ustugi, i ze
wzgledow obiektywnych i technicznych nie mozna z niej skorzystaé bez takiej innej ustugi, a wtaczenie
takiej cechy lub funkcji w taka inng ustuge nie jest sposobem na obejscie stosowania aktu o ustugach
cyfrowych. Definicja ta zostanie poddana analizie w rozdziale Il niniejszej pracy.

21  Komisja Europejska, Public Consultation on the regulatory environment for platforms, online
intermediaries, data and cloud computing and the collaborative economy. https://digital-strategy.
ec.europa.eu/en/consultations/public-consultation-regulatory-environment-platforms-online-
intermediaries-data-and-cloud-computing (dostep: 20.04.2023 r.).

22 A. Acquier, T. Daudigeos, J. Pinkse, Promises and paradoxes of the sharing economy: an organizing
framework, Technological Forecasting and Social Change 2017, nr 1, s. 5.

23 C. Xue, W. Tian, X. Zhao, The Literature Review of Platform Economy, Scientific Programming
Towards a Smart World 2020, s. 2.

24 A. Hein, M. Schreieck, T. Riasanow, D.S. Setzke, M. Wiesche, M. Bohm, H. Krcmar, Digital platform
ecosystems, Electronic Markets 2020, nr 30, s. 1.

25 A. Hein, M. Schreieck, T. Riasanow, D.S. Setzke, M. Wiesche, M. Bohm, H. Krcmar, Digital platform
ecosystems..., s. 1.

26 Inne metody naktaniania konsumentéow do podejmowania decyzji przewidzianych przez przed-
sigbiorce zwigzane sa m.in. ze sposobem projektowania interfejsu platformy internetowej. Zob.
np. T. Mirsch, C. Lehrer, R. Jung, Digital Nudging: Altering User Behavior in Digital Environments,
Wirtschaftsinformatik und Angewandte Informatik 2017; T. Mirsch, C. Lehrer, R. Jung, Making Digi-
tal Nudging Applicable: The Digital Nudge Design Method [w:] Proceedings of the 39th International
Conference on Information Systems (ICIS), Association for Information Systems, AlS Electronic Library
(AlSeL) 2018.
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rankingowymi. W efekcie tego procesu uzytkownik korzystajacy z systemu rekomen-
dacji otrzymuje wybrane i jak najlepiej dopasowane do jego profilu osobistego lub
zainteresowan informacje?’. Rekomendacje dostarczane przez systemy sa zwykle
zaprojektowane tak, aby stuzy¢ okreslonemu celowi i tworzy¢ pewna wartosc¢ albo
dla konsumenta, przedsiebiorcy, innej zainteresowanej strony, takiej jak producent,
albo dla kilku z nich réwnolegle?.

1.2. Korzysci ptynace z wykorzystywania systemoéw rekomendacji na platformach
internetowych

Upowszechnienie systemow rekomendacji zapoczatkowato wiele zmian w sposobie
funkcjonowania konsumentow w internecie. Nie sa juz oni w petni anonimowi?’, lecz
sa im przypisywane okreslone cechy w toku procesu formutowania rekomendacji,
ktore nastepnie wykorzystywane sa przez system jako podstawa dalszych sugestii®.
Proces ten pozwala zaoszczedzi¢ czas, ktory uzytkownicy bez systemow rekomen-
dacji spedzaliby na wtasnorecznym sprawdzaniu wszystkich mozliwosci, ukazuje
konsumentom opcje, ktore nie bytyby dla nich widoczne bez pomocy algorytmu.
Tym samym systemy rekomendacji utatwiaja funkcjonowanie w obecnym przecia-
zeniu informacyjnym?'. Konsumenci sa wspierani w podejmowaniu decyzji dzieki
zaawansowanym technologiom, ktore efektywnie kieruja ich do tresci spetniajacych
ich oczekiwania®?. Niektorzy badacze podnosza, ze w obliczu zbyt wielu opcji uzyt-
kownicy dokonuja niekorzystnych dla siebie wyborow, czuja sie przyttoczeni nad-
miarem danych. Algorytm systemu rekomendacji moze zatem pomoc uszeregowac
lub wyswietli¢ liste opcji, aby pomdc uzytkownikowi w tatwiejszym podejmowaniu
decyzji*. Wykorzystanie systemow rekomendacji pozwala uzytkownikom na funkcjo-
nowanie w cyfrowej rzeczywistosci w sposob intuicyjny, niewymagajacy swiadomego
rozwazania wad i zalet wybieranego rozwiazania.

Dla konsumentow priorytetem jest, aby rekomendacje byty zgodne z ich rzeczywi-
stymi preferencjami — konsumenci chetniej uzywaja platform, ktérych prognozy
pokrywaja sie z ich osobistymi preferencjami®. Przyktadowo, konsument bez pomocy
systemu rekomendacji nie bytby w stanie znalez¢ precyzyjnie dobranych ofert zagra-
nicznych wakacji w tak krotkim czasie, w jakim zrobit to system rekomendacji na
platformie Booking.com.

Z kolei dla przedsiebiorcow operujacych na platformach systemy rekomendacji sta-
nowia znaczace narzedzie biznesowe oddziatywujace na przywiazanie uzytkownika

27 N. Helberger, M. van Drunen, J. Moller, S. Vrijenhoek, Regulation of news recommenders in the Digi-
tal Services Act: empowering David against the Very Large Online Goliath. https://policyreview.info/ar-
ticles/news/re-gulation-news-recommenders-digital-servicesact-empowering-david-against-very-large
(12.02.2023 r.).

28 D. Jannach, M. Jugovac, Measuring the Business..., s. 1.

29 K. Alama-Maruta, Cyfrowe samostanowienie..., s. 8.

30 D. Roy, M. Dutta, A systematic review and research perspective on recommender systems, Journal
of Big Datanr 9, s. 2.

31 M. Hildebrandt, The Issue of Proxies and Choice Architectures. Why EU Law Matters for Recom-
mender Systems. Frontiers of Artificial Intelligence 2022, nr 5, s. 2.

32 Roy, D., Dutta, M. A systematic review..., s. 1.

33 J. Blockx, J. Krook, The EU Legal Framework for Algorithmic Recommender Systems: | (Don’t)
Know It When | See It, Law, Innovation and Technology 2024, nr 16, s. 1-3.

34 J. Kim, I. Choi, Q. Li, Customer Satisfaction of Recommender System: Examining Accuracy and
Diversity in Several Types of Recommendation Approaches, Sustainability 2021, nr 13, s. 1.
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do danej marki, stuzace do stymulacji sprzedazy i utrzymywania zaangazowania
uzytkownikow w oferowang ustuge®. Systemy rekomendacji mogg pomoc poszerzyc
przedsiebiorcom grupy docelowe odbiorcow, a takze wspomagaja tworzenie oso-
bistych preferencji np. przez sugerowanie im podobnych produktéow tego samego
producenta. Zgodnie z badaniami przeprowadzonymi przez McKinsey juz w 2013 r.
35% wszystkich zakupow na platformie Amazon i 70% wyboréow podejmowanych
przez uzytkownikow platformy Netflix byto efektem algorytmicznych rekomendacji¢.
Zgodnie z raportami analitykow drugiej z wymienionych wyzej platform wdrozenie
modutu rekomendacji spowodowato zmniejszenie rotacji uzytkownikow o kilka punk-
tow procentowych na przestrzeni lat. W efekcie wartos¢ biznesowa rekomendacji
jest szacowana na ponad 1 miliard dolaréw rocznie®’. Z perspektywy przedsiebior-
cow kluczowym zadaniem systemow rekomendacji jest optymalizacja generowania
zyskow przez firmy za pomoca oferowania produktow i ustug, ktére bezposrednio
zaspokajaja potrzeby konsumentow?®,

1.3. Zagrozenia zwigzane z wykorzystywaniem systemow rekomendacji na plat-
formach internetowych

Wykorzystanie systemow rekomendacji przed przedsiebiorcow operujacych na plat-
formach nie wiaze sie wytacznie z zaletami dla korzystajacych z nich konsumentow.
Badacze Milano, Taddeo i Floridi zidentyfikowali obszary obaw zwiazanych z korzy-
staniem z systemow rekomendacji, takie jak rozprzestrzenianie sie nieodpowiednich
tresci, naruszenia prywatnosci, zagrozenia dla indywidualnej autonomii i tozsamo-
Sci osobistej, nieprzejrzystosc¢ systemu, dyskryminacja i mozliwe negatywne skutki
spoteczne®.

Ze wzgledu na role, jaka kolejnos¢ przedstawianych informacji odgrywa w ksztat-
towaniu opinii publicznej i postaw konsumentow, systemy rekomendacji wptywaja
w znaczny sposob na autonomie i zdolnos¢ krytycznego myslenia ich uzytkownikow?.
Obawy wzbudza fakt, ze konsumenci opieraja swoje decyzje wytacznie na suge-
stiach algorytmow, nie dokonujac przy tym wtasnego wyboru kierowanego swoimi
wewnetrznymi przekonaniami#'. Jak podnosi N. Helberger, mimo ze systemy rekomen-
dacji w teorii maja na celu jak najwieksza personalizacje wynikow, czesto pojecie
to maskuje stuzaca wtasnym interesom optymalizacja*. Tym samym przedsiebiorcy
jako priorytet moga obierac korzysci biznesowe, a nie zasugerowanie najkorzystniej-
szej opcji z perspektywy odbiorcy. W efekcie konsumenci sa narazeni na negatywne
efekty ekonomiczne. Przyktadowo, systemy rekomendacji moga nie pokazywac kon-
sumentom ofert, ktore sg sklasyfikowane jako nieprzystajace do ich profilu, nawet

35 D. Jannach, G. Adomavicius, Price and Profit Awareness in Recommender Systems. https://arxiv.
org/abs/1707.08029 (12.02.2023 r.).

36 How retailers can keep up with consumers. https://www.mckinsey.com/industries/retail/our-in-
sights/how-retailers-can-keep-up-with-consumers (dostep: 20.04.2023 r.).

37 D. Jannach, M. Jugovac, Measuring the Business..., s. 1.

38 E. Magrani, P.G.F. da Silva, The Ethical and..., s. 142.

39 S. Genovesi, K. Kaesling, S. Robbins, Introduction: Understanding and Regulating Al-Powered Recom-
mender Systems [w:] S. Genovesi, K. Kaesling, S. Robbins, S. (red.) Recommender Systems: Legal and Eth-
ical Issues. The International Library of Ethics, Law and Technology, vol 40. Springer, Cham 2023, s. 1.

40 N. Helberger, On the Democratic ..., s. 6.

41 C. Djeffal, C. Hitrova, E. Magrani, Recommender Systems and Autonomy: A Role for Regulation of
Design, Rights, and Transparency, Indian Journal of Law and Technology 2021, nr 1, s. 2.

42 L. Naudts, N. Helberger, M. Sax, M. Veale, Toward Constructive Optimisation..., s. 28.
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jesli moga byc dla nich przydatne®. Zakres wptywu, jesli nie wrecz ingerencji w indy-
widualne procesy decyzyjne jest jednym z najwazniejszych etycznych i prawnych
wyzwan zwigzanych z systemami rekomendacji*. Warto zaznaczy¢, ze systemy reko-
mendacji oddziatuja nie tylko na jednostkowe decyzje finansowe konsumentow, ale
mogg wptywac na ksztattowanie opinii i Swiatopogladow, co stanowi powazne ryzyko
dla procesow demokratycznych®.

Kolejnym zagrozeniem jest ryzyko dyskryminacji. Zgodnosc systemu z demokratycz-
nymi normami i wartosciami, podstawowymi prawami, wolnosciami i interesami
w duzej mierze zalezy od strategii optymalizacji stosowanych w ramach ich algo-
rytmu®. Ze wzgledu na to, ze systemy rekomendacji tworza profile swoich uzytkow-
nikow, zbierajac i przetwarzajac wiele danych dotyczacych ich osobowosci i zainte-
resowan?, dysponuja szerokim zakresem danych, ktory nastepnie moze zosta¢ uzyty
na niekorzy$¢ konsumentow. Pojawia sie réwniez zagrozenie dyskryminacji grup
mniejszosciowych, ktore beda odsuwane na jeszcze dalszy margines®.

Z technicznego punktu widzenia wyroznia sie kilka najwazniejszych zagrozen powo-
dowanych przez systemy rekomendacji* dla wchodzacych w interakcje z nimi uzyt-
kownikow. Pierwsze z nich to petla sprzezenia zwrotnego (ang. feedback loop) pole-
gajaca na rejestrowaniu i dodawaniu przez system rekomendacji do bazy danych
wyboru uzytkownika, co stanowi podstawe kolejnych rekomendacji®®*. W efekcie
uzytkownik otrzymuje jedynie informacje, ktore pokrywaja sie z otrzymanymi
wczesniej. Kolejne zagrozenie, okreslane jako komora echa (ang. echo chamber),
powstaje, gdy pojawia sie efekt wzmocnienia zainteresowan uzytkownika spowo-
dowany ciagta ekspozycja na podobny rodzaj danych, tj. w momencie, gdy grupa
uczestnikow zachecana jest wytacznie do interakcji wewnetrznej, odcinajac sie od
informacji z zewnatrz®'. Grupa ta staje sie odizolowana od pogladow innych, podczas
gdy poglady jej cztonkow moga by¢ powielane w jej obrebie. Powoduje to wzmocnie-
nie zainteresowan uzytkownika i tym samym pozostanie w komorze echa®?. Zjawisko

43 S. Genovesi, Digital Labor as a Structural Fairness Issue in Recommender Systems. In: Genovesi,
S., Kaesling, K., Robbins, S. (eds) Recommender Systems: Legal and Ethical Issues. The International
Library of Ethics, Law and Technology, vol 40. Springer, Cham 2023, s. 84.

44  S. Genovesi, K. Kaesling, S. Robbins, Introduction: Understanding and..., s. 2.

45 Wiecej zob. N. Helberger, On the Democratic Role of News Recommenders, Digital Journalism
2019/7; L. Heitz, J. A. Lischka, A. Birrer, B. Paudel, S. Tolmeijer, L. Laugwitz, A. Bernstein, Benefits of
Diverse News Recommendations for Democracy: A User Study, Digital Journalism 2022, nr 2.

46 L. Naudts, N. Helberger, M. Sax, M. Veale, Toward Constructive Optimisation: a new perspective
on the regulation of recommender systems and the rights of users and society [w]: Digital Fairness for
Consumers, BEUC The European Consumer Organisation, 2024, s. 29.

47 E. Magrani, P.G.F. da Silva, The Ethical and..., s. 142.

48 L. Naudts, N. Helberger, M. Sax, M. Veale, Toward Constructive Optimisation..., s. 28.

49 M. Hildebrandt, The Issue of..., s. 1.

50 M. Mansoury, H. Abdollahpouri, M. Pechenizkiy, B. Mobasher, R. Burke, Feedback Loop and Bias Am-
plification in Recommender Systems [w:] CIKM ‘20: Proceedings of the 29th ACM International Confer-
ence on Information & Knowledge Management, Association for Computing Machinery 2020, s. 2145.

51 Y. Ge, S. Zhao, H. Zhou, C. Pei, F. Sun, W. Ou, Y. Zhang, Understanding Echo Chambers in E-com-
merce Recommender Systems [w:] SIGIR ‘20: Proceedings of the 43rd International ACM SIGIR Confer-
ence on Research and Development in Information Retrieval, Association for Computing Machinery 2020,
s. 2261.

52 Echo Chamber? What Echo Chamber? Reviewing the Evidence. https://eprints.qut.edu.au/113937/
(dostep: 11.04.2023 r.).
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baniek filtracyjnych (ang. filter bubble) zachodzi natomiast, gdy systemy rekomen-
dacji odizolowuja uzytkownikdw od innych tresci i przekonan®.

1.4. Przyktady systeméw rekomendacji na platformach internetowych

Systemy rekomendacji to narzedzia wykorzystywane na platformach internetowych
do sugerowania elementow, ktore najprawdopodobniej zainteresuja danego uzytkow-
nika*. Maja one za zadanie filtrowac i klasyfikowac dane, ktdre nastepnie szeregowane
sa zgodnie z wczesniej obranymi kryteriami rankingowymi. W efekcie tego procesu
uzytkownik otrzymuje wybrane informacje, ktore maja by¢ jak najlepiej dopasowane
do jego profilu osobistego lub zainteresowan®. Systemy rekomendacji stanowia pod-
stawe funkcjonowania wyszukiwarek internetowych, takich jak Google®.

recommender systems in search engines

© |Informacje o fragmentach

Podobne pytania

Is Spotify a recommender system?
What are the three types of recommender systems?
Is Google search a recommender system?

Does Netflix use recommender system?

acm.org
https://m-cacm.acm.org » 2019/12 ¥ Tlumaczenie strony

Rethinking Search Engines and Recommendation Systems
Recommendation systems endorse items by ranking them using information induced from
some contextfor example, the Web page a user is currently browsing, a ..

Rysunek 1. Wyszukiwarka Google

Na przyktadzie wyszukiwarki Google (Rysunek 1) mozna zauwazy¢, ze po wpisaniu
hasta recommender systems in search engines zaprezentowane zostaty nie tylko
strony internetowe, ktore zawierajg odpowiedz na pytanie, ale takze podobne pyta-
nia zadane przez uzytkownikow. W przypadku wyszukiwarek internetowych systemy
rekomendacji dziataja na podstawie informacji, ktore zostang wprowadzone podczas
formutowania zapytania i na podstawie danych na temat aktywnosci uzytkownika
zebranych przez system rekomendacji*’.

53 T.T. Nguyen, P.-M. Hui, F.M. Harper, L. Terveen, J.A. Konstan, Exploring the filter bubble: the effect
of using recommender systems on content diversity [w:] WWW “14: Proceedings of the 23rd internation-
al conference on World Wide Web, Association for Computing Machinery 2014, s. 677.

54 F. Ricci, L. Rokach, B. Shapira, Recommender Systems: Introduction and Challenges [w:] F. Ricci,
L. Rokach, B. Shapira, P. B. Kantor (red.), Recommender Systems Handbook Springer, Science+Business
Media 2015, s. 1.

55 N. Helberger, M. van Drunen, J. Moller, S. Vrijenhoek, Regulation of news..., s.1.

56 M. Hildebrandt, The Issue of..., s. 2.

57 Rodzaje systemow rekomendacji zostang przyblizone w sekcji 2.2.4. niniejszego rozdziatu.
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Kolejnym przyktadem systemow rekomendacji sa systemy, ktore determinuja kolej-
nos¢ wyswietlania sie produktow na platformach e-commerce.

Deliver to i Hello, sign in Retums 0
amazon e Gl recommendersystems Z=EN-  Account&Lists - & Orders -v(art
=All Today'sDeals CustomerService Registry GiftCards Sell Shop great deals now
1-16 of 739 results for "recommender systems” (sortby: Featurea v
Kindle Unlimited Results

Kindle Unlimited Eligible
Recommender Systems: The Textbook
Department
by Charu C. Aggarwal | Apr4, 2016
Books & ek
Computer Science . N
Databases & Big Data Recommender Hardcover
Networking & Cloud Computing Systems $639 i

Internet & Social Media
Delivery Wed, May 17

Or fastest delivery Mon, May 15
Ships to Poland

Mathematical & Statistical Software
Web Development & Design

Kindle Store
Computer Science

More Buying Choices

$51.08 (27 used & new offers)
Customer Reviews

eTextbook

&up
00
&Up s21 to rent.
&up $E 99
s 54% tobuy
Available instantly
Book Series Paperback
Machine Learning For Beginners
‘6438 List: $69:99
Deals & Discounts Delivery Wed, May 17
All Discounts Or fastest delivery Tue, May 16
Ships to Poland
New Rels
ew Releases Only 2 left in stock - order soon.
Last 90 days

< More Buying Choices
Coming Soon $50.66 (17 used & new offers)

Rysunek 2. Platforma Amazon

Dziatanie platform sprzedazowych, takich jak Amazon (Rysunek 2), opiera sie na
systemach rekomendacji. Stuzg one sugerowaniu konsumentom produktow i szere-
gowaniu propozycji w odpowiedniej kolejnosci. Polecenia moga by¢ formutowane
na podstawie listy najlepiej sprzedajacych sie produktow na stronie, na podstawie
danych demograficznych klienta lub na podstawie analizy wczesniejszych zachowan
zakupowych klienta jako prognozy przysztych dziatan.

Sugestie filmow i muzyki w serwisach streamingowych® réwniez powstaja za pomoca
wykorzystania systemow rekomendacji.

Strona gtéwna ~ Seriale i programy  Filmy we i popularne M O, Dpzeci LI

Wybrane dla: Aleksandra

Fi "4 NA,m:us A .. 1“ &9# MENTAT.

?mmmﬁlﬁimmf [ Nominacja do Emmy.

Rysunek 3. Platforma Netflix

58 Sa to serwisy, ktore pozwalaja uzytkownikom na dostep do serwerow z utworami muzycznymi, fil-
mami i tym podobnymi. Jest to forma legalnego korzystania z utworéw, ktore znajduja sie w serwisach na
mocy uméw (za A. Baczynski Wtasnosc intelektualna w mediach — ochrona czy niszczenie kreatywnosci? [w:]
D. Tutowiecki (red.), Wiasnos¢ intelektualna wobec wolnego rynku i pluralizmu mediéw, Krakow 2014, s. 9).
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Rekomendacje formutowane przez platforme Netflix (Rysunek 3) opieraja sie zaréwno
na zapytaniach wpisywanych przez uzytkownika, jak i na danych o wczesniejszej
aktywnosci. Uzytkownik ma dwie drogi, ktore moze wykorzystac¢: albo sam zada
pytanie i system rekomendacji wybierze pozycje odpowiadajace poleceniu, albo sko-
rzysta z selekcji, ktora zostata dokonana na podstawie informacji o uzytkowniku.

Systemy rekomendacji stanowia tez istotne narzedzie w ekonomii wspotdzielenia®.
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Rysunek 4. Platforma Uber

Platforma Uber (Rysunek 4), ktorej zadaniem jest taczenie ustugodawcy z ustugo-
biorcg w celu wykonania ustugi przejazdu®®, réwniez wykorzystuje systemy rekomen-
dacji. Propozycja ceny przejazdu zalezy od miejsca, z ktérego wyrusza uzytkownik,
tak jak w przypadku tradycyjnych ustug przewozowych. Co wiecej, systemy rekomen-
dacji korzystaja zarowno z danych udostepnionych im przez uzytkownikow przy two-
rzeniu konta, jak i m.in. z informacji o stanie baterii telefonu, z ktorego zamawiany
jest przejazd.

Wymienione wyzej zastosowania to nie jedyne sytuacje, w ktorych platformy inter-
netowe wykorzystuja systemy rekomendacji. Jako inne przyktady mozna wymienic
systemy rekomendacji stosowane przez aplikacje randkowe, platformy e-commerce,
a nawet przez rzadowe platformy internetowe.

59 S. Kim, Y. Yoon, Recommendation system for sharing economy based on multidimensional trust
model, Multimedia Tools Application 2016, nr 75, s. 2.

60 Zob. F. Wiaderek, Z. Wiaderek, Przetamujqc podziaty pomiedzy ochrong pracy i konkurencji, czyli jak
chroni¢ uczestnikow gig economy?, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 1.
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2. Systemy rekomendacji w prawie unijnym

2.1. Akt o ustugach cyfrowych a systemy rekomendacji

Wraz z przemianami na rynku cyfrowym zmianie musiaty ulec réwniez dotychcza-
sowe akty prawne obejmujace zagadnienia sfery online, ktére prawodawca unijny
wprowadzit w dyrektywie 2000/31/WE o handlu elektronicznym®' (dalej: dyrektywa
2000/31/WE) w 2000 r.®* Pierwsze nowoczesne ramy regulacyjne w zakresie ustug
cyfrowych, dostepu do danych, posrednikow i platform internetowych zostaty uchwa-
lone w listopadzie 2020 r.%3 Juz w grudniu 2020 r. powstaty pierwsze projekty aktu
o rynkach cyfrowych® i aktu o ustugach cyfrowych, z kolei w maju 2022 r. Komisja
opublikowata akt w sprawie zarzadzania danymi®, a w grudniu 2023 r. akt w sprawie
danych®. Razem z opublikowanym w lipcu 2024 r. aktem w sprawie sztucznej inteli-
gencji®’ rozporzadzenia te tworza unijny pakiet ustug cyfrowych. Jako motywacje dla
tak obszernego i ambitnego zbioru przepisow Komisja Europejska przywotuje chec
stworzenia odpowiednich warunkow do stworzenia rozwoju transgranicznych ustug
cyfrowych®. Jednoczesnie ambicje prawodawcy unijnego nie koncentruja sie juz
wytacznie na ustanowieniu zasad funkcjonowania przedsiebiorstw, lecz rowniez na
utrwaleniu w Srodowisku internetowym wartosci takich jak: wolnos¢ wyboru, solidar-
nos¢, inkluzywnos¢ i uczestnictwo w procesie demokratycznym®.

Ostatnie z wymienionych stanowi kompleksowe narzedzie, szczegélnie istotne
z perspektywy prawa prywatnego. Reguluje ono nie tylko aspekty funkcjonowania
dostawcdw ustug w internecie, ale takze obszary prawa ochrony danych osobowych,
wtasnosci intelektualnej, prawa konsumenckiego™. Akt o ustugach cyfrowych, jako
rozporzadzenie bedace aktualizacja rezimu dyrektywy 2000/31/WE, koncentruje

61 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) z 8.06.2000 r. w sprawie niektorych
aspektow prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegdlnosci handlu elektronicznego w ra-
mach rynku wewnetrznego, Dz. Urz. WE L 178 2 17.07.2000 r., s. 1.

62 J. Gotaczynski, R. Skibicki, Wprowadzenie [w:] J. Gotaczynski, R. Skibicki (red.), Akt o ustugach
cyfrowych. Komentarz, Warszawa 2024.

63 M.R. Leisner, The Commission’s vision for Europe’s Digital Future: Proposals for the Data Gover-
nance Act, the Digital Markets Act and the Digital Services Act — A critical primer, 2021. https://ssrn.
com/abstract=3789041 (dostep: 15.02.2023 r.).

64 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1925 z 14.09.2022 r. w sprawie kon-
testowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym oraz zmiany dyrektyw (UE) 2019/1937 i (UE)
2020/1828 (,,Akt o rynkach cyfrowych”), Dz. Urz. UE L 265/1 z 12.10.2022 r., s. 1.

65 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/868 z 30.05.2022 r. w sprawie europej-
skiego zarzadzania danymi i zmieniajace rozporzadzenie (UE) 2018/1724 (,,Akt w sprawie zarzadzania
danymi”), Dz. Urz. UE 2022 L 152 2 6.03.2022 r., s. 1.

66 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/2854 z 13.12.2023 r. w sprawie zhar-
monizowanych przepisow dotyczacych sprawiedliwego dostepu do danych i ich wykorzystywania oraz
w sprawie zmiany rozporzadzenia (UE) 2017/2394 i dyrektywy (UE) 2020/1828 (,,Akt w sprawie danych”),
Dz. Urz. UE 2023 L, 2023/2854 2 22.12.2022 r., s. 1.

67 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2024/1689 z 13.06.2024 r. w sprawie usta-
nowienia zharmonizowanych przepisow dotyczacych sztucznej inteligencji oraz zmiany rozporzadzen
(WE) nr 300/2008, (UE) nr 167/2013, (UE) nr 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 i (UE) 2019/2144
oraz dyrektyw 2014/90/UE, (UE) 2016/797 i (UE) 2020/1828 (,,Akt w sztucznej inteligencji”), Dz. Urz.
UE 2024 L, 2024/1689 z 12.07.2024 r., s. 1.

68 W. R. Wiewiorowski, Przedmowa [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach cyfrowych.
Komentarz, Warszawa 2024.

69 L. Naudts, N. Helberger, M. Sax, M. Veale, Toward Constructive Optimisation..., s. 29.

70 M. Gumularz, Przedmowa [w:] M. Gumularz (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz, Warsza-
wa 2024.
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sie na takich kwestiach, jak odpowiedzialnos¢ posrednikéw internetowych za tresci
0s0b trzecich, a takze bezpieczenstwo uzytkownikow w sieci lub asymetryczne obo-
wigzki w zakresie nalezytej starannosci dla réoznych dostawcow ustug spoteczenstwa
informacyjnego, w zaleznosci od charakteru zagrozen spotecznych, jakie te ustugi
powoduja’!.

Nowatorskos¢ systemow rekomendacji to jedno z zagadnien, ktore w szczegotowy
sposob reguluje akt o ustugach cyfrowych. Wraz ze zmianami w sposobie funkcjono-
wania przedsiebiorcow na platformach internetowych i coraz wiekszym dazeniu do
personalizacji tresci oraz produktow uregulowanie systemow rekomendacji stato sie
koniecznoscig”. W akcie o ustugach cyfrowych prawodawca unijny przewidziat roz-
wigzania, ktore majg zapewni¢ konsumentom ochrone w tym zakresie. W motywie
70 DSA prawodawca unijny zauwaza, ze systemy rekomendacji moga miec¢ znaczacy
wptyw na zdolnos¢ odbiorcow do wyszukiwania informacji i interakcji z nimi w inter-
necie, takze w celu utatwienia odbiorcom ustugi wyszukiwania odpowiednich infor-
macji i przyczynienia sie do poprawy doswiadczen uzytkownikow. Ochrone odbiorcéw
ustug przed zagrozeniami zwigzanymi z tymi systemami mozna okresli¢ jako jedno
z kluczowych zatozen aktu o ustugach cyfrowych”.

2.2. Definicja systemu rekomendacji w akcie o ustugach cyfrowych

2.2.1. Artykut 3 lit. s DSA

Definicja systemow rekomendacji po raz pierwszy pojawita sie w akcie o ustugach
cyfrowych. Artykut 3 lit. s DSA okresla systemy rekomendacji jako w petni lub cze-
sciowo zautomatyzowane systemy wykorzystywane przez platforme internetowa
w celu sugerowania odbiorcom ustugi w jej interfejsie internetowym konkretnych
informacji i ich szeregowania, w tym na skutek wyszukiwania dokonanego przez
odbiorce ustugi lub w inny sposob determinujacego wzgledna kolejnos¢ lub ekspono-
wanie pokazywanych informacji.

Oznacza to, ze aby rozwiazanie techniczne podlegato kwalifikacji jako system reko-
mendacji, a tym samym mozliwe byto stosowanie wobec niego przepisow aktu o ustu-
gach cyfrowych, konieczne jest taczne spetnienie okreslonych przestanek: 1) musi
on by¢ systemem; 2) system ten powinien by¢ w petni lub czesciowo zautomatyzo-
wany; 3) musi on by¢ wykorzystywany przez platforme internetowa; 4) celem sys-
temu powinno byc¢ sugerowanie konkretnych informacji w interfejsie internetowym
odbiorcy, w tym na skutek wyszukiwania dokonanego przez odbiorce ustugi lub w inny
sposob determinujacego wzgledna kolejnosc lub eksponowanie pokazywanych infor-
macji. Przestanki te zostana omoéwione ponizej.

71 M.L. Chiarella, Digital Markets Act (DMA) and Digital Services Act (DSA): New Rules for the EU
Digital Environment, Athens Journal of Law 2023, nr 1, s. 11.

72 J. Cobbe, J. Singh, Regulating Recommending: Motivations, Considerations, and Principles, Euro-
pean Journal of Law and Technology 2019, nr 3, s. 5.

73 C. Djeffal, C. Hitrova, E. Magrani, Recommender Systems and..., s. 7.
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2.2.2. System rekomendacji jako system

Po pierwsze system rekomendacji musi mie¢ cechy systemu. W akcie o ustugach
cyfrowych nie ujeto definicji stowa ,,system”, a w wersjach jezykowych innych niz
polski brak innych terminow okreslajacych system rekomendacji — niezaleznie od
wersji jezykowej system rekomendacji nadal pozostaje systemem (ang. recommen-
der system, niem. Empfehlungssysteme, fr. systéme de recommandation).

Samo pojecie systemu w akcie o ustugach cyfrowych jawi sie jako niejasne. W moty-
wie 84 DSA prawodawca unijny wyroznit kategorie systemow algorytmicznych, jest
to jednak jedyna wzmianka dajaca jakiekolwiek podstawy do dalszej interpretacji.
Zgodnie z motywem 84 DSA dostawcy bardzo duzych platform internetowych i bardzo
duzych wyszukiwarek internetowych powinni skupic sie na systemach lub innych ele-
mentach, ktore moga przyczynic sie do powstania ryzyka, w tym na wszystkich syste-
mach algorytmicznych. Z kolei w motywie 88 DSA zostato podkreslone, ze dostawcy
bardzo duzych platform internetowych i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych
powinni rowniez z nalezyta starannoscia podchodzi¢ do srodkow, jakie podejmuja
w celu testowania i w razie potrzeby dostosowywania swoich systemow algorytmicz-
nych, a zwtaszcza systemow rekomendacji. Systemy te stanowig wiec czes¢ szerszej
kategorii systemow algorytmicznych. Nie ttumaczy to jednak tego, co na mocy aktu
o ustugach cyfrowych oznacza system.

Moim zdaniem nalezy zastosowac wyktadnie jezykowa omawianego pojecia. Zgodnie
z definicjg zamieszczong w Stowniku jezyka polskiego, system moze by¢ rozumiany
jako uktad elementow majacy okreslong strukture i stanowiacy logicznie uporzadko-
wang catosc¢’. A zatem system rekomendacji musi by¢ wewnetrznie spdjnym i logicz-
nym systemem, w ktorym wszystkie elementy stuzg do osiggniecia gtéwnego celu.

2.2.3. System rekomendacji jako system w petni lub czesciowo zautomatyzowany

Druga przestanka identyfikacji systemu rekomendacji stanowi, ze powinien by¢ on
w petni lub czesciowo zautomatyzowany. Automatyczne podejmowanie decyzji, kto-
rym charakteryzuja sie systemy w petni zautomatyzowane, to zdolnos¢ do wyboru
opcji za pomoca narzedzi technicznych bez potrzeby udziatu cztowieka w procesie
decyzyjnym”. Rekomendacja pozostaje catkowicie zautomatyzowana, gdy dokony-
wana jest wytacznie z uzyciem urzadzen wyposazonych w oprogramowanie opierajace
sie przyktadowo na algorytmie sztucznej inteligencji’®. Systemy czesciowo zautoma-
tyzowane, niezaleznie od tego, czy ta czesciowa automatyzacja wystepuje w niskim
lub wysokim stopniu, rowniez kwalifikujg sie jako systemy rekomendacji. W celu uta-
twienia rozpoznania stopnia automatyzacji systemu powstaty pytania pomocnicze”,
ktore utatwiajg ocene zdolnosci odbiorcow rekomendacji do podejmowania samo-
dzielnych decyzji i stopnia, w ktorym system rekomendacji ma mozliwos¢ wpty-
na¢ na ich decyzje. Dotycza one takich zagadnien jak wyglad interfejsu systemu

74  System — Stownik jezyka polskiego PWN. https://sjp.pwn.pl/slowniki/system.html (dostep:
23.04.2023 r.).

75 Grupa Robocza Artykutu 29 ds. Ochrony Danych, Wytyczne dotyczqgce zautomatyzowanego podejmowa-
nia decyzji w indywidualnych przypadkach i profilowania do celéw rozporzqdzenia 2016/679/UE, s. 23.

76  G. Bar, Artykut 3 lit. s art. 3 lit. s[w:] J. Gotaczynski, R. Skibicki (red.), Akt o ustugach cyfrowych.
Komentarz, Warszawa 2024.

77 C. Djeffal, C. Hitrova, E. Magrani, Recommender Systems and..., s. 18.
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rekomendacji, rodzaj danych, z ktorych korzysta system rekomendacji, lub obszar
rynku, na ktéorym operuje. Warto jednak podkresli¢, ze stopien automatyzacji
oraz narzedzia wykorzystane do jej osiagniecia pozostaja bez znaczenia dla kwa-
lifikacji jako system rekomendacji. Wystarczajacy jest sam fakt nawet czesciowej
automatyzacji.

Brak automatyzacji oznacza, ze proces jest w petni oparty na ludzkim dziataniu.
W momencie, gdy interfejs internetowy przedstawia odbiorcy oferty w kolejnosci,
w ustalaniu ktorej w zadnym stopniu nie zostaty wykorzystane narzedzia automa-
tyczne, nie jest to proces bedacy wynikiem dziatania systemu rekomendacji’®. Proces
formutowania rekomendacji nie jest zwyktym uszeregowaniem wynikéw wyszukiwa-
nia od najstarszych do najnowszych”. Istotg systemow rekomendacji jest wykorzy-
stywanie algorytméw do przetwarzania danych tak, aby rekomendacje byty przy-
najmniej czeSciowo niezalezne od decyzji konsumenta. Jednoczesnie w definicji
w zaden sposob nie odniesiono sie do technik wykorzystywanych w celu uzyskania
tejze automatyzacji, pojecie zostato wiec skonstruowane w mozliwie neutralny tech-
nologicznie sposéb. Za G. Bar warto podkresli¢ jednak, ze dostawcy platform interne-
towych i wyszukiwarek internetowych prawdopodobnie korzystajg z systemow, ktore
oparte sg na algorytmach sztucznej inteligencji®.

Podsumowujac, jesli oferty wyswietlane sa w kolejnosci wprowadzenia ich na plat-
forme przez przedsiebiorce operujacego na niej, sa takie same dla wszystkich uzyt-
kownikow i nie ma mozliwosci zmiany ich kolejnosci, to nie zostata spetniona prze-
stanka zautomatyzowania®'.

2.2.4. System rekomendacji jako system operujacy na platformie internetowej

Trzecig przestanke, ktora musi zosta¢ spetniona w celu uznania systemu za system
rekomendacji, stanowi konieczno$¢ wykorzystania systemu rekomendacji przez plat-
forme internetowa. Platforma internetowa, wedtug definicji zawartej w art. 3 lit.
i DSA, to dostawca ustugi hostingu, ktory na zadanie odbiorcy ustugi przechowuje
i rozpowszechnia publicznie informacje, z wyjatkiem takiego dziatania, ktore jest
nieznaczna i wytacznie poboczng funkcja innej ustugi, a ze wzgledow obiektywnych
i technicznych nie mozna go wykorzysta¢ bez tej innej ustugi, natomiast wtaczenie
takiej funkcji w inng ustuge nie jest sposobem na obejscie stosowania przepisow aktu
o ustugach cyfrowych?2,

Zgodnie z powyzszym stwierdzeniem definicja systemow rekomendacji nie obejmuje
wyszukiwarek internetowych. Ze wzgledu na fakt, ze podstawowa funkcja wyszuki-
warek internetowych wymaga zastosowania algorytmu rekomendacji tresci, decyzja
o tym zawezeniu wydaje sie nieuzasadniona®. Zgadzam sie z autorami twierdzacymi,
ze zroznicowanie statusu systemu rekomendacji wykorzystywanego przez platforme

78 F. Hofmann, Artykut 3 lit.s [w:] F. Hofmann, B. Raue (red.), Digital Services Act: DSA. Kommentar,
Nomos 2023.

79  Grupa Robocza Artykutu 29 ds. Ochrony Danych, Wytyczne dotyczqce zautomatyzowanego..., s. 23.

80 G. Bar, Artykut 3 lit. s [w:] Akt o ustugach...

81 G. Bar, Artykut 3 lit. s [w:] Akt o ustugach....

82 Szczego6towa analiza definicji platformy internetowej w akcie o ustugach cyfrowych zostanie prze-
prowadzona w rozdziale Il niniejszej pracy magisterskiej.

83 D. Flisak, Artykut 3 lit. s [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komen-
tarz, Warszawa 2024.
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i przez wyszukiwarke internetowa jest dowodem na pewng niefrasobliwos¢ prawo-
dawcy unijnego®.

2.2.5. System rekomendacji jako system majacy na celu sugerowanie konkretnych
informacji

Zgodnie z czwarta przestanka system rekomendacji musi mie¢ na celu sugerowanie
konkretnych informacji w interfejsie internetowym odbiorcy, w tym na skutek wyszuki-
wania dokonanego przez odbiorce ustugi lub w inny sposob determinujacego wzgledna
kolejnosc lub eksponowanie pokazywanych informacji. Sugerowanie informacji ozna-
cza wskazywanie danych, ktore moze, ale nie musi zosta¢ zainicjowane na skutek
zadania odbiorcy®. Platformy spotecznosciowe, takie jak platforma Facebook, moga
formutowac rekomendacje tresci bez wyraznego polecenia ich uzytkownika, z samego
faktu korzystania z platformy spotecznosciowej®. Pojecie systemu rekomendacji nie
ogranicza sie wytacznie do przypadkow, gdy to odbiorca formutuje zapytanie, co ma
miejsce w przypadku wyszukiwarek internetowych. Sugerowane informacje musza
by¢ pokazywane w okreslonej kolejnosci lub eksponowane zgodnie z wzorcem przyje-
tym przez system rekomendacji, nie moze to by¢ utozenie losowe®.

Efekt sugerowania konkretnych informacji moze by¢ wynikiem roznych metod dzia-
tania algorytmow bedacych u podstaw systemu rekomendacji. W literaturze przed-
miotu wyrdzniane sg cztery gtowne rodzaje systemow rekomendacji, kategoryzo-
wane w zaleznosci od metody dochodzenia do celu, polegajacego na sugerowaniu
odbiorcy odpowiedzi na zadane pytanie®.

Pierwsza kategoria to systemy rekomendacji dokonujace rekomendacji na podstawie
metadanych (ang. content based filtering). Metadane to ,,dane o danych” stanowiace
zrodto informacji zaréwno o audycji lub tresci, jak i o samym widzu albo uzytkow-
niku®. Sposdb, w jaki sg one zbierane i uniwersalizowane, wywiera zasadniczy wptyw
na skutecznos¢ rekomendacji. Przyktadem wykorzystania tej metody sg rekomenda-
cje, ktore formutuje platforma udostepniajaca tresci wideo. W momencie, gdy uzyt-
kownik widziat juz filmy Rocky i Rocky Il i szuka kolejnego filmu do obejrzenia, system
rekomendacji, wykorzystujac content based filtering, polecitby mu film Rocky II*°.
Druga kategoria to systemy operujace na bazie wgladu w rodzaj danych, z jakimi
prowadza interakcje inni uzytkownicy (ang. collaborative filtering). W systemach
opierajacych sie na collaborative filtering identyfkowana jest grupa uzytkowni-
koéw majacych podobne zainteresowania. Podobienstwo zazwyczaj mierzone jest na
podstawie ich reakcji na ten sam zestaw danych, na przyktad na artykut prasowy.

84 D. Flisak, Artykut 3 lit. s [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach...

85 Zob. Recommendation Systems Explained. https://towardsdatascience.com/recommendation-sys-
tems-explained-a42fc60591ed (dostep: 13.05.2023 r.).

86 2023 Facebook Algorithm: How to Get Your Content Seen. https://blog.hootsuite.com/facebook-al-
gorithm/ (19.06.2023 r.).

87 Recommendation Systems Explained..., (dostep: 13.05.2023 r.).

88 N. Helberger, On the Democratic Role of News Recommenders, Digital Journalism 2019, nr 7, s. 994.
89  W. Swierczynska-Gtownia, System rekomendacji tresci jako narzedzie promocji tresci [w:] A. Hess,
M.N. Konopka, W. Swierczynska-Gtownia (red.), Dynamika przemian w mediach, Nowy Targ 2019, s. 195.
90 A. Gharahighehi, K. Pliakos, C. Vens, Recommender Systems in the Real Estate Market—A Survey,
Applied Sciences 2021/16, s. 2.
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Odbiorcom, ktorych reakcje sg podobne, proponuje sie nastepnie te same tresci®.
W kolejnej kategorii znajduja sie systemy dziatajace na podstawie danych o swoich
uzytkownikach (ang. knowledge based, zwane tez bayesowskimi), czyli bazujace na
zgromadzonej wiedzy o tym, w jaki sposob dany przedmiot spetnia potrzeby okre-
slonego uzytkownika®. Baza rekomendacji nie jest historia ocen odbiorcy, lecz kon-
kretne zapytania, ktore formutowat, korzystajac z danej platformy®. Istnieje takze
kategoria systemow hybrydowych taczacych metody collaborative filtering z meto-
dami content based filtering. Przyktadem platformy stosujacej hybrydowy system
rekomendacji jest Netflix. System wspomnianej platformy generuje rekomendacje
na podstawie tendencji innych uzytkownikow w ogladaniu i wyszukiwaniu filmow
(metoda collaborative filtering) w potaczeniu z wybieraniem podobnych, juz ocenio-
nych przez uzytkownikow (metoda content based filtering)®™.

Systemy rekomendacji dzieli sie rowniez wedtug kryterium sposobu uzyskania danych,
ktore sa przez nie wykorzystywane, tj. ze wzgledu na rodzaj wykorzystywanej metody
personalizacji®>. W tym przypadku podziat jest dychotomiczny®. Pierwszy rodzaj sys-
temow rekomendacji operuje na informacjach, ktére zostaty wprowadzone przez
uzytkownika — sg przez niego konfigurowane, on sam zgtasza preferencje i okresla
kryteria doboru informacji (system self-selected). Druga kategoria to systemy reko-
mendacji okreslajace samodzielnie to, co zostanie zaprezentowane uzytkownikowi.
System wnioskuje i tworzy rekomendacje na podstawie profilu uzytkownika, skon-
struowanego zarowno z dostarczonych przez niego danych, jak i z tych wydedukowa-
nych przez algorytmy na bazie konkretnej osoby lub oséb trzecich” (system preselec-
ted recommendations)®.

2.3. Dyrektywa 2005/29/WE a systemy rekomendacji

Fakt, ze pierwsza regulacja explicite odnoszaca sie systemow rekomendacji poja-
wita sie wraz z publikacja aktu o ustugach cyfrowych, nie oznacza, ze przed 2022 r.
nie istniaty Zadne przepisy, ktore mogtyby zosta¢ wykorzystane do identyfikacji tego
rodzaju rozwigzan technicznych. Dyrektywa 2005/29/WE, cho¢ opracowana prawie
dwadziescia lat temu, jest skonstruowana tak, aby skutecznie chroni¢ konsumentow
przed nowo powstatymi zagrozeniami, w tym przed systemami rekomendacji®. Jed-
nym z zatozen dyrektywy 2005/29/WE jest stworzenie przepisow neutralnych tech-
nologicznie, ktore beda bardziej odporne na uptyw czasu. Brak skorelowania definicji
z konkretnymi technologiami lub praktykami cyfrowymi sprawia, ze pozostaje ona
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96 N. Helberger, On the Democratic..., s. 2.

97 K. Alama-Maruta, Cyfrowe samostanowienie w..., s. 8.

98 N. Helberger, On the Democratic..., s. 2.

99 C. Busch, From Algorithmic Transparency..., s. 33.

>>  Aleksandra Olbryk




aktualna wraz z postepem technologicznym'®. Gtowne wymogi prawne dotyczace
systemow rekomendujacych wynikaty zasadniczo z ogoélnych zasad prawa nieuczci-
wych praktyk handlowych, w szczegolnosci zakazu praktyk wprowadzajacych w btad
na podstawie art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE. 6 i 7 dyrektywy 2005/29/WE".

Jednakze wraz z dyrektywa 2019/2161'%2 wprowadzono znaczace dla rynku cyfro-
wego zmiany'®, dzieki ktorym w dyrektywie 2005/29/WE pojawito sie pojecie pla-
sowania'®, bezposrednio powigzane z systemami rekomendacji. Prawodawca unijny
w motywie 18 dyrektywy 2019/2161 podkreslit znaczenie tresci rekomendowanych,
przywotujac, ze wyzsze plasowanie lub jakiekolwiek wyeksponowanie ofert handlo-
wych wsrod wynikow wyszukiwania przez dostawcow funkcji wyszukiwania inter-
netowego ma istotny wptyw na konsumentéw. Podobnie jak systemy rekomendacji,
algorytmy stuzace do plasowania odgrywaja niezwykle istotna role w ksztattowaniu
i ukierunkowywaniu decyzji konsumentow.

Artykut 2 lit. m dyrektywy 2005/29/WE definiuje plasowanie jako przyznawanie
okreslonej widocznosci produktom w formie, w jakiej to plasowanie zostato przed-
stawione, zorganizowane lub przekazane przez przedsiebiorce, niezaleznie od $rod-
kow technologicznych wykorzystanych do takiego przedstawienia, zorganizowania
lub przekazu. Oznacza to, ze dziatanie moze by¢ zakwalifikowane jako plasowa-
nie wtedy, gdy: 1) podmiotem warunkujacym ksztatt dziatania jest przedsiebiorca;
2) przedmiotem dziatania s produkty danego przedsiebiorcy; 3) dziatanie polega na
przyznawaniu produktom okreslonej widocznosci.

Zgodnie z pierwsza z wyroznionych przestanek podmiotem dokonujacym plasowania
moze by¢ jedynie przedsiebiorca. Na mocy art. 2 lit. b dyrektywy 2005/29/WE jako
przedsiebiorce postrzega sie kazda osobe fizyczna lub prawna, ktéra w ramach prak-
tyk handlowych, objetych dyrektywa 2005/29/WE dziata w celu zwigzanym z jej dzia-
talnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wolnym zawodem, oraz kazda
osobe dziatajaca w imieniu lub na rzecz przedsiebiorcy. Plasowaniem nie mozna wiec
nazwac dziatania podjetego przez konsumenta.

Druga przestanka stanowi, ze przedmiotem plasowania musza by¢ produkty przedsie-
biorcy, czyli kazdy towar lub ustuga, w tym nieruchomosci, prawa i obowiazki (art. 2
lit. c dyrektywy 2005/29/WE). Jest to szeroka definicja, ktora pozwala na zastosowa-
nie przepisow nie tylko do platform e-commerce, ale réwniez do posrednikow najmu
krotkoterminowego lub platform streamingowych.

Zgodnie z trzeciag przestanka plasowanie polega na przyznawaniu produktom okre-
Slonej widocznosci. Prawodawca unijny w motywie 19 dyrektywy 2019/2161
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doprecyzowuje, ze widocznosc ta moze byc¢ przyznawana w formie, w jakiej zostato
to przedstawione, zorganizowane lub przekazane przez dostawcow funkcji wyszu-
kiwania internetowego, w tym w wyniku zastosowania mechanizmow sekwencjono-
wania algorytmicznego, wystawiania oceny lub opinii, podswietlania wynikéow lub
innych narzedzi wyrozniania, lub tez ich kombinacji. Jak wiec wynika z powyzszego,
plasowanie niekoniecznie musi byc lista pozycji, ale moze rowniez przybra¢ forme
wyswietlania o r6znym znaczeniu na mapie lub w chmurze haset'®.

W przestankach nie zostaty wymienione srodki techniczne srodkéw technicznych,
ktorych wykorzystanie warunkuje uznanie dziatania przedsiebiorcy za plasowanie.
Niezaleznie od tego, jaka technologia zostanie wykorzystana do tworzenia rankingu,
mozliwe jest objecie wynikow jej dziatania pojeciem plasowania'®. Powyzszy ksztatt
regulacji pozwala zapewnic¢ ochrone konsumentow, ktéra bedzie odporna na zmiany
technologiczne. Oznacza to, ze dziatanie systemoéw rekomendacji to jeden z mozli-
wych sposobdw, w ktérym moze dojs¢ do plasowania produktow. W realiach srodowiska
cyfrowego art. 7 ust. 4a dyrektywy 2005/29/WE odnosi sie do internetowych plat-
form handlowych, w tym poréwnywarek cen umozliwiajacych rozpoczecie procesu
zakupu, nawet jesli finalizacja transakcji odbywa sie w zewnetrznym sklepie inter-
netowym niezwigzanym bezposrednio z porownywarka'”’. Zaprezentowana wyzej
definicja wydaje sie szeroka, jednak podlega ograniczeniom podczas stosowania
przepisow dyrektywy 2005/29/WE. W kwestii normatywnej relacji definicji systemu
rekomendacji z art. 3 lit. s DSA do definicji z art. 2 lit. m dyrektywy 2005/29/WE
warto podkresli¢ ich krzyzujacy charakter ze wzgledu na ograniczenia, ktorym pod-
lega stosowanie przepisow dotyczacych systemow na mocy art. 27 DSA'®. Zagadnie-
nia te zostang doktadniej omdéwione w rozdziale lIl.

2.4. Profilowanie a systemy rekomendacji

Mimo ze zagadnienia z zakresu ochrony danych osobowych zostaty wytaczone spoza
zakresu niniejszej pracy magisterskiej, nalezy zasygnalizowac, ze w art. 4 ust. 4.
ogoblnego rozporzadzenia o ochronie danych'® (dalej: RODO) wprowadzone zostato
pojecie profilowania, ktéore mozna odnies¢ do systeméw rekomendacji. Profilowa-
nie oznacza dowolng forme zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych,
ktora polega na wykorzystaniu danych osobowych do oceny niektérych czynnikéw
osobowych osoby fizycznej, w szczegolnosci do analizy lub prognozy aspektow doty-
czacych efektow pracy tej osoby fizycznej, jej sytuacji ekonomicznej, zdrowia,
osobistych preferencji, zainteresowan, wiarygodnosci, zachowania, lokalizacji lub
przemieszczania sie. Relacja pojecia profilowania do obowiazkow dostawcow plat-
form internetowych korzystajacych z systemow rekomendacji zostanie omdwiona
w rozdziale II.
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2.5. Systemy rekomendacji a akt w sprawie sztucznej inteligencji

2.5.1. Pojecie systemu sztucznej inteligencji a systemy rekomendacji

Zagadnienie systemow rekomendacji moze rowniez byc rozpatrywane przez pryzmat
aktu w sprawie sztucznej inteligencji. Akt ten ma na celu stworzenie pierwszej na
Swiecie regionalnej regulacji zagadnienia sztucznej inteligencji'"® poprzez wprowa-
dzenie klasyfikacji systemow sztucznej inteligencji wedtug ryzyka, ktore moga stwa-
rzac¢ dla praw podstawowych i obowiazkow, i wymogow wiazacych sie z przynalezno-
Scig systemu do danej kategorii'"" . W dniu 11.05.2023 r. Komisja Rynku Wewnetrznego
i Ochrony Konsumentow (IMCO) i Komisja Wolnosci Obywatelskich, Sprawiedliwosci
i Spraw Wewnetrznych (LIBE) przyjety projekt sprawozdania dotyczacego projektu
aktu w sprawie sztucznej inteligencji''?, a w dniu 14.06.2023 r. stanowisko negocja-
cyjne w sprawie aktu o sztucznej inteligencji zostato przyjete przez Parlament Euro-
pejski'. W grudniu 2023 r., po trzech dniach negocjacji, postowie Parlamentu Euro-
pejskiego osiagneli wstepne porozumienie dotyczace tresci aktu w sprawie sztucznej
inteligencji''4. Mimo to dopiero w maju 2024 r. Rada Unii Europejskiej ostatecznie
zatwierdzita tre$¢ aktu'”. Publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
miata miejsce 12.07.2024 r. i ostatecznie przypieczetowata poczatek obowigzywania
pierwszych przepisow na dzien 1.08.2024 r. Zgodnie z motywem 1 AlA rozporzadzenie
ma za zadanie poprawe funkcjonowania rynku wewnetrznego poprzez ustanowienie
jednolitych ram prawnych, w szczegélnosci w zakresie rozwoju, wprowadzania do
obrotu, oddawania do uzytku i wykorzystywania systemow sztucznej inteligencji. Akt
w sprawie sztucznej inteligencji nie odnosi sie bezposrednio do konsumentdw, nie
moze tez by¢ postrzegany jako akt prawa konsumenckiego. Niemniej jednak zasady,
ktore ustanawia, maja znaczacy wptyw na konsumentow, chocby posrednio, dziatajac
na ustanowienie okreslonego porzadku rynkowego'*®.

Zasadniczym pojeciem aktu jest ,,system Al”, zdefiniowany w art. 3 ust. 1 AlA jako
system maszynowy, ktory zostat zaprojektowany do dziatania z réznym poziomem
autonomii po jego wdrozeniu oraz ktory moze wykazywac zdolnos¢ adaptacji po jego
wdrozeniu, a takze ktéry — na potrzeby wyraznych lub dorozumianych celéow — wnio-
skuje, jak generowac na podstawie otrzymanych danych wejsciowych wyniki, takie
jak: predykcje, tresci, zalecenia lub decyzje mogace wptywac na srodowisko fizyczne
lub wirtualne.
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Na podstawie art. 3 ust. 1 AlA nalezy wyrozni¢ nastepujace przestanki kwalifikacji
jako systemu sztucznej inteligencji: 1) system sztucznej inteligencji jest systemem;
2) jest systemem maszynowym; 3) zostat zaprojektowany do dziatania z réznym
poziomem autonomii i mozliwoscia adaptacji; 4) celem jego dziatania jest genero-
wanie danych wyjsciowych, zaréwno na potrzeby wyraznych, jak i dorozumianych
celow; 5) te dane wyjsciowe moga wptywac na srodowisko fizyczne lub wirtualne.

Zgodnie z pierwsza przestanka system Al musi by¢ systemem, czyli ma byc rozumiany
jako uktad elementéow majacy okreslong strukture i stanowiacy logicznie uporzad-
kowang catos¢'’. W motywie 12 AIA prawodawca w dos¢ lakoniczny sposob wyja-
$nia, ze przez system maszynowy miat na mysli system Al dziatajacy z wykorzysta-
niem maszyn. Ten sposob sformutowania moze byc efektem dazenia do stworzenia
jak najszerszej definicji, ktora nie opiera sie na zamknietym katalogu technologii
mogacych stanowic¢ podstawe dziatania systemu sztucznej inteligencji. Odnosnie do
trzeciej przestanki, czyli poziomu autonomii, tutaj réwniez wydaje sie, ze celem
byto jak najszersze okreslenie systemow sztucznej inteligencji. Zarowno systemy,
ktore bedzie cechowaé minimalna autonomia, jak i te, ktére nie wymagaja zadnego
udziatu cztowieka do wygenerowania wyniku, beda mogty by¢ kwalifikowane jako
systemy sztucznej inteligencji pod warunkiem, ze spetnig pozostate przestanki.

Celem systemu sztucznej inteligencji musi by¢ generowanie danych wyjsciowych,
niezalezenie od tego, czy cel ten jest ujawniony odbiorcy badz przed nim ukryty
(przestanka czwarta). System sztucznej inteligencji ma wiec za zadanie wytwarzac
dane wyjsciowe, takie jak prognozy, zalecenia lub decyzje. Te dane moga by¢ wyni-
kiem analizy i przetwarzania danych wejsciowych przez system, co oznacza, ze moga
opierac sie rowniez na innych kategoriach danych. W motywie 12 AIA zostato pod-
kreslone, ze systemy Al moga dziata¢ wedtug jasno okreslonych lub dorozumianych
celow. Cele systemu Al moga réznic sie od przeznaczenia systemu Al w okreslonym
kontekscie. Tym samym Srodowiska nalezy rozumiec jako konteksty, w ktorych dzia-
taja systemy Al, a wyniki generowane przez system Al odzwierciedlaja rézne funkcje
wykonywane przez systemy Al i obejmuja predykcje, tresci, zalecenia lub decyzje
(motyw 12 AlA). Dodatkowo systemem sztucznej inteligencji nie jest tylko system,
ktory w oczywisty dla odbiorcy sposdb wykorzystuje sztuczna inteligencje, ale row-
niez te dziatajace w sposob, ktory nie ujawnia sie odbiorcy.

Zgodnie z ostatnig przestanka dane wyjsciowe, bedace efektem dziatania systemu
sztucznej inteligencji, maja mie¢ wptyw na srodowisko fizyczne lub wirtualne, czyli
nie moga pozostawac neutralne dla ich odbiorcow. Systemy rekomendacji bedace
systemami opartymi na dziataniu algorytmoéw, a wiec dziataniu maszynowym, maja-
cym na celu generowanie rekomendacji wptywajacych na sytuacje ich odbiorcy,
zdaja sie kwalifikowac jako systemy sztucznej inteligencji'®®. Tym samym systemy
rekomendacji mogg by¢ oceniane przez pryzmat ryzyka, ktére moga stwarzac dla
praw podstawowych'°.
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2.5.2. Klasyfikacja ryzyka zwigzanego z systemami rekomendacji jako systemami
sztucznej inteligencji

Na mocy projektu aktu w sprawie sztucznej inteligencji wszystkie systemy Al sa kla-
syfikowane wedtug poziomu ryzyka, ktére moga stwarzac dla praw podstawowych'?,
W art. 3 ust. 2 AlA ,,ryzyko” zdefiniowane zostato jako potaczenie prawdopodobien-
stwa wystapienia szkody oraz jej dotkliwosci. Decyzja o zakazie okreslonego zasto-
sowania systemow S| oraz zakres obowiazkow zwigzanych z ich tworzeniem, dys-
trybucja i uzytkowaniem zostaty odpowiednio dostosowane do ryzyka potaczonego
Z przestrzeganiem praw podstawowych, majac na uwadze bezpieczenstwo zaréwno
jednostki, jak i catego spoteczenstwa'?'. Kierujac sie zakresem ryzyka, ktore dany
system moze stwarzaé, zostaty podzielone one na dwie kategorie ryzyka: zakazane
praktyki (rozdziat Il AlA); stwarzajace wysokie ryzyko (rozdziat Il AlA). W ostatecz-
nie opublikowanej wersji aktu zrezygnowano z podziatu czterostopniowego, ktory
uwzgledniat réwniez systemy stwarzajace ograniczone ryzyko i stwarzajace mini-
malne ryzyko'?2. Wyrdzniono za to kategorie ,,niektorych systeméw Al”, do ktorych
zastosowanie maja szczegolne obowiazki (rozdziat IV AlA), a takze modeli Al ogolnego
przeznaczenia (rozdziat V AlA).

Pierwsza kategoria to praktyki zakazane w art. 5 AIA, m.in. wykorzystujace techniki
podprogowe; wykorzystujace stabosci osoby fizycznej ze wzgledu na wiek, niepet-
nosprawnosc; stuzace do wyciggania wnioskow na temat osoby fizycznej w miejscu
pracy i wiele innych. Systemy z tej kategorii sa bezwzglednie zakazane. Obowia-
zujacy katalog zakazanych praktyk pozostaje w Scistym zwigzku z kontrowersjami
wokot systemow Al, bedacych w ostatnich latach przedmiotem debaty publicznej,

120 M. Namystowska, R. Bieda, P. Budrewicz, D. Lubasz, M. Nowakowski, R. Pajak, M., Swierczynski,
Z. Wieckowski, I. Wochlik, M. Wréblewski, O etycznych, prawnych i spotecznych konsekwencjach stosowa-
nia systemow sztucznej inteligencji w panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Uwagi na tle projektu
rozporzqdzenia w sprawie sztucznej inteligencji, Przeglad Sejmowy 2023, nr 6, s. 65. .

121 M. Namystowska, R. Bieda, P. Budrewicz, D. Lubasz, M. Nowakowski, R. Pajak, M. Swierczynski,
Z. Wieckowski, 1. Wochlik, M. Wréblewski, O etycznych, prawnych..., s. 66.

122 Zob. rozdziat IV projektu AlA i rozdziat IX projektu AIA: Wniosek rozporzadzenie Parlamentu Europe-
jskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie
sztucznej inteligencji) i zmieniajace niektore akty ustawodawcze Unii (COM/2021/206 final).
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w szczegolnosci dotyczacej zakazow social scoringu'® i identyfikacji biometrycznej
w czasie rzeczywistym do $cigania przestepstw'2*'2,

Kolejna kategoria to systemy wysokiego ryzyka. Zgodnie z art. 6 AIA bez wzgledu na
to, czy system Al jest wprowadzany do obrotu lub oddawany do uzytku niezaleznie
od produktéw wymienionych w lit. a) i b), uznaje sie go za system wysokiego ryzyka,
jezeli spetnione sa oba ponizsze warunki: system Al jest przeznaczony do wykorzy-
stania jako zwiazany z bezpieczenstwem element produktu objetego unijnym pra-
wodawstwem harmonizacyjnym wymienionym w zataczniku | lub sam system Al jest
takim produktem; oraz produkt, ktorego elementem zwigzanym z bezpieczenstwem
jest system Al, lub sam system Al jako produkt podlegajg ocenie zgodnosci przez
strone trzecia na podstawie unijnego prawodawstwa harmonizacyjnego, wymienio-
nego w zataczniku | w zwiazku z wprowadzeniem tego produktu do obrotu lub odda-
niem go do uzytku. Oprdcz systemow Al wysokiego ryzyka wymienionych w ust. 1 za
systemy wysokiego ryzyka uznaje sie réwniez systemy Al, o ktorych mowa w zatacz-
niku lll. Wykorzystywanie tego rodzaju systemow powoduje znaczace i przewidy-
walne zagrozenia dla zdrowia, bezpieczenstwa, praw podstawowych lub srodowiska,
totez w konsekwencji wymagaja one szczegblnej kontroli'?. Wedtug oceny wptywu
przeprowadzonej przez Komisje okoto 5-15% wszystkich systemdw Al nalezatoby do
kategorii wysokiego ryzyka'”. Jest to jednoczesnie najobszerniejszy tytut rozporza-
dzenia obejmujacy artykuty od 6 do 49 AIA. Zdaniem doktryny obecnie obowiazujace

123 Zgodnie z art. 5 ust. 1 lit. c AIA zakazuje sie praktyk wprowadzania do obrotu, oddawania do
uzytku lub wykorzystywania systemow Al na potrzeby oceny lub klasyfikacji oséb fizycznych lub grup
0s0b prowadzonej przez okreslony czas na podstawie ich zachowania spotecznego lub znanych, wy-
wnioskowanych lub przewidywanych cech osobistych lub cech osobowosci, kiedy to scoring spoteczny
prowadzi do jednego lub obu z nastepujacych skutkow: (i) krzywdzacego lub niekorzystnego traktowania
niektorych osob fizycznych lub grup osob w kontekstach spotecznych, ktore nie sa zwiazane z kontek-
stami, w ktorych pierwotnie wygenerowano lub zebrano dane; (ii) krzywdzacego lub niekorzystnego
traktowania niektorych osob fizycznych lub grup oséb, ktére jest nieuzasadnione lub nieproporcjonalne
do ich zachowania spotecznego lub jego wagi; zakazanie wprowadzania do obrotu, oddawania do uzytku
lub wykorzystywania systemow S| na potrzeby oceny lub klasyfikacji osob fizycznych lub grup osob pro-
wadzonej przez okreslony czas na podstawie ich zachowania spotecznego lub znanych, wnioskowanych
badz przewidywanych cech osobistych lub cech osobowosci.

124 Zgodnie z art. 5 ust. 1 lit. h AIA zakazuje sie praktyk wykorzystywania systeméw zdalnej identy-
fikacji biometrycznej w czasie rzeczywistym w przestrzeni publicznej do celdéw Scigania przestepstw,
chyba ze — i w zakresie, w jakim — takie wykorzystanie jest bezwzglednie konieczne do jednego z na-
stepujacych celow: (i) ukierunkowanego poszukiwania konkretnych ofiar uprowadzen, handlu ludzmi lub
wykorzystywania seksualnego ludzi, a takze poszukiwania oséb zaginionych; (ii) zapobiegniecia kon-
kretnemu, istotnemu i bezposredniemu zagrozeniu zycia lub bezpieczenstwa fizycznego osob fizycznych
lub rzeczywistemu i aktualnemu lub rzeczywistemu i dajacemu sie przewidzie¢ zagrozeniu atakiem
terrorystycznym; (iii) lokalizowania lub identyfikowania osoby podejrzanej o popetnienie przestepstwa
w celu prowadzenia postepowania przygotowawczego lub scigania lub wykonania kar w odniesieniu do
przestepstw, o ktorych mowa w zataczniku Il, podlegajacych w danym panstwie cztonkowskim karze
pozbawienia wolnosci lub srodkowi polegajacemu na pozbawieniu wolnosci przez okres, ktérego gorna
granica wynosi co najmniej cztery lata.

125 N.A. Smuha, E. Ahmed-Rengers, A. Harkens, W. Li, J. MacLaren, R. Piselli, K. Yeung, How the EU
Can Achieve Legally Trustworthy Al: A Response to the European Commission’s Proposal for an Artifcial
Intelligence Act, 2021, s. 20. https://ssrn.com/abstract=3899991 (dostep: 24.07.2024 r.).

126 M. Dempsey, M. Haataja, K. McBride, J.J. Bryson, Transnational Digital Governance and Its Impact
on Artificial Intelligence [w:] J.B. Bullock i inni (red.), The Oxford Handbook of Al Governance, Oxford
University Press 2022, s.13.

127 Commission Staff Working Document z 21.04.2021 r. Impact Assessment Accompanying the Proposal
for a Regulation of the European Parliament and of the Council Laying Down Harmonised Rules on Arti-
ficial Intelligence (Artificial Intelligence Act) and Amending Certain Union Legislative Acts (SWD(2021)
84 final).
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kryteria kwalifikacji jako system wysokiego ryzyka sa niejasne'”®, co moze rowniez
powodowac watpliwosci przy okresleniu, czy dany system rekomendacji opierajacy
sie na sztucznej inteligencji stanowi system wysokiego ryzyka.

Kwalifikacja systemow rekomendacji do jednej z wymienionych wyzej katego-
rii ryzyka zalezy od rodzaju wptywu, jaki wywieraja na uzytkownikow, i wiaza sie
Z obszarem, w ktorym sa wykorzystywane'?”. Co do zasady, system Al jest okreslany
jako system wysokiego ryzyka w momencie, gdy dziata w jednym z obszaréw wymie-
nionych w zataczniku Il do AIA. Wytyczono w nim osiem obszarow ryzyka, obejmuja-
cych m.in. algorytmy stuzace do ksztatcenia i szkolenia zawodowego, zatrudnienie,
zarzadzanie pracownikami i dostep do samozatrudnienia, dostep do podstawowych
ustug prywatnych oraz ustug i swiadczen publicznych i korzystanie z nich. W tych
dziedzinach wykorzystanie systemow sztucznej inteligencji uznaje sie za obarczone
wysokim ryzykiem, ktore istnieje lub moze sie w bardzo prosty sposob pojawic'®.
Systemy rekomendacji, ktore stuzytyby do oceny zdolnosci kredytowej z pewnoscig
kwalifikowatyby sie jako systemy wysokiego ryzyka dziatajace w obszarze obejmuja-
cym dostep do ustug prywatnych. Zgodnie z trescig rozporzadzenia w chwili kwali-
fikacji jako wpisujacego sie w obszar wysokiego ryzyka podmiot wykorzystujacy lub
tworzacy dany system jest zobowiazany do zapewnienia, ze system Al jest wystar-
czajaco przejrzysty, aby umozliwi¢ uzytkownikom interpretacje danych wyjsciowych
systemu i ich wtasciwe wykorzystanie (art. 13 ust. 1 AlA). Ten i pozostate obowiazki
natozone na dostawcow systemow Al spowoduja, ze akt w sprawie sztucznej inteli-
gencji odgrywac bedzie kluczowa role w dalszym rozwoju ram prawnych chronigcych
podmioty wchodzace w interakcje z systemami rekomendacji''.

3. Podmioty wchodzace w interakcje z systemami rekomendacji

3.1. Odbiorca ustugi

W definicji systemu rekomendacji z art. 3 lit. b DSA pojawia sie pojecie odbiorcy
ustugi, okreslanego jako podmiot wchodzacy w interakcje z systemami rekomenda-
cji. Zgodnie z art. 3 lit. b DSA odbiorca ustugi oznacza osobe fizycznag lub prawna,
ktora korzysta z ustugi posredniej, w szczegdlnosci w celu poszukiwania informacji
lub udostepnienia jej. Odbiorca ustugi wedtug aktu o ustugach cyfrowych: musi by¢
osoba fizyczna lub prawna; musi korzystac z ustugi posredniej; jego celem moze by¢
poszukiwanie informacji lub udostepnianie jej. W momencie, gdy korzystanie z ustugi
moze obejmowac zarowno wyszukiwanie, jak i udostepnianie informacji, uzytkownik
moze tworzy¢ lub konsumowac tresci przechowywane lub przesytane przez dostaw-
cow ustug posrednich, tj. wystepowac zarowno w roli aktywnego, jak i pasywnego
uzytkownika'?, Czesto uzytkownicy petnig obie te role jednoczesnie, co ttumaczy,
dlaczego unijny prawodawca przyjat tak szeroka definicje. Powyzszy ksztatt definicji

128 M. Namystowska, R. Bieda, P. Budrewicz, D. Lubasz, M. Nowakowski, R. Pajak, M., Swierczynski,
Z. Wieckowski, 1. Wochlik, M. Wréblewski, O etycznych, prawnych..., s. 74.

129 M. Hildebrandt, The Issue of..., s. 13.

130 S.F. Schwemer, Recommender Systems in the EU: from Responsibility to Regulation?, https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3923003 (dostep: 12.02.2023 r.).

131 C. Djeffal, C. Hitrova, E. Magrani, Recommender Systems and ..., s. 36.

132 F. Hofmann, Artykut 3 lit. b [w:] Digital Services Act...
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odnosi sie do koncepcji uzytkownikow jako prosumentow, ktorzy jednoczesnie pro-
dukuja i konsumuja tresci'®3. Definicja ta nie odnosi sie rowniez do klasycznych kon-
strukcji prawa cywilnego i prawa zobowigzan, co powoduje, ze jako odbiorce ustugi
nalezy postrzegac kazdy podmiot, ktory korzysta z ustugi posredniej, bez wzgledu na
wskazang podstawe prawng korzystania'.

Warto rowniez dodac, ze w art. 3 lit. c zdefiniowano konsumenta jako osobe fizyczna,
ktora dziata w celach innych niz jej dziatalno$¢ handlowa, gospodarcza, rzemieslni-
cza lub zawodowa. Brakuje jednak odniesien do tego pojecia w kontekscie systemow
rekomendacji. Jest ona rozumiana inaczej niz w klasycznym prawie konsumenckim,
gdyz mowi o dziataniu konsumenta, a nie zawieraniu umowy (art. 2 pkt 1 dyrektywy
2011/83/UE) badz dokonywaniu czynnosci prawnej (art. 22" kodeksu cywilnego)'®.
W ten sposob konsument jest chroniony juz na etapie przedkontraktowym, nieza-
leznie od tego, czy ostatecznie zawrze umowe, czy nie'®. Niemniej jednak pojecie
konsumenta nie pojawia sie w akcie o ustugach cyfrowych w kontekscie systeméow
rekomendacji.

3.2. Konsument

Z kolei dyrektywa 2005/29/WE postuguje sie pojeciem konsumenta jako podmiotu,
ktoremu na mocy dyrektywy przyznawana jest ochrona. W art. 2 lit. a. dyrektywy
definiowany jest jako kazda osoba fizyczna, ktéra w ramach praktyk handlowych
objetych dyrektywa dziata w celu niezwiazanym z jej dziatalnoscia handlowa, gospo-
darcza, rzemieslnicza lub wolnym zawodem. Oznacza to, ze przepisy dyrektywy
2005/29/WE, ktdére moga byc stosowane do systeméw rekomendacji lub plasowania,
zapewniaja ochrone tylko podmiotom objetym definicjg konsumenta. Podmiot musi
spetnia¢ nastepujace przestanki: by¢ osoba fizyczna; dziatajacg w ramach praktyk
handlowych objetych dyrektywa; cel jego dziatalnosci nie moze byc zwiagzany z dzia-
talnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wolnym zawodem. Definicja kon-
sumenta, a takze inne pojecia z nig zwiazane, takie jak przecietny konsument i kon-
sument wrazliwy, zostang omowione w rozdziale Il pracy magisterskiej.

3.3. Osoba fizyczna

W art. 4 RODO brak definicji podmiotu, ktoremu przystuguje ochrona na mocy ogol-
nego rozporzadzenia o ochronie danych osobowych. Mozna ja zrekonstruowaé na
podstawie definicji danych osobowych z art. 4 ust. 1 RODO. Dane osobowe definio-
wane sg jako wszelkie informacje o zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfiko-
wania osobie fizycznej (,,0sobie, ktorej dane dotycza”); mozliwa do zidentyfikowania
osoba fizyczna to osoba, ktérg mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowad,
w szczegolnosci na podstawie identyfikatora takiego jak imie i nazwisko, numer

133 M. Piech, Artykut 3 lit. b [w:] J. Gotaczynski, R. Skibicki (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komen-
tarz, Warszawa 2024.

134 M. Gumularz, Artykut 3 lit. b [w:] M. Gumularz (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz,
Warszawa 2024.

135 M. Grochowski, K. takomiec, J. Mazur, K. Menszig-Wiese, M. Wilczynska, Artykut 3 lit. b [w:]
M. Grochowski (red.), Rynek cyfrowy. Akt o ustugach cyfrowych. Akt o rynkach cyfrowych. Rozporzqdze-
nie platform-to-business, Warszawa 2024.

136 W. Lamik, Artykut 3 lit. c [w:] Akt o ustugach...
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identyfikacyjny, dane o lokalizacji, identyfikator internetowy lub jeden badz kilka
szczegolnych czynnikow okreslajacych fizyczna, fizjologiczng, genetyczna, psy-
chiczng, ekonomiczna, kulturowa lub spoteczng tozsamosc¢ osoby fizycznej. Pod-
miotami, ktorym przystuguje ochrona na mocy ogoélnego rozporzadzenia o ochronie
danych osobowych sa osoby fizyczne, ktorych dotycza dane osobowe. Pojecie osoby
fizycznej w rozumieniu art. 4 ust. 1 RODO bedzie analizowane w rozdziale Il pracy
magisterskiej.

3.4. Osoba, na ktora Al ma wptyw

W art. 3 ust. 8a projektu AIA wprowadzone zostato pojecie affected person, czyli
osoby, na ktorg Al ma wptyw. Zgodnie z definicja oznaczato ono kazda osobe fizyczna
lub grupe osdb, ktore podlegaja systemowi sztucznej inteligencji lub na ktére system
ten wptywa w inny sposob'’. Tym samym za osobe dotknietg skutkami nie moze by¢
postrzegana osoba prawna, tak jak w przypadku aktu o ustugach cyfrowych oraz faktu,
ze zakres podmiotowy jest wezszy niz zakres pojecia odbiorcy ustugi z art. 3 lit. b
DSA. Na mocy art. 3 ust. 8a projektu AlA, ktora zachodzi pomiedzy systemem sztucz-
nej inteligencji, jest zarysowany szerzej niz ten w akcie o ustugach cyfrowych.

Akt w sprawie sztucznej inteligencji w swojej obowiazujacej wersji nie zawiera defi-
nicji osoby, na ktdéra Al ma wptyw. Odniesienia do tego pojecia sg rozproszone w tre-
$ci rozporzadzenia, np. zgodnie z motywem 171 AlA osoby, na ktore Al ma wptyw,
powinny mie¢ prawo do uzyskania wyjasnienia, jezeli decyzja podmiotu stosujacego
opiera sie gtownie na wynikach okreslonych systemow Al wysokiego ryzyka, objetych
zakresem stosowania niniejszego rozporzadzenia i jezeli decyzja ta wywotuje skutki
prawne lub podobnie znaczaco oddziatuje na te osoby w sposob, ktory ich zdaniem
ma niepozadany wptyw na ich zdrowie, bezpieczenstwo lub prawa podstawowe. Arty-
kut 2 ust. 1 lit. g stanowi, ze rozporzadzenie stosuje sie do osob, na ktore Al ma
wptyw i ktore znajduja sie w Unii. Tym samym akt nie zawiera wiazacej interpretacji
omawianego pojecia i pozostawia organom stosujacym przepisy pole do przyjecia
wtasnej interpretacji.

4. Whnioski czesciowe

Systemy rekomendacji stanowia jeden z kluczowych elementéw modeli bizneso-
wych platform internetowych niezaleznie od sektora, w ktorym dana platforma ope-
ruje'®. Przedsigbiorcy operujacy na platformach wykorzystuja je w swoich inter-
fejsach zarowno dla optymalizacji procesow, osiagniecia wiekszego zaangazowania
odbiorcow ustug, jak i dla zwiekszenia swoich zyskéw. Uzytkownikom, odbiorcom
ustug, konsumentom systemy rekomendacji pomagaja w wybraniu najtrafniejszej
decyzji, najbardziej dopasowanej do ich preferencji. Jednoczesnie ryzyka, ktore
niesie za soba wykorzystywanie przez przedsiebiorcéw systemow rekomendacii,

137 Ttumaczenie wtasne autorki. Brak jest oficjalnego ttumaczenia projektu po wprowadzonych zmia-
nach i jest on dostepny jedynie w jezyku angielskim. Tres¢ oryginalna: ‘affected person’ means any
natural person or group of persons who are subject to or otherwise affected by an Al system.

138 Zob. np. J. Stray, A. Halevy, P. Assar, D. Hadfield-Menell, C. Boutilier, A. Ashar, C. Bakalar, L. Beat-
tie, M. Ekstrand, C.M. Leibowicz, C.M. Sehat, S. Johansen, L. Kerlin, D. Vickrey, S. Singh, S. Vrijenhoek,
A. Zhang, M. Andrus, N. Helberger, P. Proutskova, T. Mitra, N. Vasan, Building Human Values into Recom-
mender Systems: An Interdisciplinary Synthesis, ACM Transactions on Information Systems 2024, nr 2.
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nakazuja szczego6lna ostroznos¢ w tworzeniu regulacji prawnych dotyczacych tego
zagadnienia.

Definicja systemdw rekomendacji przedstawiona w akcie o ustugach cyfrowych wydaje
sie w kompletny sposéb obrazowac zjawisko systemow rekomendacji. Sa one uregu-
lowane w sposob neutralny technologicznie i przygotowuja akt o ustugach cyfrowych
na nowe rodzaje i technologie rekomendacji, ktére powstana w przysztosci. Warto
jednak pamietac, ze systemy rekomendacji na mocy art. 3 DSA dotycza wytacznie
tych systemodw, ktore sa wykorzystywane na platformach hostingowych w rozumieniu
aktu o ustugach cyfrowych. Powoduje to, ze platformy dostarczajace tresci nie sg
objete rezimem aktu, co znacznie zaweza zakres definicji, a w konsekwencji — zakres
ochrony. Powyzsze refleksje zostang rozwiniete w rozdziale Il niniejszej pracy.

Brak definicji systemow rekomendacji przed 2022 r. nie wykluczat stosowania innych
przepisow do ochrony odbiorcow przed zagrozeniami z nimi zwigzanymi. Pojecie pla-
sowania zawarte w art. 2 lit. m dyrektywy 2005/29/WE w zatozeniu ma by¢ neutralne
technologicznie, dzieki czemu zdaje sie obejmowac jak najwieksza ilos¢ przypadkow
wykorzystania systemow rekomendacji. Przedstawione w art. 4 ust. 4 RODO zagad-
nienie profilowania jest metoda wykorzystywana do sformutowania rekomendacji.
Regulacja zawarta w ogolnym rozporzadzeniu o ochronie danych dotyczy sposobu,
w ktory dane przetwarzane sa w procesie formutowania rekomendacji. Systemy
rekomendacji moga by¢ postrzegane rowniez jako systemy sztucznej inteligencji,
co powoduje, ze korzystajacy z nich przedsiebiorcy beda musieli stosowac sie nie
tylko do regut zawartych w akcie o ustugach cyfrowych, lecz takze w akcie w sprawie
sztucznej inteligencji.

W kwestii podmiotow wchodzacych w interakcje z systemami rekomendacji nalezy
Zwroci¢ uwage na roznice pomiedzy zakresami poszczegolnych pojec¢. Podczas
analizy tresci art. 3 lit. b DSA nasuwa sie wniosek, ze definicja odbiorcy obejmuje
zakres podmiotow szerszy niz w dyrektywie 2005/29/WE i w ogolnym rozporzadzeniu
o ochronie danych. Odbiorca ten moze operowac wytacznie na platformach, ktore
definiowane sa jako dostawcy ustug posrednich. Oprocz tego jako interesujace jawiag
sie konsekwencje, do ktorych w praktyce stosowania aktu w sprawie sztucznej inte-
ligencji przyczyni sie fakt braku definicji podmiotu korzystajacego z systemu Al.
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Rozdziat Il.
Systemy rekomendacji w akcie
o ustugach cyfrowych

1. Zakres obowiazywania przepisow aktu o ustugach cyfrowych dotyczacych
systemow rekomendacji

Na mocy art. 2 DSA przepisy aktu o ustugach cyfrowych maja zastosowanie do ustug
posrednich, ktdre sa oferowane odbiorcom ustugi majacym siedzibe lub znajdujacym
sie w Unii, niezaleznie od miejsca siedziby dostawcow tych ustug posrednich. Pojecie
ustug posrednich zostato zdefiniowane w art. 3 lit. g DSA™. Omawiane pojecie zostato
ograniczone, mimo odwotania w tresci definicji do ustug spoteczenstwa informacyj-
nego, tylko do trzech rodzajéw ustug: zwyktego przekazu, cachingu i hostingu'®.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 DSA dostawcy ustug posrednich, ktorzy nie maja siedziby
w Unii, ale oferuja ustugi na jej obszarze, wyznaczaja na piSmie osobe prawng
lub fizyczna do dziatania w charakterze ich przedstawiciela prawnego w jednym
z panstw cztonkowskich, w ktorych dostawca oferuje swoje ustugi. Ukierunkowa-
nie dziatalnosci na panstwo cztonkowskie moze by¢ okreslone dzieki postugiwaniu
sie jezykiem, walutg danego panstwa cztonkowskiego, a takze dzieki mozliwosci
zamowienia produktu badz ustugi i mozliwosci Sciagniecia aplikacji mobilnej danej
ustugi posredniej™'. Powyzszy ksztatt przepisow powoduje, ze platformy takie jak
Facebook, ktorych siedziby nie znajduja sie na terenie panstw cztonkowskich, beda
objete zakresem dziatania przepisow aktu o ustugach cyfrowych. Platformy te beda
obowiazane przestrzegac¢ przepisow dotyczacych systemow rekomendacji, jednak
zakres ich obowiazkow bedzie zalezat od ich wielkosci. Przepisy aktu o ustugach
cyfrowych maja charakter bezwzglednie wiagzacy, co oznacza, ze brak jest mozliwo-
Sci wytaczenia przepisow w umowie. Tym samym strony nie mogg zawrze¢ umowy
0 wyborze prawa, ktora wykluczataby stosowanie przepisow DSA'™2. Niemozliwe jest
wiec umowne wytaczenie przepisow dotyczacych systemdéw rekomendacji.

Podstawowe obowiazki przejrzystosci zwiazane z wykorzystywaniem systemow reko-
mendacji prawodawca unijny zawart w art. 27 DSA i stanowia one pierwszy szczebel
regulacji dotyczacych tych systemow. Opracz przepisow, ktore maja zastosowanie do
wszystkich platform internetowych wykorzystujacych systemy rekomendacji, w akcie
o ustugach cyfrowych znajduja sie regulacje obejmujace swoim zakresem wytacznie
bardzo duze platformy internetowe i bardzo duze wyszukiwarki internetowe. Do tej
grupy przepisow nalezg zarowno art. 38 DSA dotyczacy obowigzku zapewnienia opcji

139 Pojecie ustugi posredniej zostanie przeanalizowane w podrozdziale 2.2.2. rozdziatu Il.

140 M. Susatko, Artykut 2 [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz,
Warszawa 2024.

141 J. Gotaczynski, Artykut 2 [w:] J. Gotaczynski, R. Skibicki (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komen-
tarz, Warszawa 2024.

142 M. Grochowski, Artykut 2 [w:] M. Grochowski (red.), Rynek cyfrowy. Akt o ustugach cyfrowych.
Akt o rynkach cyfrowych. Rozporzqdzenie platform-to-business, Warszawa 2024.
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nieopartej na profilowaniu, jak tez art. 34, 35 i 37 DSA naktadajace na bardzo duze
platformy i wyszukiwarki internetowe obowiazki oceny i przeciwdziatania ryzyku,
a takze obowiazek przeprowadzania audytu. W motywie 79 DSA ten dwustopniowy
podziat obowigzkow zostat uzasadniony koniecznoscia pilnego przeciwdziatania
zagrozeniom zwigzanym z bardzo duzymi platformami internetowymi i wyszukiwar-
kami internetowymi ze wzgledu na zakres i skutki zagrozenia spotecznego, jakie
mogg powodowac'. Oznacza to, ze zgodnie z literalng wyktadnig przepisow aktu
o ustugach cyfrowych, adresaci przepiséw dotyczacych systemow rekomendacji to
platformy internetowe, bardzo duze platformy internetowe, a takze bardzo duze
wyszukiwarki internetowe. Zgodzi¢ sie nalezy z pogladami twierdzacymi, ze do kata-
logu adresatow nalezy dotaczyc rowniez wyszukiwarki internetowe, poniewaz pomi-
niecie ich przez prawodawce unijnego nie byto wynikiem swiadomej decyzji, a raczej
omytka'“.

2. Adresaci przepisow dotyczacych systeméw rekomendacji
2.1. Platforma internetowa

2.1.1. Artykut 3 lit. i DSA

W akcie o ustugach cyfrowych platforma internetowa definiowana jest jako ustuga
hostingu, ktora charakteryzuja dodatkowe cechy wyrdzniajace. Na podstawie tre-
sci art. 3 lit. i DSA mozna okresli¢ trzy warunki, ktére musi spetnia¢ platforma, aby
mozliwe byto stosowanie do niej przepiséw aktu o ustugach cyfrowych. Nie jest to
definicja oparta na zestawie cech. Platforma taka musi byc¢: 1) ustugg hostingu;
2) jej zadaniem musi by¢ przechowywanie i rozpowszechnianie publicznie informacji
na zadanie odbiorcy ustugi; 3) przechowywanie i rozpowszechnianie publicznie infor-
macji nie jest nieznaczna i wytacznie pobocznga funkcja innej ustugi.

2.1.2. Platforma internetowa jako ustuga hostingu

Podobnie jak dyrektywa 2000/31/WE o handlu elektronicznym, akt o ustugach cyfro-
wych wyrdznia swiadczenie ustug hostingu z szerszej kategorii ustug posrednich'.
Na mocy art. 3 lit. g DSA ustuga posrednia oznacza jedna z trzech ustug spoteczen-
stwa informacyjnego, czyli: 1) ustuge zwyktego przekazu polegajaca na transmisji
w sieci telekomunikacyjnej informacji przekazanych przez odbiorce ustugi lub na
zapewnianiu dostepu do sieci telekomunikacyjnej; 2) ustuge cachingu polegajaca
na transmisji w sieci telekomunikacyjnej informacji przekazanych przez odbiorce
ustugi, obejmujaca automatyczne, posrednie i krdtkotrwate przechowywanie tej

143 A. Mednis, Artykut 34 [w:] Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz,
Warszawa 2024.

144 D. Flisak, Artykut 3 lit. s [w:] Akt o ustugach...; N. Maamar, Sorgfaltspflichten der Anbieter von
Vermittlungsdiensten [w:] T. Kraul (red.), Das neue Recht der digital en Dienste. Digital Services Act,
Nomos 2023, s. 160.

145 Zob. The Digital Services Act (DSA) proposal: a critical overview. https://dsa-observatory.eu/
wp-content/uploads/2021/11/Buri-Van-Hoboken-DSA-discussion-paper-Version-28_10_21.pdf (dostep:
15.06.2023 r.).
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informacji, dokonywane wytacznie w celu usprawnienia pozniejszej transmisji infor-
macji na zadanie innych odbiorcow; 3) ustuge ,,hostingu” polegajaca na przechowy-
waniu informacji przekazanych przez odbiorce ustugi oraz na jego zadanie. Oznacza
to, ze kwalifikacja danej ustugi jako ustuga posrednia nastepuje tylko wtedy, gdy
moze ona byc¢ zaliczona do jednej z trzech powyzszych kategorii'*. Tym samym moze
ona byc¢ objeta zakresem obowigzywania przepisow aktu o ustugach cyfrowych™’.

Ustugi zwyktego przekazu sa zazwyczaj zwiazane z infrastruktura techniczna, ktora
nie podejmuje decyzji na podstawie zawartosci danych, takich jak bezprzewodowe
sieci lokalne, ustugi systemu nazw domen'®. Istota ustugi zwyktego przekazu polega
na przesytaniu informacji w sieci telekomunikacyjnej dostarczanych przez odbiorce
ustugi lub na zapewnieniu dostepu do sieci telekomunikacyjnej. Aby dziatanie mogto
by¢ zakwalifikowane jako ustuga zwyktego przekazu, wystarczy, ze realizuje ono
jedno z tych dziatan, w praktyce wystepuja rowniez sytuacje, gdy jeden podmiot
taczy obydwie te funkcje. Transmisja informacji w sieci telekomunikacyjnej spro-
wadza sie do technicznego zapewnienia przesytu informacji za pomoca tej sieci'.
Ustuge zwyktego przekazu oferuja innym dostawcy ustug internetowych'°.

Drugi rodzaj ustug posrednich, caching, polega na przechowywaniu przez okreslony
wczesniej czas wynikow obliczen na wypadek ponownego ich wykorzystania®'. Caching
polega na automatycznym i krotkotrwatym posrednim przechowywaniu danych, co
ma na celu przyspieszenie ich ponownego dostepu. Dane pobrane przez uzytkownika
koncowego z odlegtego serwera sa zapisywane jako kopia na najblizszym serwerze
proxy-cache. Dzieki temu, przy ponownym dostepie do tych danych, uzytkownik nie
pobiera ich z odlegtego serwera, lecz korzysta z najblizszego, gdzie znajduje sie
kopia tych danych'?. Przyktadem ustug cachingu moze by¢ sie¢ dostarczania tresci,
stosujaca ustuge chmury, ktora przechowuje kopie oryginalnego obiektu danych dla
szybszego dostepu uzytkownikow koncowych',

Trzecia kategoria wymieniona w art. 3 lit. g DSA — ustugi hostingu — opiera sie na
przechowywaniu informacji dostarczonych przez i na zadanie kazdej osoby fizycznej
lub prawnej, ktora korzysta z ustugi posredniej, w szczegolnosci w celu poszukiwa-
nia informacji lub jej udostepniania’™. Zgodnie z motywem 29 DSA ustugi hostingu
obejmuja takie kategorie ustug jak: przetwarzanie w chmurze, web hosting, odptatne

146 W. Chomiczewski, Artykut 3 lit. g [w:] Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach cyfrowych.
Komentarz, Warszawa 2024.

147 Ustugi zwyktego przekazu, chachingu i hostingu nie byty dotad zdefiniowane przez dyrektywe
2000/31/WE i konieczne byto konstruowanie definicji na podstawie tresci art. 12-14 i motywow tejze
dyrektywy. Definicje zawarte w akcie o ustugach cyfrowych pozwalaja na prawne uporzadkowanie tych
informacji — za W. Lamik Artykut 3 lit. g [w:] J. Gotaczynski, R. Skibicki (red.), Akt o ustugach cy-
frowych. Komentarz, Warszawa 2024.

148 The Digital Services Act — an overview of the new online intermediary liability rules. https://www.
kinstellar.com/news-and-insights/detail/1819/the-digital-services-act-an-overview-of-the-new-on-
line-intermediary-liability-rules (10.05.2023 r.).
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151 J. Spacey, 6 Examples of Caching. https://simplicable.com/IT/caching-examples (dostep:
10.05.2023 r.).
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ustugi odsytania czy ustugi umozliwiajagce wymiane informacji i tresci online, w tym
przechowywanie i udostepnianie plikow. Jest to najpopularniejsza ze wszystkich
trzech ustug, ktora opiera sie na udostepnianiu zasobu teleinformatycznego w celu
przechowywania roznego rodzaju danych. Hosting opiera sie na przechowywaniu zré-
dtowym, czyli z zatozenia nieograniczonym czasowo przechowywaniu danych i udo-
stepnianiu ich innym podmiotom™>.

Nie kazdy dostawca ustugi hostingu jest platforma — pojecie platformy internetowej
jest wezsze niz pojecie dostawcy ustug hostingu. W momencie, w ktorym dostawca
nie spetnia drugiej z wyréznionych przestanek, a wiec jego zadanie nie polega na
przechowywaniu i rozpowszechnianiu publicznie informacji na zadanie odbiorcy
ustugi, nie jest postrzegany jako platforma internetowa w rozumieniu aktu o ustu-
gach cyfrowych. Z motywu 13 DSA wynika wiec, ze ustugi hostingu internetowego
ogolnego przeznaczenia i ustugi w chmurze ogoélnego przeznaczenia nie sa uwazane
za ustugi hostingowe objete obowigzywaniem aktu o ustugach cyfrowych. Rozréznie-
nie kategorii platformy internetowej od dostawcy hostingu ma kluczowe znaczenie
z perspektywy dotyczacej obowiazkow przewidzianych w akcie o ustugach cyfro-
wych. Z zakresu aktu o ustugach cyfrowych wytaczone zostaja platformy interne-
towe, ktore nie posrednicza w dostarczaniu okreslonych ustug swiadczacym ustugi
hostingu, a dziatajag w modelu dostawcy tresci (ang. content provider). Stanowi to
istotne zawezenie w stosunku do wyktadni pojecia platformy przyjetej w innych
dokumentach organizacji miedzynarodowych i aktach prawnych®. Ta roznica
widoczna jest przy porownaniu definicji platformy z aktu o ustugach cyfrowych z ta
zawarta w dokumencie OECD z 2019 r."” OECD okresla platforme internetowa jako
ustuge cyfrowa, ktéra utatwia interakcje miedzy dwoma lub wiecej odrebnymi, ale
niezaleznymi grupami uzytkownikow wchodzacymi w interakcje za posrednictwem
ustugi przez internet. W motywie 77 DSA zostato podkreslone, ze platformy interne-
towe, takie jak serwisy spotecznosciowe lub internetowe platformy umozliwiajace
konsumentom zawieranie z przedsiebiorcami umow na odlegtosc, nalezy zdefiniowac
jako dostawcow ustug hostingu, ktorzy nie tylko przechowuja informacje przekazane
przez odbiorcow ustugi na ich zadanie, ale takze rozpowszechniaja publicznie te
informacje na zadanie odbiorcéw ustugi. Tym samym platformy internetowe dostar-
czajace tresci, czyli m.in. platformy streamingowe, takie jak Netflix, nie beda objete
zakresem definicji. W efekcie systemy rekomendacji wykorzystywane na nich nie
podlegaja przepisom aktu o ustugach cyfrowych.

2.1.3. Platforma internetowa jako podmiot majacy na celu publiczne rozpowsze-
chnianie informacji na zadanie odbiorcy

Kolejnym elementem definicji platformy internetowej jest cel dziatania platformy inter-
netowej okreslony jako publiczne rozpowszechnianie informacji na zadanie odbiorcy.
Zgodnie z art. 3 lit. k DSA, publiczne rozpowszechnianie to udostepnianie informacji
na zadanie odbiorcy ustugi, ktory przekazat informacje potencjalnie nieograniczonej

155 W. Lamik, Artykut 3 lit. g [w:] Akt o ustugach...

156 X. Konarski, Status prawny platform internetowych na podstawie Aktu o ustugach cyfrowych (AUC),
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liczbie osdb trzecich. Jest to nowe pojecie wprowadzone przez prawodawce unijnego
w akcie o ustugach cyfrowych, co powoduje, ze tym wazniejsze jest dokonanie jego
wtasciwej interpretacji'®. Motyw 14 DSA stanowi, Ze pojecie publicznego rozpowszech-
niania powinno obejmowac udostepnianie informacji potencjalnie nieograniczonej licz-
bie osob, czyli zapewnienie tatwego dostepu do informacji ogotowi odbiorcow ustugi,
bez koniecznosci podejmowania dalszych dziatan przez odbiorce ustugi zapewniajacej
te informacje, niezaleznie od tego, czy osoby te faktycznie korzystaja z dostepu do
tych informacji. Publiczne rozpowszechnianie wymaga spetnienia trzech warunkow:
1) musi to by¢ udostepnienie informacji odbiorcy ustugi, ktory te informacje przeka-
zat; 2) udostepnienie informacji zostato dokonane w stosunku do potencjalnie nieogra-
niczonej liczby osdb trzecich; 3) udostepnienie informacji musi nastapi¢ na zadanie
odbiorcy ustugi, ktory ja przekazat'.

Pierwszy warunek wymaga zbadania charakteru informacji udostepnianej przez plat-
forme internetowa. Nalezy zgodzi¢ sie z R. Skibickim, ktéry twierdzi, ze pojecie
to musi by¢ rozumiane szeroko, czyli jako jakikolwiek przekaz tekstowy, obrazowy,
muzyczny, a takze jako wszystkie potencjalne nowe rodzaje przekazu zwiazane
Z rozwojem technologii rozszerzonej rzeczywistosci'®.

Tres¢ motywu 14 DSA daje wskazowki co do interpretacji warunku udostepniania
informacji potencjalnie nieograniczonej liczbie osob trzecich. Zgodnie z trescig
motywu przepisy aktu o ustugach cyfrowych moga rowniez miec¢ zastosowanie do
ustug, ktore umozliwiaja udostepnianie informacji potencjalnie nieograniczonej
liczbie odbiorcéw, nieokreslonej przez nadawce komunikatu, na przyktad przez
publiczne grupy lub otwarte kanaty. Przyktadem opisanego wyzej publicznego roz-
powszechniania informacji jest publiczne upowszechnianie informacji na platformie
spotecznosciowej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze powstawanie wyszczegolnionych grup
uzytkownikow danej ustugi nie wyklucza tego, ze informacje sa rozpowszechniane
publicznie, przypadki te nalezy rozpatrywac indywidualnie''.

W motywie 14 DSA zostato doprecyzowane, ze w przypadku, gdy dostep do infor-
macji wymaga rejestracji lub dopuszczenia do udziatu w grupie odbiorcow ustugi,
informacje te nalezy uznawac za publicznie rozpowszechniane jedynie wtedy, gdy
odbiorcy ustugi poszukujacy dostepu do informacji sa automatycznie rejestrowani
lub dopuszczani do udziatu w grupie odbiorcow ustugi bez koniecznosci podejmo-
wania decyzji lub dokonywania wyboru przez cztowieka co do tego, komu przyznac
taki dostep. Jako przyktad publicznego rozpowszechniania z motywu 14 DSA jawia
sie zamkniete fora internetowe, do ktorych dostep uzyskuje sie dopiero po zatozeniu
konta. Podobnie dzieje sie w przypadku, gdy dostep do informacji wymaga rejestra-
cji lub nawet optaty, a dostawca ustugi nie sprawdza recznie, czy zawrze¢ umowe
z dang osoba, lecz proces ten odbywa sie automatycznie'®?. Jednakze w momencie,
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w ktorym dostep do danego kanatu komunikacji jest reglamentowany przez decyzje
administratora, sytuacja ta nie spetnia przestanek publicznego rozpowszechniania
informacji. Na mocy motywu 14 DSA z definicji platformy internetowej wytaczone sa
ustugi tacznosci interpersonalnej zdefiniowane w dyrektywie 2018/1972 ustanawia-
jacej Europejski kodeks tacznosci elektronicznej'®3. Poczta elektroniczna lub ustugi
przesytania wiadomosci prywatnych nie sa zatem postrzegane jako platformy inter-
netowe w rozumieniu aktu o ustugach cyfrowych, poniewaz sa one wykorzystywane
w celu tacznosci interpersonalnej miedzy ograniczong liczba oséb, okreslong przez
nadawce komunikatu.

Zgodnie z trzecig przestanka rozpowszechnianie musi nastapi¢ wytacznie na bezpo-
Srednie zadanie odbiorcy ustugi, ktory przekazat te informacje. Akt o ustugach nie
zawiera dalszych wskazowek odnosnie do tego, co oznacza bezposrednios¢ zada-
nia odbiorcy ustugi. Jezeli dostawca przed udostepnieniem informacji dokona jej
redakcji lub modyfikacji, to taka informacja nie zostanie uznana za udostepniong na
zadanie odbiorcy ustugi'®*. Wydaje sie, ze zadanie to musi przyjac¢ forme polecenia
skierowanego przez odbiorce bezposrednio do platformy, polegajacego, np. w przy-
padku postow na platformach spotecznosciowych, na kliknieciu przycisku ,,publikuj”
lub ,,udostepnij”, a nie na samym wpisaniu tresci w pole tekstowe. Samo udostepnie-
nie réwniez winno by¢ rozumiane szeroko — zarowno jako czynnosc¢ oznaczona przez
ustugodawcow jako udostepnienie” (ang. share), jak i dodawanie nowych tresci oraz
komentowanie przez odbiorcow'®.

2.1.4. Wytaczenia z definicji platformy internetowej

Zgodnie z trzecia przestanka definicji platformy internetowej przechowywanie i roz-
powszechnianie publicznie informacji nie moze byc¢ nieznaczna i wytacznie poboczng
funkcja innej ustugi. Oznacza to, ze w rozumieniu aktu o ustugach cyfrowych wyta-
cza sie podmioty, ktorych dziatanie polegajace na publicznym rozpowszechnianiu
informacji jest jedynie nieznaczna lub wytacznie poboczna cecha innej ustugi lub
nieznaczna funkcja gtownej ustugi i ze wzgledow obiektywnych i technicznych nie
mozna z niej skorzystac bez tej pobocznej ustugi. Powyzszy ksztatt przepisu uza-
sadnia che¢ unikniecia nadmiernego obcigzenia obowigzkami platform, ktore obrot
informacja traktuja jako funkcje uboczna'®. Zgodnie z trescig art. 3 lit. i DSA wyja-
tek stanowi sytuacja, kiedy wtaczenie takiej cechy lub funkcji w poboczng ustuge
jest sposobem na obejscie stosowania aktu o ustugach cyfrowych.

W motywie 13 DSA wymienione zostaty przyktadowe ustugi o charakterze akcesoryj-
nym, takie jak sekcja gazety internetowej przeznaczona na komentarze, gdy oczywi-
ste jest, ze ma ona charakter poboczny w stosunku do gtownej ustugi, jaka stanowi
publikowanie wiadomosci, za ktore odpowiedzialnos¢ redakcyjng ponosi wydawca.
Oznacza to, ze gazeta internetowa nie bedzie przez rozporzadzenie postrzegana jako
platforma. Z kolei w przypadku platform takich jak YouTube, gdzie wymiana mysli

163 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z 11.12.2018 r. ustanawiajaca Europe-
jski kodeks tacznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE. L 321z 17.12.2018 r., s. 36.

164 W. Chomiczewski, Artykut 3 lit. k [w:] Akt o ustugach...
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166 A. Mednis, Artykut 3 lit. i [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komen-
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>>  Aleksandra Olbryk




w komentarzach czesto stanowi cel sam w sobie dla uzytkownikow platformy, nalezy
uznac, ze sekcja komentarzy nie jest jedynie poboczna ustugg. Uwazam jednak, ze
w niektorych przypadkach ocena tego, czy funkcja rozpowszechniania informacji jest
poboczna, czy nie, moze okazac sie problematyczna. Przechowywanie komentarzy
w sieci spotecznosciowej postrzegane jest na mocy aktu o ustugach cyfrowych jako
ustuga platformy internetowej, gdy jasno wynika, ze nie jest to nieznaczna cecha
oferowanej ustugi, nawet jezeli ma ona charakter poboczny w stosunku do publiko-
wania wpisow odbiorcow ustugi'®’.

Zgodnie z motywem 13 DSA z definicji wytaczone sa rowniez ustugi przetwarzania
w chmurze lub ustugi hostingu internetowego, o ile publiczne rozpowszechnianie
okreslonych informacji stanowi ich nieznaczna i poboczna ceche lub nieznaczna funk-
cje. Dodatkowo ustugi przetwarzania w chmurze i ustugi hostingu internetowego pet-
niace funkcje infrastruktury, np. jako podstawa $wiadczenia ustug przechowywania
i przetwarzania danych w aplikacji internetowej, na stronie lub na platformie inter-
netowej, same w sobie nie powinny byc postrzegane jako publiczne rozpowszechnia-
nie informacji przechowywanych lub przetwarzanych na zadanie odbiorcy aplikacji,
strony lub platformy internetowej, dla ktérej jest ona hostem. Postugujac sie przy-
ktadem, mozna zauwazyc, ze korzystanie przez platforme internetowa z ustug hostin-
gowych oferowanych przez Amazon Web Services (AWS)'%® nie powoduje, ze wszystkie
dziatania polegajace na publicznym rozpowszechnianiu informacji na tej platformie
sg dziataniami AWS. Dziatania te nalezy przypisa¢ platformie, ktora korzysta z ustugi
przechowywania informacji oferowanej przez AWS. Wsrod platform internetowych
korzystajacych z AWS znajduje sie platforma LinkedIn, opierajaca swoje bazy danych
i narzedzia programowania witryny internetowej na ustugach oferowanych przez tego
dostawce ustug hostingowych'®. Zgodnie z zaprezentowanym wyzej rozumowaniem
oznacza to, ze dziatanie polegajace na publicznym rozpowszechnianiu tresci na plat-
formie LinkedIn sa funkcja tejze platformy, a nie AWS bedacego hostingodawca.

Omowione wyzej wytaczenie dotyczace ustug przetwarzania w chmurze i ustug hostingu
internetowego niektorzy przedstawiciele doktryny uwazaja za niekompletne i niedo-
stosowane do realiow informatycznych'. X. Konarski twierdzi, ze wytaczenie powinno
rowniez mie¢ zastosowanie do innych ustug informatycznych, w tym do ustugi chmury
obliczeniowej, czyli narzedzia, ktorego gtownym celem jest umozliwianie przechowy-
wania informacji i tresci uzytkownikom, oraz udostepniania informacji w zamknietej
grupie, a nie ich publicznego rozpowszechniania. Nalezy zgodzi¢ sie z tym pogladem
i rozszerzyc zakres podmiotowy pojecia, aby obja¢ ochrong odbiorcow ustug we wszyst-
kich sytuacjach, w ktorych moze pojawic sie potencjalne zagrozenie.

2.2. Wyszukiwarka internetowa

Zgodnie z przyjeta definicja systemu rekomendacji z art. 3 lit. s DSA systemy reko-
mendacji sa wykorzystywane przez platformy internetowe, a nie wyszukiwarki

167 A. Mednis, Artykut 3 lit. i [w:] Akt o ustugach...

168 Zob. What is cloud computing? https://aws.amazon.com/what-is-cloud-computing/ (dostep:
12.05.2023 r.).

169 Who’s Using Amazon Web Services? [2020 Update], 28.01.2020 r. https://www.contino.io/insights/
whos-using-aws (dostep: 19.06.2023 r.).

170 X. Konarski, Status prawny platform..., s. 5.
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internetowe. Dodatkowo art. 27 DSA, ktory okresla obowiazki zwigzane z wykorzy-
staniem systemow rekomendacji w interfejsie platformy internetowej, znajduje
sie w rozdziale Il sekcji 3 dotyczacej dodatkowych przepisow majacych zastoso-
wanie do platform internetowych. Pominiecie wyszukiwarek zdaje sie by¢ jednak
omytka prawodawcy'”", ktory przeciez okresla bardzo duze wyszukiwarki internetowe
jako adresatow dodatkowych obowigzkéw zwigzanych z systemami rekomendacji
w art. 38 DSA. Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, konieczne wydaje sie doko-
nanie analizy pojecia wyszukiwarki internetowej.

W art. 3 lit. j DSA prawodawca unijny zdefiniowat wyszukiwarke internetowa jako
ustuge posrednia, ktora umozliwia uzytkownikom dokonywanie zapytan w celu
wyszukiwania — co do zasady — wszystkich stron internetowych lub wszystkich stron
internetowych w danym jezyku za pomoca zapytania na jakikolwiek temat przez
podanie stowa kluczowego, zapytania gtosowego, wyrazenia lub innej wartosci wej-
sciowej i ktora podaje wyniki wyszukiwania w dowolnym formacie, w jakim mozna
znalez¢ informacje zwiazane z zadanym zapytaniem. Mozna zatem okresli¢ naste-
pujace cechy wyszukiwarki internetowej: 1) jest to ustuga posrednia; 2) ustuga ta
umozliwia uzytkownikom dokonywanie zapytan w celu wyszukiwania wszystkich stron
internetowych lub wszystkich stron internetowych w danym jezyku; 3) wyszukiwanie
to odbywa sie za pomoca zapytania na jakikolwiek temat, ktore moze byc sformu-
towane przez stowo kluczowe, zapytanie gtosowe, wyrazenie lub inng wartos¢ wej-
sciowa; 4) podaje ona wyniki wyszukiwania w dowolnym formacie, w ktérym mozna
znalez¢ informacje zwigzane z zadanym zapytaniem.

Juz pierwszy z warunkow uznania za wyszukiwarke internetowa, zgodnie z ktorym
wyszukiwarka internetowa musi by¢ rodzajem ustugi posredniej, wyraznie odroznia
pojecie platformy internetowej od pojecia wyszukiwarki internetowej. Pojecie ustugi
posredniej, analizowane w podrozdziale 2.2.2. rozdziatu Il, oznacza jedna z trzech
ustug spoteczenstwa informacyjnego, czyli zgodnie z art. 3 lit. g DSA ustuge zwyktego
przekazu; ustuge cachingu lub ustuge hostingu. W tym miejscu nalezy przypomniec,
ze platforma internetowa definiowana jest w akcie o ustugach cyfrowych jako ustuga
hostingu. Powoduje to, ze zakres pojecia wyszukiwarki internetowej jest szerszy
niz zakres pojecia platformy internetowej, poniewaz nie obejmuje jedynie ustugi
hostingu'2. Za wyszukiwarki internetowe akt o ustugach cyfrowych uznaje réwniez
ustugi spoteczenstwa informacyjnego polegajace na zwyktym przekazie i cachingu,
ktore jednoczesnie spetniaja kolejne przestanki. Tym samym prawodawca unijny nie
przesadzit tego, do ktorej z kategorii ustug posrednich maja naleze¢ wyszukiwarki
internetowe'”.

Zgodnie z druga przestanka ustuga ma umozliwia¢ uzytkownikom dokonywanie
zapytan w celu wyszukiwania wszystkich stron internetowych lub wszystkich stron
internetowych w danym jezyku. Oznacza to, ze bez znaczenia dla kwalifikacji jako
wyszukiwarka pozostaje, czy wyniki maja ukazywac sie we wszystkich jezykach badz
tylko w jednym konkretnym. Wydaje sie, ze pozwala to na zastosowanie przepisow
aktu o ustugach cyfrowych m.in. do chinskiej wyszukiwarki Baidu'* lub koreanskiej

171 Zob. przypis 144.

172 M. Gumularz, Przedmowa [w:] Akt o ustugach...

173 M. Piech, Wytqgczenie odpowiedzialnosci dostawcéw ustug posrednich na gruncie Aktu o Ustugach
Cyfrowych. Analiza na tle dyrektywy 2000/31, Prawo Nowych Technologii 2022, nr 3, s. 45.

174 Zob. Baidu. https://www.baidu.com/ (dostep: 15.05.2023 r.).
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Naver'”, ktore operuja jedynie w jezyku chinskim i koreanskim. Fakt, ze otrzymane
wyniki sa zawezone tylko do jednego jezyka nie przeszkadza w ich kwalifikacji jako
wyszukiwarka internetowa. Sformutowanie ,,wszystkie strony internetowe” sygnali-
Zuje rowniez, ze jako wyszukiwarka internetowa nie moze by¢ rozumiany prosty sys-
tem wyszukiwania, ktory umozliwia dostep do ograniczonej ilosci informacji, przy-
ktadowo tylko zawartych w jednym portalu internetowym?’e.

Trzecia przestanka stanowi, ze sekwencja wyszukiwania ma odbywac sie za pomoca
zapytania na jakikolwiek temat, ktére to moze by¢ sformutowane przez uzycie stowa
kluczowego, zapytania gtosowego, wyrazenia lub innej wartosci wejsciowej, i poda-
wac wyniki wyszukiwania w dowolnym formacie. W tresci definicji zostaty wymie-
nione jedynie przyktadowe formy zapytania, nie zostaty one narzucone przez pra-
wodawce unijnego i tym samym katalog mozliwych sposobow zapytania pozostaje
otwarty. To elastyczne ujecie zagadnienia, moim zdaniem, umozliwi rozszerzenie
zakresu definicji wyszukiwarki internetowej z aktu o ustugach cyfrowych i pozwoli
objac formy wyszukiwania, ktére nie zostaty jeszcze wprowadzone do uzytku.

Ostatnia z przestanek stanowi, ze wyszukiwarka internetowa moze podawac wyniki
wyszukiwania w dowolnym formacie, w jakim mozna znalez¢ informacje zwigzane
z zadanym zapytaniem. Podobnie jak w przypadku poprzedniej przestanki, prawo-
dawca unijny miat na celu uczyni¢ definicje mniej podatna na zmiany technologiczne,
ktore moga przynies¢ nowe, niestandardowe formy wynikow wyszukiwania.

2.3. Pojecie bardzo duzych platform i bardzo duzych wyszukiwarek
internetowych

Na mocy art. 38 DSA bardzo duze platformy internetowe i bardzo duze wyszukiwarki
internetowe rowniez sa podmiotami, ktore musza stosowac sie do przepisoéw okresla-
jacych obowiazki zwiazane z wykorzystywaniem systeméw rekomendacji. W moty-
wie 48 DSA zostato zaznaczone, ze ze wzgledu na ich szczegolng role i zasieg kwa-
lifikacja do tej kategorii bedzie niosta za soba szczegoélne obowiagzki. W motywie 75
DSA prawodawca unijny podkresla znaczenie bardzo duzych platform i wyszukiwarek
internetowych dla utatwiania debaty publicznej, transakcji gospodarczych i publicz-
nego rozpowszechniania informacji, opinii i pomystow oraz dla wywierania wptywu
na sposéb, w jaki odbiorcy uzyskuja i przekazuja informacje w internecie. Dziatania
tych podmiotéw ksztattuja sposob, w jaki odbiorcy znajduja i udostepniajg infor-
macje online. W konsekwencji zagrozenia spoteczne, ktére mogg powsta¢ w wyniku
dziatan podejmowanych przez najwieksze podmioty, majg wiekszy zakres i skutki niz
w przypadku mniejszych platform.

Wydzielenie kategorii bardzo duzych platform i wyszukiwarek internetowych jest
wazne rowniez z perspektywy ochrony swobody prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej z art. 16 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej'”’. Co wiecej, podziat
ten ma na celu stymulowanie konkurencji miedzy mniejszymi platformami i zache-
canie bardzo duzych platform i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych do

175 Zob. Naver. https://www.naver.com/ (dostep: 15.05.2023 r.).
176 A. Mednis, Artykut 3 lit. i [w:] Akt o ustugach...
177 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE. C 202 z 7.06.2016 r., s. 389.

>> SYSTEMY REKOMENDACJI Z PERSPEKTYWY UNIJNEGO PRAWA KONSUMENCKIEGO




konkurowania jedynie z innymi najwiekszymi uczestnikami rynku'”®, a tym samym
zniwelowanie monopolu najwiekszych platform, takich jak Amazon, Google i Face-
book'”. Ze wzgledu na piramidalng strukture obowiazkow w akcie o ustugach cyfro-
wych dostawcy ustug posrednich, zaliczajacy sie do analizowanych kategorii, musza
spetniac¢ obowigzki zawarte nie tylko w rozdziale Ill sekcji 5 DSA, lecz takze pozostate
obowiazki wtasciwe dla ich zakresu dziatalnosci'®,

Zgodnie z trescia art. 33 DSA, aby platforma badz wyszukiwarka internetowa mogty
zostac zakwalifikowane jako bardzo duze, ich sSrednia liczba miesiecznie aktywnych
odbiorcéw ustugi w Unii musi wynosi¢ co najmniej 45 mln i musza one zosta¢ wska-
zane jako bardzo duze platformy internetowe lub bardzo duze wyszukiwarki inter-
netowe na podstawie art. 33 ust. 4 DSA™'. Na mocy art. 3 lit. g DSA za aktywnych
odbiorcéw uwazani sa jedynie ci, ktorzy faktycznie dokonajg zapytania i zetkna sie
Z prezentowana w interfejsie internetowym dostawcy trescia indeksowana.

Po konsultacji z panstwem cztonkowskim siedziby platformy, wyszukiwarki interne-
towej lub po uwzglednieniu informacji przekazanych przez koordynatora ds. ustug
cyfrowych wtasciwego dla miejsca siedziby — na mocy art. 33 ust. 4 DSA — Komi-
sja przyjmuje decyzje wskazujaca jako bardzo duza platforme internetowa lub bar-
dzo duza wyszukiwarke internetowa, w przypadku ktorej srednia liczba aktywnych
miesiecznie odbiorcow ustugi jest rowna 45 mln lub wyzsza od tej liczby. Oznacza
to, ze kwalifikacja platformy lub wyszukiwarki internetowej jako bardzo duza nie
nastepuje bezwarunkowo w momencie przekroczenia okreslonego w akcie o ustu-
gach cyfrowych progu odbiorcow, ale wymaga rowniez wydania odpowiedniej decyzji
Komisji'®. Zgodnie z art. 33 ust. 2 DSA decyzja ta przyjmowana jest na podstawie
danych dotyczacych sredniej liczby uzytkownikow, ktore dostawcy maja obowiazek
publikowad co najmniej raz na szes¢ miesiecy w publicznie widocznej czesci swojego
interfejsu. Co wiecej, na mocy art. 33 ust. 3 DSA na wniosek Komisji lub koordynatora
ds. ustug cyfrowych wtasciwego dla miejsca siedziby informacje dotyczace liczby
odbiorcow s aktualizowane na moment ztozenia wniosku.

Metodyka obliczania aktywnych odbiorcow ma zosta¢ doprecyzowana przez Komisje
za pomocy aktow delegowanych, ktore beda podejmowane po konsultacji z Rada
Ustug Cyfrowych — nowym organem unijnym, ktory zostat stworzony na mocy aktu
o ustugach cyfrowych. W art. 33 ust. 3 DSA zostato podkreslone, ze przyjeta metodyka
ma uwzglednia¢ zmiany rynkowe oraz technologiczne. W dniu 17.02.2023 r. Komisja
opublikowata dokument zatytutowany ,,Pytania i odpowiedzi dotyczace aktywnych
odbiorcow” '8, bedacy wytycznymi do aktu o ustugach cyfrowych. Doprecyzowuja one
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wa 2024.
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m.in. kwestie dotyczace pojecia aktywnego odbiorcy. Stanowia, ze odbiorca nie musi
by¢ jednoczesnie zarejestrowanym uzytkownikiem, aby by¢ uznanym za aktywnego.
Do uzyskania tej kwalifikacji wystarczy, aby uzytkownik przegladat oferty zaprezen-
towane na platformie internetowej.

Akty delegowane do aktu o ustugach cyfrowych maja zosta¢ wydawane réwniez
w przypadku, gdy liczba ludnosci w Unii wzrosnie lub zmaleje o co najmniej 5%
w porownaniu z liczbg z 2020 r. lub liczba ludnosci po ostatnim dostosowaniu na
mocy aktu delegowanego w roku, w ktérym zostat on przyjety. Ksztatt art. 33 ust. 2
DSA jest dowodem na to, ze prawodawca unijny jest swiadomy gwattownych zmian
w strukturze spoteczenstwa europejskiego i podejmuje probe zagwarantowania sku-
tecznosci przepisow aktu o ustugach cyfrowych w obliczu przewidywanej zwiekszonej
migracji ludzi'®.

Na mocy art. 33 ust. 5 DSA decyzja w przedmiocie wskazania traci swoja moc, jezeli
w nieprzerwanym okresie jednego roku platforma internetowa lub wyszukiwarka
internetowa nie ma sredniej liczby aktywnych miesiecznie odbiorcow ustugi row-
nej 45 mln. Wykaz wskazanych bardzo duzych platform i bardzo duzych wyszuki-
warek musi by¢ publikowany w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz regu-
larnie aktualizowany na mocy art. 33 ust. 6 DSA. Pierwszy zestaw bardzo duzych
platform i wyszukiwarek internetowych zostat wyznaczony przez Komisje Europejska
juz w dniu 25.04.2023 r., czyli niewiele ponad 6 miesiecy po przyjeciu aktu o ustu-
gach cyfrowych. W zestawie znalazto sie 17 platform internetowych (m.in. Amazon,
YouTube, TikTok) i dwie wyszukiwarki internetowe (Google, Bing)'®> — zostaty one
wyznaczone na podstawie danych dotyczacych uzytkownikow, ktore bardzo duze
platformy i wyszukiwarki internetowe musiaty opublikowac do 17.02.2023 r. W dniu
20.12.2023 r. Komisja wyznaczyta drugi zestaw, w ktorym okreslono jeszcze trzy bar-
dzo duze platformy internetowe: Pornhub, Stripchat i XVideos'®.

Wyznaczenie bardzo duzych platform i bardzo duzych wyszukiwarek wzbudza wiele
emocjii kontrowersji. Dostawcy platform internetowych Zalando'® i Amazon'® ztozyli
odwotanie od decyzji Komisji Europejskiej. W swojej skardze Zalando SE argumen-
tuje, ze art. 33 DSA nie zawiera precyzyjnych zasad obliczania minimalnej sredniej
liczby miesiecznie aktywnych odbiorcow ustugi na terenie Unii'®. Zdanie to znajduje
swoje odzwierciedlenie rowniez w gtosach doktryny'®.
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190 Zob. np. A. Mednis, K. Gatezowska, Artykut 33 [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach
cyfrowych. Komentarz, Warszawa 2024.
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3. Obowiazki zwigzane z wykorzystywaniem systeméw rekomendacji

3.1. Obowiazki majace zastosowanie do wszystkich podmiotéw wykorzystujacych
systemy rekomendacji

3.1.1. Zmiany w art. 27 DSA prowadzace do obecnego ksztattu regulacji

Artykut 27 DSA, w ktérym natozone sg obowiazki zwigzane z wykorzystywaniem syste-
mow rekomendacji na wszystkie korzystajace z nich platformy internetowe, znajduje
sie w rozdziale Il sekcji 3 DSA obejmujacej dodatkowe przepisy majace zastosowanie
do platform internetowych. Zawiera on zasady dotyczace przejrzystosci systemow
rekomendacji, wykorzystywane w interfejsach platform internetowych. W poczat-
kowym ksztatcie aktu o ustugach cyfrowych™' przepis ten miat mie¢ zastosowanie
jedynie do bardzo duzych platform internetowych. Rozwiazanie to zostato porzucone
po szerokiej krytyce ze strony srodowisk akademickich i praktykow'?2. Ze wzgledu
na role systeméw rekomendacji w Srodowisku internetowym proponowane regula-
cje uznano za niewystarczajaco szerokie dla zapewnienia ochrony odbiorcom ustug'”
i tym samym za powodujace powstanie luki prawnej o powaznych konsekwencjach
praktycznych.

W ostatecznym ksztatcie rozporzadzenia przyjeto zasade proporcjonalnosci obo-
wiazkow, zgodnie z ktora mniejsze platformy rowniez winne sg spetniac okreslone
wymogi zwiazane z wykorzystywaniem systemow rekomendacji, jednak sa to obo-
wiazki znacznie mniej surowe niz te, ktére spoczywaja na bardzo duzych platfor-
mach internetowych i bardzo duzych wyszukiwarkach internetowych'. W angielskiej
wersji jezykowej art. 27 ust. 1 DSA adresatem obowiazkow sa platformy interne-
towe, podobnie jak wersji francuskiej, niemieckiej i innych. Z kolei w polskiej wersji
jezykowej aktu o ustugach cyfrowych poczatkowo jako podmioty, do ktorych skiero-
wane byty obowiazki z art. 27 DSA, wymieniono dostawcow bardzo duzych platform
internetowych. Powyzszy btad zostat zauwazony przez krajowych obserwatorow',
w tym przez fundacje Panoptykon — polska organizacje pozarzadowa majaca na celu
dziatanie na rzecz wolnosci i ochrony praw cztowieka w dobie nowych technologii®®.
W dniu 29 czerwca 2023 r. w Dzienniku Urzedowym UE opublikowano sprostowanie,
na mocy ktorego rowniez polska wersja jezykowa art. 27 DSA odnosi sie do wszyst-
kich dostawcow platform internetowych, a nie wytacznie dostawcow bardzo duzych
platform internetowych”.

191 Zob. Wniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie jednolitego Rynku Ustug
Cyfrowych (Akt o Ustugach Cyfrowych) i zmieniajace dyrektywe 2000/31/WE COM/2020/825 final.

192 M. Buiten, The Digital Services Act: From Intermediary Liability to Platform Regulation. http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.3876328 (dostep: 15.05.2023 r.).

193 J. Laux, B. Mittelstadt, S. Wachter, Taming the few..., s. 11.

194 J. Bryson, M. Dempsey, M. Haataja, K. McBride, Transnational Digital Governance ..., s.14.

195 Btad w polskim ttumaczeniu DSA. Zasady dotyczace transparentnosci systemow rekomendacyjnych
dotycza wszystkich platform. https://panoptykon.org/DSA-blad-w-tlumaczeniu-artykul-27 (dostep:
15.05.2023 r.).

196 Panoptykon — Organizacja. https://panoptykon.org/organizacja (dostep: 15.05.2023 r.).

197 Sprostowanie do rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 paz-
dziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE
(akt o ustugach cyfrowych), Dz. Urz. UE z dnia 29.06.2023 r. L 163/107, s. 107.
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3.1.2. Przejrzystos¢ systemu rekomendacji

Ze wzgledu na fakt, ze systemy rekomendacji mozna okresli¢c mianem czarnych
skrzynek'®®, ktorych dziatanie pozostaje niejasne dla odbiorcy ustugi, uregulowanie
przejrzystosci systemu rekomendacji wydaje sie kluczowym problemem. Zgodnie
z brzmieniem art. 27 ust. 1 DSA dostawcy platform internetowych, ktorzy korzystaja
z systemow rekomendacji, w prostym i przystepnym jezyku okreslaja w swoich warun-
kach korzystania z ustug gtowne parametry stosowane w ich systemach rekomenda-
cji, a takze wszelkie opcje zmieniania tych parametrow przez odbiorcow ustugi lub
wptywania na nie. Gtéwne parametry maja za zadanie wyjasni¢, dlaczego niektore
informacje sa sugerowane odbiorcy ustugi. Na mocy art. 27 ust. 2 DSA musza one
obejmowac co najmniej kryteria, ktore sg najistotniejsze przy okreslaniu informacji
sugerowanych odbiorcy ustugi oraz powody wzglednego znaczenia tych parametrow.
Co wiecej, art. 27 ust. 3 DSA stanowi, ze jezeli dostepnych jest kilka opcji dla syste-
mow rekomendacji, ktore okreslaja wzgledna kolejnosc informacji przedstawianych
odbiorcom ustugi, dostawcy platform internetowych udostepniaja rowniez funkcje
umozliwiajaca odbiorcy ustugi wybdr i zmiane w dowolnym momencie preferowanej
opcji. Ta funkcja musi by¢ bezposrednio i tatwo dostepna w okreslonej sekcji inter-
fejsu internetowego platformy internetowej, w ktorej informacje sa szeregowane.

Na mocy art. 27 DSA platformy internetowe korzystajace z systemow rekomendacji
musza wiec zapewnic okreslone informacje dotyczace parametrow, w tym na temat
wszelkich opcji zmieniania lub wptywania na gtowne parametry wptywajace na sys-
temy rekomendacji (art. 27 ust. 1 DSA). Informacje te musza odnosic¢ sie przynaj-
mniej do zakresu zdefiniowanego w art. 27 ust. 2 DSA, a takze zapewni¢ odbiorcom
ustugi funkcje umozliwiajaca wybor i zmiane opcji w przypadku, gdy na platformie
dostepny jest wiecej niz jeden sposob szeregowania informacji (art. 27 ust. 3 DSA).

Samo pojecie parametru nie ma definicji w akcie o ustugach cyfrowych. Wskazowka
powinna by¢ jednak tres¢ motywu 22 dyrektywy 2019/2161, na mocy ktérego para-
metrem sa wszelkie ogolne kryteria, procesy, specyficzne sygnaty wbudowane w algo-
rytmy lub inne mechanizmy korygowania lub obnizania pozycji'®. Motyw 70 DSA jako
najwazniejsze wymogi okresla informacje na temat szeregowania informacji na pod-
stawie profilowania i zachowania w internecie. W literaturze przywotywane sa row-
niez cechy i preferencja uzytkownika, takie jak jego ptec¢, wiek, zainteresowania,
popularnos¢ danego wyszukiwania?®,

W akcie o ustugach cyfrowych brak rowniez definicji przystepnego i zrozumiatego
jezyka. Do interpretacji tego pojecia postuzy¢ moze jednak dorobek wypracowany
w wyniku interpretacji art. 12 RODO (zasada przejrzystosci)®', a takze orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczace pojecia prostego i zrozumia-
tego jezyka w umowach w obrocie konsumenckim z art. 4 ust. 2 i art. 5 dyrektywy

198 G. Bar, Artykut 27 [w:] J. Gotaczynski, R. Skibicki (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz,
Warszawa 2024.

199 A. Jabtonowska, M. Namystowska, Artykut 27 [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red), Akt o ustu-
gach..., za: K. Grisse, Artykut 27 [w:] F. Hofmann, B. Raue (red.), Digital Services Act: DSA. Kommentar,
Nomos 2023.

200 A. Jabtonowska, M. Namystowska, Artykut 27 [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustu-
gach..., za: K. Grisse, Artykut 27 [w:] Digital Services Act...

201 Zob. M. Franke, Artykut 27 [w:] Akt o ustugach..., za: S.F. Schwemer, Recommender Systems in..., s. 2.
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93/132%2, Jak trafnie podnosi M. Franke, realizujac obowiazek z art. 27 ust. 1 DSA,
dostawcy platform internetowych moga korzystac¢ réwniez z normy Miedzynarodowej
Organizacji Normalizacyjnej dla prostego jezyka (ISO 24495-1:2023 Plain language —
Part 1: Governing principles and guidelines), ktora ukazata sie w czerwcu 2023 .2

Wazne spostrzezenia odnosnie do gtownych parametréow zostaty zawarte w opinii
Europejskiego Inspektora Ochrony Danych (EIOD) dotyczacej projektu aktu o ustugach
cyfrowych?®, EIOD podkresla, ze informacje o systemach rekomendacji umieszczone
w warunkach korzystania z ustugi nie moga by¢ uznane za przedstawione w sposob
przystepny dla uzytkownika interfejsu. Warunki korzystania z ustug zwykle sa doku-
mentami zawitymi i ztozonymi, ktore nie sg przyjazne dla czytajacych je uzytkown-
ikow. Bardzo duze platformy internetowe bywaja krytykowane za to, jak obszerne sg
ich warunki korzystania z ustug?®. Badania dowodza, ze wiekszos¢ odbiorcow ustug
warunki korzystania z ustug czyta bardzo pobieznie, a czesto nawet ich nie otwi-
era’?®, W zwiazku z powyzszym EIOD opowiada sie za wprowadzeniem obowiazku
przedstawiania informacji dotyczacych systemow rekomendacji oddzielnie, tak aby
niemozliwe byto ich przeoczenie przez odbiorce ustugi. Watpliwosci wsrod doktryny
wzbudza rowniez fakt, ze kilka wymienionych w przepisie parametrow to niewielka
cze$¢ ustawien, ktore warunkuja ksztatt rekomendacji. Odbiorca ustugi moze sobie
nie zdawac sprawy z ich rzeczywistej wagi. Podobne rozwigzanie, w ktorym uzyt-
kownik ma prawo do uzyskania informacji na temat sposobu, w ktory jego dane sg
wykorzystywane, zostato zamieszczone w art. 15 RODO dotyczacym prawa do infor-
macji. Specjalisci z zakresu ochrony danych podnosza, ze doswiadczenia i dylematy
zwigzane z faktyczng skutecznoscia wspomnianego wyzej prawa powinny stanowic
inspiracje dla prawodawcy unijnego regulujacego systemy rekomendacji?”.

W celu zapewnienia odbiorcom ustug jak najwiekszej autonomii, stosowanie syste-
mow rekomendacji powinno odbywac sie na zasadzie opt-in, czyli poprzez decyzje
odbiorcy o skorzystaniu z systemu rekomendacji. Zgodnie z przeprowadzonymi przeze
mnie badaniami, opcja oparta na profilowaniu jest wykorzystywana jako domyslna
przez wiekszos¢ platform internetowych. Przyktadowo, na platformie Booking.com
oferty uktada sie domyslnie, biorac pod uwage dane takie jak system operacyjny
odbiorcy ustugi wprowadzajacego zapytanie. Proponowany przez EIOD system opt-in
skutkowatby koniecznoscia uzyskania wyraznej zgody na skorzystanie z systemu reko-
mendacji i jednoczesnie wspierat autonomie decyzyjna jednostek?%.

202 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z 5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéow w umowach konsu-
menckich, Dz. Urz. UE L 95, s. 29.

203 M. Franke, Artykut 27 [w:] Akt o ustugach...

204 Europejski Inspektor Ochrony Danych. European Data Protection Supervisor Opinion 1/20210n the
Proposal for a Digital Services Act. https://edps.europa.eu/system/files/2021-02/21-02-10-opinion_on_
digital_services_act_en.pdf (dostep: 14.12.2022 r.).

205 Przyktadowo, warunki korzystania z platformy spotecznosciowej LinkedIn maja 23 strony. https://
pl.linkedin.com/legal/l/service-terms (dostep: 15.05.2023 r.).

206 Zob. A. Perzanowski, J. Schultz, The End of Ownership. Case Legal Studies Research, MIT Press 2016,
s. 60; N. Helberger, M. van Drunen, J. Moller, S. Vrijenhoek, Regulation of... (dostep: 15.05.2023 r.).

207 N. Helberger, M. van Drunen, J. Moller, S. Vrijenhoek, Regulation of... (dostep: 15.05.2023 r.).

208 C. Djeffal, C. Hitrova, E. Magrani, Recommender Systems and..., s. 28.
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3.1.3. Wytaczenia z obowigzywania przepisow dotyczacych systemow
rekomendacji

Obowiazywanie przepisow dotyczacych systemow rekomendacji doznaje wytaczen na
gruncie art. 19 DSA. Zgodnie z trescig przepisu mikroprzedsiebiorstwa i mate przed-
siebiorstwa sa wytaczone z obowiazku stosowania przepisow, tym samym nie muszg
spetnia¢ wymogow zwiazanych z przejrzystoscig. W art. 19 DSA nastepuje odestanie
do definicji mikroprzedsiebiorstw i matych przedsiebiorstw zawartych w zaleceniu
2003/361/WE*, Zgodnie z art. 2 zalecenia mate przedsiebiorstwo zatrudnia mniej
niz 50 osob, a jego obroty roczne i/lub roczna suma bilansowa nie przekraczaja
10 mln EUR.

Jako mikroprzedsiebiorstwo okresla sie przedsiebiorstwo zatrudniajace mniej niz 10
0sob, i ktorego obroty roczne i/lub roczna suma bilansowa nie przekracza 2 mln EUR.
Przedsiebiorstwa te nie sg objete zakresem dziatania przepisow z rozdziatu Ill sekcji 3
DSA, a tym samym nie musza spetniac obowiazkow przejrzystosci zwiazanych z wyko-
rzystywaniem systemow rekomendacji. Wytaczenie obowiazuje rowniez w okresie
dwunastu miesiecy, nastepujacym po utracie statusu matego przedsiebiorstwa badz
mikroprzedsiebiorstwa.

Przepisy aktu o ustugach cyfrowych maja zastosowanie do dostawcow platform inter-
netowych, ktorzy zostali wskazani jako bardzo duze platformy internetowe zgodnie
z art. 33 DSA, bez wzgledu na to, czy kwalifikuja sie oni jako mikroprzedsiebiorstwa,
czy mate przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze nawet gdy przedsiebiorstwo, ktore jest
wtascicielem platformy internetowej, zatrudnia mniej niz 50 osob, a jego obroty
roczne i/lub roczna suma bilansowa nie przekraczaja 2 mln EUR, to jesli osigga Sred-
nig liczbe miesiecznie aktywnych odbiorcéw ustugi w Unii wynoszaca co najmniej
45 mln, musi by¢ kwalifikowane jako bardzo duza platforma internetowa. Rozwiaza-
nie to wydaje sie odpowiadaé na zmiany, ktore zaszty na rynku cyfrowym w stosunku
do rynkow tradycyjnych. Duza liczba aktywnych uzytkownikéw nie musi koniecznie
pociagac za sobg wiekszej liczby pracownikow, tak jak w przypadku platformy do
zarzadzania projektami i komunikacji zespotowej Basecamp?'?, ktéra w 2021 r. miata
jedynie 57 pracownikow obstugujacych 3,5 mln aktywnych kont uzytkownikow?'".

3.2. Obowiazki bardzo duzych platform i wyszukiwarek internetowych

3.2.1. Obowiazek zapewnienia opcji nieopartej na profilowaniu

Oprocz wymogow okreslonych w art. 27 DSA dostawcy bardzo duzych platform inter-
netowych i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych, korzystajacy z systeméw
rekomendacji, sa obowiazani na mocy art. 38 DSA do zapewnienia kazdemu ze swoich
systemow rekomendacji co najmniej jednej opcji, ktora nie jest oparta na profilowa-
niu rozumianym zgodnie z definicja zawarta w art. 4 pkt. 4 RODO. Ksztatt art. 38 DSA

209 Zalecenie Komisji z dnia 6.05.2003 r. dotyczace definicji przedsiebiorstw mikro, matych i srednich
notyfikowane jako dokument nr C(2003) 1422, Dz. Urz. WE L 124 20.05.2003 r., s. 36.

210 Where we came from. https://basecamp.com/about (dostep: 16.05.2023 r.).

211 Basecamp Revenue and Growth Statistics (2023). https://www.usesignhouse.com/blog/basecamp-
-stats (dostep: 16.05.2023 r.).
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wspiera stanowisko prawodawcy unijnego, ze stosowanie systemow rekomendacji
jest legalne, pomimo ze systemy te moga nies¢ za soba ryzyko?'2. Zwrocona zostata
jednak uwaga na konieczno$¢ wzmocnionej ochrony w przypadku, gdy sa one wyko-
rzystywane na platformach i wyszukiwarkach internetowych o znacznym zasiegu.

Poza podstawowym obowiagzkiem umozliwienia odbiorcom ustugi modyfikacji gtow-
nych parametrow wptywajacych na tres¢ rekomendacji, na mocy art. 38 DSA naj-
wieksi uczestnicy cyfrowego rynku muszg zapewnic¢ odbiorcom swoich ustug co naj-
mniej jedna opcje, ktora nie jest forma zautomatyzowanego przetwarzania danych
osobowych, polegajacego na wykorzystaniu danych osobowych do oceny niektérych
czynnikow osobowych osoby fizycznej, w szczegélnosci do analizy lub prognozy
aspektow dotyczacych efektow pracy tej osoby fizycznej, jej sytuacji ekonomicznej,
zdrowia, osobistych preferencji, zainteresowan, wiarygodnosci, zachowania, lokali-
zacji lub przemieszczania sie. Analizujac definicje profilowania z art. 4 pkt. 4 RODO,
nalezy wyrozni¢ trzy przestanki: 1) musi ono dotyczy¢ danych osobowych; 2) musi
stanowi¢ dowolng forme zautomatyzowanego przetwarzania; 3) na jego podstawie
musi by¢ dokonywana ocena czynnikéw osobowych osoby fizycznej.

Profilowanie moze dotyczy¢ wytacznie danych osobowych. Artykut 4 ust. 1 RODO sta-
nowi, ze dane osobowe to informacje o zidentyfikowanej lub mozliwej do ziden-
tyfikowania osobie fizycznej. W konsekwencji dane musza spetnia¢ nastepujace
przestanki, aby mozna je byto uznac za dane osobowe: 1) musza to by¢ informacje;
2) informacje te musza dotyczy¢ osoby fizycznej; 3) osoba musi by¢ zidentyfikowana
lub mozliwa do zidentyfikowania na podstawie danych osobowych.

Zgodnie z pierwsza przestanka dane osobowe to informacje. Za informacje uznawane
sa nie tylko znaki jezykowe, ale takze wszelkie inne okolicznosci im towarzyszace
oraz informacje pozajezykowe, takie jak na przyktad zdjecia, filmy, linie papilarne?'3
itp. Nie jest mozliwe stworzenie zamknietego katalogu typow danych, ktore moga
by¢ uznawane za dane osobowe. Dodatkowo informacje musza dotyczy¢ osoby fizycz-
nej. Na gruncie RODO niemozliwe jest wiec przetwarzanie danych dotyczacych oséb
prawnych i osob zmartych?'“,

Druga przestanka uznania danych za dane osobowe stanowi, ze pomiedzy informacja
a osoba fizyczng musi wystepowac zwiazek rozumiany jako zwigzek o charakterze
merytorycznym pomiedzy informacja a osoba fizyczna. Nie musi mie¢ on osobowego
charakteru, moze sie opierac na relacji o charakterze rzeczowym, ale powinien by¢
on co najmniej posredni?'>.

W zakresie identyfikowalnosci, zgodnie z opinig 4/2007 Grupy Roboczej Artykutu 29
ds. Ochrony Danych, za ,,identyfikowalna” mozna uznac osobe fizyczna, ktéra moze
by¢ odrézniona od pozostatych cztonkow grupy?'. Z kolei za mozliwa do zidentyfi-
kowania uznaje sie osobe fizyczna, ktorej tozsamos¢ jest mozliwa do stwierdzenia

212 J. Greser, Artykut 38 [w:] Akt o ustugach...

213 P. Litwinski, Art. 4 rozporzqdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 [w:] P. Litwinski
(red.), Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych. Ustawa o ochronie danych osobowych.
Wybrane przepisy sektorowe. Komentarz, Warszawa 2021.

214 Grupa Robocza Artykutu 29 ds. Ochrony Danych, Opinia 4/2007 w sprawie pojecia danych osobo-
wych, 2007, s. 22.

215 D. Lubasz, W. Chomiczewski, M. Czerniawski, P. Drobek, U. Goral, M. Kuba, P. Makowski, K. Wit-
kowska-Nowakowska, Art. 4 Rozporzqdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 [w:]
E. Bielak-Jomaa (red.), RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz, Warszawa 2018.
216 Grupa Robocza Artykutu 29 ds. Ochrony Danych, Opinia 4/2007..., s. 12.
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w sposob bezposredni lub posredni. Dodatkowo motyw 26 RODO stanowi, ze w celu
stwierdzenia, czy dana osoba fizyczna jest mozliwa do zidentyfikowania, nalezy
wziag¢ pod uwage wszelkie rozsadnie prawdopodobne sposoby, w stosunku do ktorych
istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze zostang wykorzystane przez admi-
nistratora lub inng osobe w celu bezposredniego lub posredniego zidentyfikowania
osoby fizycznej. Powoduje to, ze do oceny prawdopodobienstwa nalezy zbadac takie
czynniki jak: dostepne technologie, ograniczenia czasowe oraz finansowe?'’. Dane,
ktore spetniaja wyzej wymienione przestanki, sa danymi osobowymi i tym samym
mogg stanowic¢ podstawe profilowania.

Profilowanie oznacza dowolng forme zautomatyzowanego przetwarzania. Nalezy
wiec wnioskowac, ze profilowanie niezautomatyzowane, tj. takie, ktore dokonywane
jest jedynie w oparciu na ludzkim dziataniu, nie stanowi profilowania w rozumieniu
art. 4 ust. 4 RODO. Z pewnoscia jako profilowanie nalezy zakwalifikowaé w petni
zautomatyzowane przetwarzanie, ktore uregulowane jest w art. 22 RODO. Jednocze-
$nie dowolnos¢ formy zautomatyzowanego przetwarzania pozwala przyjaé, ze profi-
lowanie nie musi opierac sie jedynie na w petni zautomatyzowanym przetwarzaniu,
lecz moze ono do pewnego stopnia podlegac ludzkiej interwencji'®.

Zgodnie z ostatnig przestanka profilowania, jego celem musi by¢ ocena czynnikow
osobowych, prognoza lub analiza wybranych aspektow dostarczonych danych. Nie
zawsze jednak przetwarzanie danych musi wigzac sie z ich ocena. Nalezy odrdézni¢
profilowanie od klasyfikacji osob fizycznych na podstawie takich cech jak: ich ptec,
zainteresowania, miejsce zamieszkania itp. Zgodnie z wytycznymi Grupy Roboczej
Artykutu 29 ds. Ochrony Danych o kwalifikacji dziatania jako profilowanie bedzie
decydowac jego cel. Jezeli zamiarem podmiotu przetwarzajacego dane jest stworze-
nie statystyki klientow, a nie sformutowanie wnioskow i prognoz, dziatanie to nie jest
profilowaniem w rozumieniu art. 4 ust. 4 RODO*”.

Profilowanie, rozumiane jako dowolna forma zautomatyzowanego przetwarzania
danych osobowych, ktdra polega na wykorzystaniu danych osobowych do oceny nie-
ktorych czynnikow osobowych osoby fizycznej, stanowi podstawe dziatania systemow
rekomendacji. Artykut 3 lit. s DSA definiuje system rekomendacji jako system cze-
sciowo lub w petni zautomatyzowany, wykorzystywany przez platforme internetowa
w celu sugerowania odbiorcom ustugi w jej interfejsie internetowym konkretnych
informacji i ich szeregowania, w tym na skutek wyszukiwania dokonanego przez
odbiorce ustugi lub w inny sposdb determinujacego wzgledna kolejnos¢ lub ekspo-
nowanie pokazywanych informacji. Systemy rekomendacji musza byc systemami
w petni lub czesciowo zautomatyzowanymi, majacymi na celu sugerowanie odbior-
com ustugi informacji i szeregowanie ich, co powoduje, ze wiekszosc¢ systemow reko-
mendacji bazuje na narzedziach opartych na profilowaniu. Dokonanie ostatecznej
oceny tego, czy dany system korzysta z takich rozwiazan technologicznych, pozostaje
w gestii bardzo duzych platform i wyszukiwarek internetowych?. Wymadg natozony
w art. 38 DSA oznacza, ze bardzo duze platformy i wyszukiwarki internetowe musza

217 D. Lubasz, W. Chomiczewski, M. Czerniawski, P. Drobek, U. Goral, M. Kuba, P. Makowski, K. Witkow-
ska-Nowakowska, Art. 4 Rozporzqdzenia..., 2018.

218 D. Lubasz, W. Chomiczewski, M. Czerniawski, P. Drobek, U. Goral, M. Kuba, P. Makowski, K. Witkow-
ska-Nowakowska, Art. 4 Rozporzqdzenia..., 2018.

219 Grupa Robocza Artykutu 29 ds. Ochrony Danych, Wytyczne dotyczace zautomatyzowanego..., s. 7.
220 J. Greser, Artykut 38 [w:] J. Gotaczynski, R. Skibicki (red.), Akt o ustugach...
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zapewnic¢ odbiorcom ustug dostep do opcji, ktore nie beda ani systemem rekomen-
dacji w rozumieniu przepiséw aktu o ustugach cyfrowych, ani nie beda oparte na
profilowaniu. Taka opcja moze polegac¢ np. na utozeniu wynikéw w kolejnosci ich
dodawania do interfejsu platformy internetowej lub rozpoczynania ich od oferty
0 najwyzszej cenie. Artykut 38 DSA stanowi, ze platformy i wyszukiwarki internetowe
sg obowigzane zapewnic¢ co najmniej jedna taka opcje, co oznacza, ze zapewnionych
moze by¢ kilka alternatywnych rozwiazan. Jednoczesnie udostepnienie tejze opcji
nie moze byc¢ uzaleznione od dodatkowych kosztow?*'.

Watpliwosci wzbudza fakt, ze w przepisie brak jest wytycznych co do tego, jaka
widocznos¢ ma by¢ nadana opcji nieopartej na profilowaniu. Dostawcy ustug posred-
nich wykorzystuja systemy rekomendacji w celu osiagniecia jak najwiekszego zysku,
poniewaz nakierowuja one odbiorcow i zachecaja ich do korzystania z ustug. Fakt, ze
odbiorcy nie postuguja sie systemami rekomendacji moze w znaczacy sposob zmniej-
sza¢ dochody, ktore uzyskuja przedsiebiorcy operujacy na platformach i wyszuki-
warkach internetowych. Z tego wzgledu nalezy przypuszczac, ze w momencie, gdy
art. 38 DSA nie okresla, ze opcja nieoparta na profilowaniu powinna by¢ dostepna
w widocznym i tatwo dostepnym miejscu, dostawcy ustug posrednich nie beda nada-
wac im odpowiedniej widocznosci. Co prawda na mocy art. 25 DSA zakazany jest spo-
sob projektowania, organizacji i obstugi interfejsow, ktéry wprowadza w btad odbior-
cow ustugi lub nimi manipuluje, lub w inny istotny sposéb zaktoca, lub ogranicza
zdolnosc odbiorcow ich ustugi do podejmowania wolnych i Swiadomych decyzji, lecz
jego zakres nie pokrywa sie z zakresem art. 38 DSA. Obejmuje on tylko platformy
internetowe, a nie wyszukiwarki internetowe, co powoduje powstanie luki interpre-
tacyjnej. Wydaje sie, ze art. 38 DSA winien by¢ skonstruowany tak jak art. 27 DSA,
ktory okresla, ze mozliwos¢ zmiany parametrow winna by¢ umieszczona w wyraznie
widocznym dla odbiorcy ustugi miejscu.

3.2.2. Obowiazki oceny ryzyka i zmniejszania ryzyka

Obowiazki dotyczace oceny i zmniejszania ryzyka z art. 34 i 35 DSA rowniez sg istotne
z perspektywy systemow rekomendacji. Na mocy art. 34 DSA dostawcy bardzo duzych
platform internetowych i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych sa zobowia-
zani z nalezyta starannoscig identyfikowaé, analizowac i oceniac ryzyko systemowe
w Unii wynikajace z projektu lub funkcjonowania ich ustugi i powiazanych z nia syste-
mow. Ocena ryzyka winna byc przeprowadzana do dnia rozpoczecia stosowania, czyli
w okresie 4 miesiecy od powiadomienia danego dostawcy. Kolejne kontrole musza
by¢ przeprowadzane co najmniej raz do roku oraz za kazdym razem przed urucho-
mieniem funkcji mogacej miec¢ krytyczny wptyw na ryzyko. Przyktadowo, przed wpro-
wadzeniem ulepszonego systemu rekomendacji do interfejsu platformy badz wyszu-
kiwarki powinna zostac przeprowadzona ocena ryzyka.

Zgodnie z art. 34 DSA, przeprowadzajac ocene ryzyka, dostawcy bardzo duzych
platform internetowych i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych maja obowia-
zek uwzgledni¢ w szczegodlnosci, czy i w jaki sposob czynniki takie jak projekt ich
systemow rekomendacji i wszelkich innych wtasciwych systemow algorytmicznych,

221 Zob. D. Flisak, Artykut 38 [w:] D. Lubasz, M. Namystowska (red.), Akt o ustugach cyfrowych.
Komentarz, Warszawa 2024.
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praktyki zwiazane z danymi maja wptyw na ryzyko systemowe. Katalog mozliwych
czynnikow pozostaje wiec otwarty?2.

W ocenie ryzyka uwzgledniona musi by¢ specyfika ustug oferowanych przez dostaw-
cow ustug. Konieczne jest zachowanie proporcjonalnosci w stosunku do ryzyka syste-
mowego z uwzglednieniem jego wagi i prawdopodobienstwa. W art. 34 DSA wymie-
nione zostaty cztery rodzaje ryzyka systemowego: 1) ryzyko rozpowszechniania
nielegalnych tresci za posrednictwem ich ustug; 2) ryzyko wystapienia faktycznych
lub przewidywalnych negatywnych skutkow dla wykonywania praw podstawowych,
w szczegolnosci prawa podstawowego do godnosci ludzkiej, do poszanowania zycia
prywatnego, do ochrony danych osobowych, do wolnosci wypowiedzi i informacji,
w tym wolnosci i pluralizmu mediow, do niedyskryminacji, do przestrzegania praw
dziecka, do wysokiej jakosci ochrony konsumentdéw; 3) ryzyko wystapienia faktycz-
nych lub przewidywalnych negatywnych skutkéw dla dyskursu obywatelskiego i pro-
cesdéw wyborczych oraz dla bezpieczenstwa publicznego; 4) ryzyko wystapienia fak-
tycznych lub przewidywalnych negatywnych skutkow w odniesieniu do przemocy ze
wzgledu na ptec, ochrony zdrowia publicznego i matoletnich oraz powaznych nega-
tywnych skutkéw dla fizycznego i psychicznego dobrostanu osoby.

Z perspektywy zagrozen wynikajacych z wykorzystywania systemow rekomendacji
przez dostawcow bardzo duzych platform i wyszukiwarek internetowych najistotniej-
sze wydaja sie ryzyka zwiazane zaréwno z wystapieniem faktycznych lub przewidy-
walnych negatywnych skutkow dla wykonywania prawa do wysokiej jakosci ochrony
konsumentoéw, prawa do ochrony danych osobowych, prawa do informacji, jak i nega-
tywnych skutkow dla dyskursu obywatelskiego. Systemy rekomendacji moga stanowic
wazne narzedzie wptywania na konsumentdw wykorzystywane przez przedsiebiorcow
operujacych na platformach i wyszukiwarkach internetowych, co moze prowadzi¢ do
naduzy¢ prawa konsumenckiego oraz prawa ochrony danych??. Dodatkowo, jezeli
system rekomendacji jest skonstruowany w sposob, ktory faworyzuje powstawanie
baniek filtrujacych lub promowanie fake news, z tatwoscig moze to wywrzec nega-
tywny skutek na jakos¢ dyskursu obywatelskiego??*. Takie zagrozenie w szczegolnosci
moga stanowic systemy rekomendacji oparte na algorytmach Al?%.

Na mocy art. 34 DSA ocena ryzyka powinna rowniez zawierac analize wptywu celowej
manipulacji na ryzyko oraz akcentowanie i potencjalnie szybkie oraz szerokie rozpo-
wszechnianie nielegalnych tresci i informacji, ktére sg niezgodne z ich warunkami
korzystania z ustug. Celowa manipulacja ma miejsce, gdy ustuga wykorzystywana
jest w sposob nieautentyczny lub zautomatyzowany, tj. z wykorzystaniem przezna-
czonych do tego algorytmow. Dostawcy bardzo duzych platform internetowych i bar-
dzo duzych wyszukiwarek cyfrowych przez co najmniej trzy lata po przeprowadzeniu
ocen ryzyka przechowuja dokumenty potwierdzajace odbyta procedure.

W art. 35 DSA prawodawca unijny przedstawit srodki, ktore bardzo duze platformy
i wyszukiwarki internetowe sa obowigzane podejmowac w celu zmniejszania ryzyka
okreslonego na zasadach z art. 34 DSA. Wprowadzajac rozsadne, proporcjonalne

222 Zob. J. Zabczyk, Artykut 34 [w:] M. Gumularz (red.), Akt o ustugach cyfrowych. Komentarz,
Warszawa 2024.

223 A.R. Lodderm, J. Morais Carvalho, Online Platforms: Towards..., s. 16.
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i skuteczne srodki, ktore sa dopasowane do konkretnego ryzyka systemowego, plat-
formy powinny w szczegolnosci uwzgledniac¢ wptyw takich srodkow na prawa podsta-
wowe. Srodki te moga obejmowac m.in. dostosowanie projektu, cech lub funkcjono-
wania ich ustug, w tym ich interfejsow internetowych; testowanie i dostosowywanie
ich systemow algorytmicznych, w tym systemow rekomendacji; podejmowanie dzia-
tan uswiadamiajacych i dostosowywanie ich interfejsu internetowego w celu udzie-
lenia odbiorcom ustugi wiekszej ilosci informacji, a takze inicjowanie wspotpracy
Z innymi dostawcami.

Pierwsza faza oceny i zmniejszania ryzyka opiera si¢ wytacznie na dziataniach doko-
nywanych przez bardzo duze platformy i wyszukiwarki internetowe bez ingerencji
podmiotow trzecich, co wydaje sie uzasadnione z kilku powodow. Bardzo duze plat-
formy i wyszukiwarki internetowe sa jedynymi podmiotami, majacymi petny i nie-
ograniczony dostep do danych, ktore gromadzg i rejestruja na temat swoich uzytkow-
nikow??¢. Powoduje to, ze moga najlepiej ocenic¢ potencjalne ryzyko zwiagzane z ich
technologia. Dodatkowo wydaje sie, ze celem prawodawcy unijnego byto przenie-
sienie kosztow ewaluacji na bardzo duze platformy i wyszukiwarki internetowe?”’.

3.2.3. Obowiazki audytowe

Oprocz obowiazkow zwigzanych z oceng i zmniejszaniem ryzyka prawodawca unijny
natozyt na dostawcow bardzo duzych platform internetowych i bardzo duzych wyszu-
kiwarek internetowych obowiazek przeprowadzania zewnetrznego audytu. Ten obo-
wigzek, wraz z obowigzkiem sprawozdawczym, stanowi gwarancje rozliczalnosci
podmiotow z przestrzegania przepisow aktu o ustugach cyfrowych??®. Na mocy art. 37
ust. 1 DSA bardzo duze platformy i wyszukiwarki internetowe sg zobowigzane poddac
sie co najmniej raz w roku niezaleznemu audytowi, przeprowadzanemu na wtasny
koszt. Celem audytu jest ocena wypetnienia m.in. obowiagzkdw, ktore natozone sg
w rozdziale Il aktu o ustugach cyfrowych, zatytutowanym: , Obowiazki w zakresie
nalezytej starannosci na potrzeby przejrzystego i bezpiecznego Srodowiska interne-
towego”. Artykut 37 ust. 2 DSA stanowi, ze dostawcy bardzo duzych platform i wyszu-
kiwarek internetowych musza zapewnic¢ organizacjom przeprowadzajacym audyty
wspotprace i pomoc, w tym poprzez udzielenie im dostepu do wszystkich istotnych
danych i pomieszczen oraz udzielenie odpowiedzi na pytania ustne lub pisemne.
Zgodnie z art. 37 ust. 3 DSA audyt winien byc¢ przeprowadzany z zachowaniem odpo-
wiedniego poziomu poufnosci i tajemnicy zawodowej w odniesieniu do informacji
uzyskanych od dostawcow. Organizacje, ktore przeprowadzaja audyt, musza posiadac
wiedze ekspercka w obszarze zarzadzania ryzykiem oraz kompetencjami i mozliwo-
Sciami technicznymi, dziatac niezaleznie od danego dostawcy i innych oséb prawnych
zwigzanych z tym dostawca oraz nie pozostawac z nimi w konflikcie interesow, sa
tez obowigzane stosowac potwierdzone zasady obiektywizmu i etyki zawodowej.

Obowiazkiem dostawcow bardzo duzych platform i wyszukiwarek internetowych jest
dopilnowanie, aby organy przeprowadzajace audyt sporzadzity w odniesieniu do kaz-
dego audytu sprawozdanie (art. 37 ust. 4 DSA). Jednym z wazniejszych elementow
sprawozdania jest opinia audytowa dotyczaca tego, czy dostawca wypetnia swoje

226 C. Cauffmann, C. Goanta, A New Order..., s. 13.
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obowiazki i zobowigzania. Opinia moze byc¢ ,,pozytywna”, , pozytywna z uwagami”
albo ,,negatywna”. Zgodnie z art. 37 ust. 6 DSA w przypadku, gdy wydana opinia
jest inna niz pozytywna, wowczas organ formutuje zalecenia operacyjne dotyczace
szczegolnych srodkow umozliwiajacych przestrzeganie przepisow i zalecany termin
zapewnienia zgodnosci. Na mocy art. 42 DSA po otrzymaniu kazdego ze sprawozdan
Z audytu dostawcy przekazuja je koordynatorowi ds. ustug cyfrowych wtasciwemu dla
miejsca siedziby i Komisji bez zbednej zwtoki oraz podaja je do wiadomosci publicz-
nej najpozniej trzy miesigce po otrzymaniu kazdego ze sprawozdan.

Dodatkowo, w celu zagwarantowania wtasciwego wykonania obowiagzkéw, bardzo
duze platformy i bardzo duze wyszukiwarki internetowe musza ustanowi¢ komorke
nadzoru przestrzegania aktu o ustugach cyfrowych. Na mocy art. 41 DSA komorka
ta winna by¢ niezalezna od ich komérek operacyjnych i sktadac sie z co najmniej
jednego pracownika ds. nadzoru przestrzegania aktu o ustugach cyfrowych, w tym
kierownika tejze komorki. W celu zapewnienia poprawnego wypetniania obowigzkow
przez komorke dostawca bardzo duzej platformy badz bardzo duzej wyszukiwarki
internetowej musi zapewnic jej wystarczajace uprawnienia, status i zasoby, a takze
dostep do organu zarzadzajacego.

C. Cauffmann i C. Goanta jako najwazniejszy aspekt audytow przeprowadzanych
przez prywatne, konkurujace ze soba i nastawione na zysk firmy audytorskie wska-
zuja ich niezaleznos¢ wobec dostawcow ustug, ktorych kontroluja. Z tego powodu
tym wazniejsze jest dalsze wzmocnienie wiarygodnych ram kontroli podmiotow prze-
prowadzajacych audyty??.

4. Wnioski czesciowe

Akt o ustugach cyfrowych stanowi pierwsza tak kompleksowa, horyzontalna regula-
cje gospodarki online. Przez wielu komentatorow nazywany konstytucja dla inter-
netu? miat na celu zmiane podstawy odpowiedzialnosci dostawcow ustug posrednich
i dostosowanie ich do zmieniajacego sie Swiata offline.

Rozporzadzenie 2022/2065 definiuje takie pojecia jak: platforma internetowa
i wyszukiwarka internetowa, ktore stanowia podstawowych adresatow przepisow
omawianego aktu. Jednym z wazniejszych wyzwan, jakie podjat prawodawca unijny,
tworzac akt o ustugach cyfrowych, jest regulacja systemow rekomendacji. Przepisy
dotyczace systemow rekomendacji dzielg sie na skierowane do wszystkich platform
internetowych oraz na te, ktorych odbiorcami sa jedynie bardzo duze platformy
i wyszukiwarki internetowe. To rozroznienie, ktdre nie istniato w pierwotnej wersji
projektu aktu o ustugach cyfrowych, pozwolito na natozenie obowiazkéw proporcjo-
nalnych do wielkosci podmiotu.

Jednoczesnie w akcie o ustugach cyfrowych zawarte zostaty pierwsze regulacje prawa
unijnego, ktore odnosza sie explicite do problemu systeméw rekomendacji. Art. 27
DSA zawiera obowiazujacy wszystkich dostawcow platform obowiazek przejrzystosci
w informowaniu o wykorzystywaniu przez dostawce systemu rekomendacji, ktory
wielu specjalistow uznaje za niewystarczajacy. Samo zapewnienie konsumentom

229 C. Cauffmann, C. Goanta, A New Order..., s. 14.
230 Akt o Ustugach Cyfrowych (Digital Services Act) opublikowany. https://www.iab.org.pl/aktualnosci/
akt-o-uslugach-cyfrowych-digital-services-act-opublikowany/ (dostep: 23.05.2023 r.).
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informacji koniecznych do podjecia samodzielnego wyboru i spetnienie wymogu
przejrzystosci nie gwarantuje im kontroli nad otrzymywanymi tresciami. W doktrynie
podnoszone jest, ze wieksza autonomie wyboru zapewnitoby wprowadzenie modelu
dziatania opt-in, czyli inicjujacego dziatanie systemu rekomendacji przez korzystaja-
cego z platformy odbiorce ustug?'. To samo rozwigzanie mogtoby zostac zastosowane
réwniez w przypadku art. 38 DSA, na mocy ktorego obecnie dostawcy bardzo duzych
platform i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych musza zapewni¢ co najmniej
jedna opcje dla kazdego ze swoich systemow rekomendacji, nieoparta na profilowa-
niu. Samo zapewnienie nie jest wystarczajace dla ochrony konsumenta, jak trafnie
zauwazyt w swojej opinii EIOD?*2. Dodatkowo, ze wzgledu na wytaczenia z definicji
platformy, nie jest mozliwe, aby zakresem obowiazku objac platformy internetowe
dziatajace w modelu dostawcy wtasnych tresci, a nie w modelu hostingodawcy. Defi-
nicja platformy internetowej nie obejmuje rowniez platform prasowych?3, co powo-
duje jeszcze dalej idace zmniejszenie zakresu stosowania przepisow. Watpliwosci
wzbudza takze techniczna wykonalnos¢ przepisow aktu o ustugach cyfrowych. Zda-
niem niektorych praktykow nie jest pewne, czy obowiazki wprowadzone w art. 27
i 38 DSA sg wykonalne z technicznego punktu widzenia?**.

231 Europejski Inspektor Ochrony Danych. European Data Protection..., (dostep: 14.12.2022).
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Rozdziat lll.
Wybrane instrumenty prawa
konsumenckiego a systemy rekomendacji

1. Ochrona konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami handlowymi
w dyrektywie 2005/29/WE

1.1. Dyrektywa 2005/29/WE a systemy rekomendacji

Prawo konsumenckie winno zachowywac balans miedzy tworzeniem przyjaznego
dla biznesu otoczenia prawnego a koniecznoscia zapewnienia wysokiego poziomu
ochrony konsumentow. Ze wzgledu na sprzeczne interesy konsumentow i przedsie-
biorcow operujacych na platformach w dobie nowych technologii niezwykle trudno
jest o zachowanie tego rodzaju rownowagi?*. Ochrona konsumentow przed nowymi
formami dziatania przedsiebiorcow, pojawiajacymi sie wraz z postepem technolo-
gicznym, to zas jedna z waznych czesci polityki unijnej. Zostato to uwzglednione
juz w 2012 r. w komunikacie Komisji pt. ,,Europejski program na rzecz konsumentow
— Zwiekszanie zaufania i pobudzanie wzrostu gospodarczego”?*. Wraz z wprowadze-
niem komunikatu Komisji z 13.11.2020 r. pt. ,,Nowy program na rzecz konsumentow —
Poprawa odpornosci konsumentow na potrzeby trwatej odbudowy” w sposdb wyrazny
zostata podkreslona koniecznos¢ wprowadzania regulacji dotyczacych nowych tech-
nologii, w szczegdlnosci dotyczacych przeciwdziatania nieuczciwym praktykom han-
dlowym, w tym modernizacja przepisow dyrektywy 2005/29/WE ¥,

Celem dyrektywy 2005/29/WE jest przyczynienie sie do prawidtowego funkcjono-
wania rynku wewnetrznego i osiggniecie wysokiego poziomu ochrony konsumentow
przez zblizenie przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw
cztonkowskich odnoszacych sie do eliminowania tych praktyk?:®. Dzieki stworzeniu
elastycznych, neutralnych technologicznie zasad odpowiedzialnosci za nieuczciwe
praktyki handlowe dyrektywa pozwala na ochrone konsumentow przed zagrozeniami
zwiazanymi z systemami rekomendacji.

Wazne zmiany do dyrektywy 2005/29/WE z perspektywy systemow rekomenda-
cji wprowadzita dyrektywa 2019/2161. Dzieki niej istniejace ramy prawne zostaty
dostosowane tak, aby odpowiednio sprostac wyzwaniom dla prawa konsumenckiego,

235 G. Howells, C. Twigg-Flesner, T. Wilhelmsson, Rethinking EU Consumer Law, Routeledge 2017, s. 23.
236 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regionow: Europejski program na rzecz konsumentow — Zwiekszanie zaufania i po-
budzanie wzrostu gospodarczego (COM 2012/225).

237 Zob. F. Wiaderek, Nowy program na rzecz konsumentow — Poprawa odpornosci konsumentow na
potrzeby trwatej odbudowy, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 7.

238 R. Stefanicki, Consumer Protection against Unfair Commercial Practices in the Light of Directive
2005/29 Concerning Unfair Business-to-Consumer Commercial Practices in the Internal Market (Selec-
ted Issues), Jurisprudencija/Jurisprudence 2011, nr 1, s. 2.
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wynikajacymi z upowszechniania sie nowych technologii, takimi jak rozwoj platform
internetowych lub rosnace zaangazowanie przedsiebiorcow w nowe formy nieuczci-
wych praktyk handlowych. Dyrektywa 2005/29/WE zostata wzbogacona m.in. o nowe
definicje i regulacje dotyczace praktyk wprowadzajacych w btad oraz o uzupetnie-
nie listy charakterystycznych dla rynku cyfrowego praktyk handlowych objetych
bezwzglednym zakazem. Jedng ze zmian, ktora zostata juz poruszona w rozdziale
| niniejszej pracy, byto wprowadzenie pojecia plasowania.

1.2. Konsumenci a systemy rekomendacji

1.2.1. Pojecie konsumenta

Zgodnie z art. 2 lit. a dyrektywy 2005/29/WE konsument to kazda osoba fizyczna,
ktora w ramach praktyk handlowych objetych dyrektywa dziata w celu niezwigzanym
Z jej dziatalnoscig handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wolnym zawodem. Kwa-
lifikacja podmiotu jako konsumenta zalezy od spetnienia nastepujacych przestanek:
1) musi on byc¢ osobg fizyczna; 2) dziatajacg w ramach praktyk handlowych objetych
dyrektywa; 3) cel jego dziatalnosci nie moze by¢ zwigzany z jego dziatalnoscig han-
dlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wolnym zawodem.

Pierwsza przestanka ma charakter podmiotowy i okresla konsumenta jako osobe
fizyczna. Rozumujac a contrario, mozna wywies¢, ze konsument nie jest osoba
prawna. Zakres tej regulacji wzbudza wiele watpliwosci wsrod panstw cztonkow-
skich, co powoduje, ze krajowe interpretacje pojecia konsumenta moga incyden-
talnie obejmowac réwniez osobe prawna. We francuskim orzecznictwie przewiduje
sie mozliwos¢ uznania osoby prawnej za konsumenta, jesli spetnia ona dodatkowe
kryteria dotyczace nieprofesjonalnego charakteru praktyki?¥. Taka interpretacja nie
powoduje jednak zmian w tresci samej definicji, a raczej pozwala na zastosowa-
nie okreslonych przepisow do osob prawnych postrzeganych w takim przypadku jako
podmioty profesjonalne??. Zaréwno definicja konsumenta zawarta w artykule wstep-
nym francuskiego kodeksu konsumenckiego*', jak i ta zawarta w art. 22" polskiego
kodeksu cywilnego (dalej: k.c.)*? w jasny sposob sprzeciwiaja sie kwalifikacji osoby
prawnej jako konsumenta.

Druga przestanka ma charakter przedmiotowo-funkcjonalny i stanowi, ze osoba
fizyczna musi dziata¢ w ramach praktyk handlowych objetych dyrektywa. Jako prak-
tyke handlowa w art. 2 lit. d dyrektywy 2005/29/WE definiuje sie kazde dziatanie
przedsiebiorcy, jego zaniechanie, sposob postepowania, oswiadczenie lub komunikat
handlowy, w tym reklame i marketing, bezposrednio zwiazane z promocja, sprze-
daza lub dostawa produktu do konsumentdow. Osoba fizyczna musi wiec podejmowac
dziatania, ktére pozostaja w zwiazku z wymienionymi wyzej praktykami handlowymi
przedsigbiorcy. Definicja praktyk handlowych przewidziana w dyrektywie 2005/29/

239 Zob. wyrok francuskiego Sadu Kasacyjnego, 27.09.2005 r. w sprawie 02-13.935.

240 X. Delpech, Clauses Illicites ou Abusives — Action en suppression — Les consommateurs personnes
physiques seuls concernés, Juris associations 2014, nr 502, s.12.

241 Code de la consommation. https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITE-
XT000006069565?init=true&page=1&query=code+de+la+consommation&searchField=ALL&tab_selectio-
n=all (dostep: 1.06.2023 r.).

242 Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. nr 16, poz. 93).
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WE jest szeroka. Jej celem jest objecie zakresem jak najwiekszej liczby zachowan
przedsiebiorcy.

Zgodnie z ostatnig przestanka definicji konsumenta z art. 2 lit. a dyrektywy 2005/29/
WE, cel aktywnosci podejmowanej przez osobe fizyczng nie moze by¢ zwiazany z jej
dziatalnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wolnym zawodem. Konsu-
ment nie moze dokonywaé dziatan w kontekscie okreslonych typow dziatalnosci,
ktore wymienione sa w katalogu zamknietym. W doktrynie podnoszone jest, ze dal-
szej interpretacji wymaga sposob rozgraniczenia profesjonalnego i nieprofesjonal-
nego charakteru czynnosci podejmowanych przez osobe fizyczna?*. Prawodawca
unijny postrzega konsumenta w sposob waski i nie przewiduje rozszerzenia zakresu
tego pojecia tak, aby obejmowato ono nieprofesjonaliste?*. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze, ze dyrektywa wyznacza cele, a interpretacja tej przestanki i przyjete srodki
leza w gestii panstw cztonkowskich?®. Z tego wzgledu zagadnienie zakresu pojecia
konsumenta z perspektywy przestanki podejmowanej przez niego aktywnosci sta-
nowi przedmiot debat doktrynalnych?¢. W Polsce, zgodnie z powszechnie przyjeta
interpretacja art. 22" k.c., osoba, ktora prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza i zawiera
umowe z profesjonalista spoza swojej branzy, powinna korzysta¢ z dodatkowej
ochrony prawnej?¥.

Z perspektywy systemow rekomendacji rozszerzenie przez prawodawce unijnego
powszechnej definicji konsumenta o inne podmioty niz osoby fizyczne dokonujace
czynnosci poza sfera swojej profesji bytoby niewatpliwie korzystne dla ochrony przed
zagrozeniami zwigzanymi z systemami rekomendacji. Ze wzgledu na miejscami nie-
jasne dziatanie algorytmow rekomendujacych tym wazniejsze bytoby umozliwienie
wiekszej liczby podmiotdéw korzystania z instrumentow ochrony przewidzianych
w dyrektywie 2005/29/WE.

1.2.2. Pojecie przecietnego konsumenta

Zgodnie z motywem 18 dyrektywy 2005/29/WE w przepisach dotyczacych nieuczci-
wych praktyk handlowych za punkt odniesienia dla oceny nieuczciwosci danej prak-
tyki uznaje sie przecietnego konsumenta, ktory jest dostatecznie dobrze poinformo-
wany oraz dostatecznie uwazny i ostrozny, z uwzglednieniem czynnikow spotecznych,
kulturowych i jezykowych. Zostat on wyprowadzony z orzecznictwa TS i czesciowo
zawarty w motywach dyrektywy 2005/29/WE*®, Termin ,,przecietny konsument”
pojawit si¢ po raz pierwszy w orzeczeniu C-290/90 w sprawie Komisja przeciwko

243 M. Korpalski, ,,Nieprofesjonalista”, czyli kodeks cywilny pomiedzy konsumentem a przedsiebiorcq,
Forum Prawnicze 2014, nr 4, s. 2.

244 M. Korpalski, ,,Nieprofesjonalista”, czyli kodeks..., s. 2.

245 E. tetowska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 40.

246 K. Szczepanska, Pojecie konsumenta..., s. 13.

247 M. Jagielska, Art. 22 kodeksu cywilnego [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowiqzania. Przepisy ogdlne
i powiqzane przepisy Ksiggi | KC. Tom I. Komentarz, Warszawa 2022.

248 E. Tzoulia, Imprints of behavioural research in EU consumer protection legislation: the ‘average
consumer test’ in the Unfair Commercial Practices Directive, Tijdschrift voor Consumentenrecht en
handelspraktijken 2017, nr 6, s.2.
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Republice Federalnej Niemiec**® dotyczacej dopuszczania lekdéw do obrotu?®.
W modelu tym ocena nieuczciwosci praktyk rynkowych odbywa sie przez pryzmat
usrednionego odbiorcy, niedotyczacy pojedynczej jednostki, lecz stanowi mode-
lowa reprezentacje zachowan ogoétu odbiorcow. Model ten stuzy okresleniu staran-
nosci oczekiwanej od przecietnego konsumenta, ktory jest powiazany z poziomem
ochrony zapewnianym przez srodowisko, w jakim nawiazuje relacje z przedsiebior-
cami. Zakres starannosci moze sie rézni¢ w zaleznosci od specyfiki danego otoczenia,
w ktorym znajduje sie konsument.

Pojecie przecietnego konsumenta jest kluczowe dla interpretacji dyrektywy 2005/29/
WE, ktora czesto odwotuje sie do modelu przecietnego konsumenta, a mianowicie
w art. 5 (klauzula generalna); art. 6 (dziatania wprowadzajace w btad); art. 7 (zanie-
chania wprowadzajace w btad); art. 8 (agresywne praktyki handlowe)?'. Zgodnie
Z trescig motywu 18 dyrektywy 2005/29/WE test przecietnego konsumenta nie nalezy
do kategorii testow statystycznych. Zgodnie z wytycznymi dotyczacymi wyktadni
i stosowania dyrektywy 2005/29/WE?? ocena powinna by¢ mozliwa bez koniecznosci
angazowania biegtych lub przeprowadzania badan opinii konsumentow. Organy kra-
jowe stosujace przepisy dyrektywy 2005/29/WE musza by¢ w stanie samodzielnie
oceni¢, czy dana praktyka moze wprowadzac¢ w btad przecietnego konsumenta, bio-
rac pod uwage ogolne domniemane oczekiwania konsumentow. W art. 5 ust. 2 lit. b
dyrektywy 2005/29/WE dodatkowo doprecyzowano zasady realizacji testu przeciet-
nego konsumenta w przypadku, gdy w gre wchodzg interesy szczegoélnych grup kon-
sumentow. Kiedy praktyka jest skierowana do danej grupy konsumentow, jej wptyw
powinien podlegac ocenie z perspektywy przecietnego cztonka takiej grupy.

W polskiej doktrynie prawa konsumenckiego sposob przeprowadzania testu przeciet-
nego konsumenta zaproponowata A. Tischner?>®. Przedstawione przez nig kryteria
sa synteza rozwiazan przyjetych w orzecznictwie TS i stanowia elastyczny system,
ktory uwzglednia rownowage interesow przedsiebiorcow, konsumentow oraz spote-
czenstwa jako catosci. W kontekscie oceny przez pryzmat przecietnego konsumenta,
pierwszym istotnym krokiem jest identyfikacja grupy osob, do ktorych skierowana
jest dana praktyka rynkowa. Zalezy ona od tego, czy praktyka rynkowa ma charakter
ogolny, czy jest ukierunkowana na okreslona grupe odbiorcow. Wazne jest ustalenie,
czy komunikaty rynkowe sa adresowane do konsumentow w jednym czy tez w kilku
panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, poniewaz moze to zmieni¢ postrzeganie
usrednionego modelu. Podczas oceny nieuczciwosci kluczowym czynnikiem sa per-
spektywa i zdolnosci poznawcze odbiorcy, a takze kontekst, w ktorym konsument
otrzymuje komunikat rynkowy i podejmuje decyzje zakupowa. Nastepnie istotne jest
zrozumienie sposobu postrzegania i oczekiwan przecietnego cztonka wyodrebnionej

249 Wyrok TS z 20.5.1992 r. w sprawie C-290/90, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:1992:227.

250 M. Sieradzka, Wzorzec ,,przecietnego konsumenta” w dyrektywie 2005/29/WE o nieuczciwych prak-
tykach handlowych i jego implikacje dla prawa polskiego, Europejski Przeglad Sadowy 2008, nr 6, s.1.
251 M. Sieradzka, Wzorzec ,,przecietnego konsumenta”..., s. 7.

252 Zawiadomienie Komisji z 19.12.2021 r. Wytyczne dotyczqce wyktadni i stosowania dyrektywy
2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczqcej nieuczciwych praktyk handlowych sto-
sowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym (Dz. Urz. UE 2021/C
526/01).

253 A. Tischner, Pojecie ,,przecietny konsument” w ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym prakty-
kom rynkowym na tle prawa i orzecznictwa Unii Europejskiej [w:] E. Nowinska, D. Kasprzycki (red.),
Nieuczciwe praktyki rynkowe: ocena regulacji, Krakow 2011, s. 104.
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grupy, ktore moga zalezec przede wszystkim od rodzaju produktow lub ustug objetych
dang praktyka. Warto rowniez uwzglednic¢ szczegolne okolicznosci dotyczace bada-
nego przypadku, takie jak warunki gospodarcze, charakterystyka konkretnej praktyki
rynkowej (w tym jej trwatosc), lokalne zwyczaje oraz kulturowe i jezykowe uwarun-
kowania. Konsument jest wiec w stanie dokonac oceny praktyki jedynie w momen-
cie, gdy dysponuje danymi, ktore zostaty mu w rzeczywistosci przekazane. Ocenie
nie podlega abstrakcyjna zdolnos¢, lecz faktyczny stan wiedzy konsumenta?*.

Badania przeprowadzone na zlecenie Komisji Europejskiej dotyczace przecietnego
konsumenta na unijnym rynku wskazuja, ze czuje sie on wzglednie dobrze poinfor-
mowany o cenach. Konsumenci deklaruja, ze korzystaja z informacji dostepnych
w internecie, otrzymuja komunikaty od banku i dostawcéw energii, niemniej jednak
przyznaja, ze tylko przegladaja je powierzchownie bez wiekszego zastanowienia?®>.
Przecietny konsument twierdzi, ze co do zasady nie polega wytacznie na informa-
cjach z reklam. Jednak badania i statystyki dotyczace faktycznego poziomu informa-
cji konsumentdw nie sg tak optymistyczne. Wiekszos¢ konsumentéw w Europie jest
w rzeczywistosci stabo poinformowana i podatna na manipulacje®®. Iluzja wyboru,
ktora pragna utrzymac przedsiebiorcy operujacy na platformach internetowych,
powoduje, ze model przecietnego konsumenta w obliczu systemow rekomendacji byc
moze bedzie musiat zmienic swoj ksztatt. Wydaje sie, ze konieczne bedzie przyjecie
jako standardu jeszcze nizszego poziomu bazowej wiedzy na temat funkcjonowania
rynku, niz byto to przewidziane dotad.

1.2.3. Pojecie konsumenta wrazliwego

Dyrektywa 2005/29/WE postuguje sie rowniez pojeciem konsumenta podatnego na
zagrozenia, tzw. konsumenta wrazliwego. W dyrektywie 2005/29/WE zaktadane jest,
ze choc konieczna jest ochrona wszystkich typdw konsumentow przed nieuczciwymi
praktykami handlowymi, konsumenci, ktorzy kwalifikuja sie do uznania za cztonkéw
jednej z grup wymienionych w art. 5 ust. 3 dyrektywy 2005/29/WE, powinni uzyskac
wyzszy poziom ochrony niz przecietni konsumenci®’. Zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrek-
tywy 2005/29/WE konsumenci sg postrzegani jako szczegoélnie podatni ze wzgledu na
niepetnosprawnos¢ fizyczng lub umystowa, wiek lub tatwowiernosc, w sposéb racjo-
nalnie mozliwy do przewidzenia przez przedsiebiorce. W konsekwencji w interakcji
z konsumentem wrazliwym w stosunku do przedsiebiorcy stosowane jest racjonalne
oczekiwanie, ze jego zachowanie bedzie charakteryzowato sie podwyzszonym stan-
dardem starannosci. Przecietny konsument jest generalnie przyjeta miara, natomiast
art. 5 ust. 3 dyrektywy stanowi wyjatek od tej reguty?®. Zgodnie z art. 5 ust. 3
dyrektywy 2005/29/WE konsumenta mozna uznac¢ za szczegoélnie podatnego na

254 E. tetowska, Prawo uméw konsumenckich..., s. 53.

255 Dokument roboczy stuzb Komisji z 25.05.2016 r. Wytyczne dotyczqce wykonania/stosowania dyrek-
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helmsson (red.), European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Directive, Routeledge
2016, s. 111.

>> SYSTEMY REKOMENDACJI Z PERSPEKTYWY UNIJNEGO PRAWA KONSUMENCKIEGO




zagrozenia tylko wtedy, gdy: 1) przedsiebiorca moze racjonalnie przewidzie¢ istotne
znieksztatcenie zachowania danego konsumenta; 2) konsument nalezy do wyraznie
rozpoznawalnej grupy; 3) grupa ta jest szczegolnie podatna ze wzgledow wymienio-
nych wyzej.

Dodatkowo w motywach 18 i 19 dyrektywy 2005/29/WE prawodawca unijny dopre-
cyzowuje, ze dzieci i osoby starsze postrzegane sg jako grupy, ktore powinny byc
chronione nie w wiekszym stopniu, ale tylko przed tymi praktykami handlowymi lub
produktami, ktérych reklama jest dla nich szczegoélnie atrakcyjna.

W literaturze wyroznia sie dwa gtowne stanowiska co do identyfikacji konsumentow
wrazliwych. Pierwsze skupia sie na indywidualnych cechach konsumenta, ktore w teo-
rii zwigkszaja ryzyko stania si¢ podatnym na nieuczciwe praktyki handlowe, takich
jak niski status spoteczno-ekonomiczny, niski poziom wyksztatcenia, nieumiejetnosc
postugiwania sie konkretnym jezykiem lub przynaleznos¢ do mniejszosci. Zgodnie
z drugim wszyscy konsumenci moga stac sie podatnymi wskutek oddziatywania ich
indywidualnych cech, okolicznosci i charakterystyki danego rynku. W efekcie kazdy
z konsumentow moze w danym momencie wejs¢ w stan podatnosci na manipulacje
ze strony przedsiebiorcy, w zaleznosci od jego indywidualnego stanu?’. Czesto okre-
slone grupy sa celowo wybierane przez przedsiebiorcow?®. Jest to widoczne w przy-
padku systemow rekomendacji wykorzystywanych przez tych z przedsiebiorcow, kto-
rzy wchodza w interakcje z konsumentami nastoletnimi badz starszymi, mogacymi
by¢ bardziej tatwowiernymi. W efekcie takie dziatanie przedsiebiorcy moze zostac
zaklasyfikowane jako nieuczciwa praktyka handlowa.

1.3. Nieuczciwe praktyki handlowe oparte na wykorzystaniu systemoéw
rekomendacji

1.3.1. Praktyki handlowe uznawane za nieuczciwe w kazdych okolicznosciach

Strukture dyrektywy 2005/29/WE mozna poréwnac do piramidy, w ktorej na dole
znajduje sie klauzula ogoélna, majaca najszerszy zakres zastosowania, a na szczy-
cie zatacznik 1?*'. W zataczniku | znajduje sie lista zakazanych per se praktyk han-
dlowych, znana rowniez jako czarna lista. Zatacznik ten sktada sie z 35 praktyk,
z ktorych 27 to praktyki wprowadzajace w btad, takie jak reklama przyneta, krypto-
reklama, fatszywe twierdzenia dotyczace zakonczenia dziatalnosci handlowej przez
przedsiebiorce, a takze 8 praktyk agresywnych, takich jak wywieranie presji na dzie-
ciach w reklamie lub wysytanie konsumentom niezamoéwionych towarow?®2. Czarna
lista stanowi najsilniejsze narzedzie ochrony konsumentow?3, ktére ma za zadanie
eliminacje praktyk uwazanych przez prawodawce unijnego za jedne ze stanowiacych
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najwieksze zagrozenie. Umieszczenie praktyki na czarnej liscie eliminuje koniecz-
nos¢ stwierdzania nieuczciwosci takiej praktyki, poniewaz z zatozenia jest ona uzna-
wana za sprzeczng z profesjonalng starannoscia i jednoczesnie majaca istotny wptyw
na przecietnego konsumenta?*. Co wiecej, zastosowanie czarnej listy jest najpet-
niejszym przejawem maksymalnej harmonizacji, gdyz uniemozliwia panstwom czton-
kowskim wprowadzenie jakichkolwiek odstepstw w prawie krajowym implementuja-
cym dyrektywe?6,

Analizujac czarna liste z perspektywy systemow rekomendacji, nalezy stwierdzi¢, ze
istotne jest przede wszystkim odwotanie sie do pkt. 11a, ktory zostat wprowadzony
do dyrektywy 2005/29/WE przez dyrektywe 2019/2161%. Zgodnie z jego trescig
podawanie wynikow wyszukiwania w odpowiedzi na wyszukiwanie internetowe kon-
sumenta bez wyraznego ujawnienia ptatnej reklamy lub ptatnosci dokonanej specjal-
nie w celu uzyskania wyzszego plasowania produktow w ramach wynikow wyszukiwa-
nia uznawane jest za nieuczciwe w kazdych okolicznosciach. Oznacza to, ze praktyka
jest bezwzglednie zakazana w momencie, gdy: 1) polega na podawaniu wynikow
wyszukiwania; 2) wyszukiwanie to nastepuje w odpowiedzi na wprowadzenie okre-
slonego zapytania; 3) brak jest wyraznego ujawnienia ptatnej reklamy lub ptatnosci
dokonanej specjalnie w celu uzyskania wyzszego plasowania produktow.

Powyzszy ksztatt zakazu nie powoduje jednak, ze co do zasady zakazane jest plaso-
wanie wyzej danych wynikdéw w zamian za ptatnosci. Nalezy doprecyzowad, ze poje-
cie reklamy obejmuje zamieszczenie u gory lub wsrod normalnie wyswietlajacych
sie wynikow takich pozycji, ktore nie bytyby widoczne dla konsumenta w przypadku,
gdyby stosowane byty jedynie obiektywne kryteria wyszukiwania. Wyzsze plasowa-
nie dotyczy sytuacji, w ktorych jedna lub kilka pozycji zostato przeniesionych wyzej
w wyswietlaniu wynikow w rezultacie bezposrednich lub posrednich ptatnosci?’.
Motyw 20 dyrektywy 2019/2161 zawiera niewyczerpujacy wykaz przyktadow ptatno-
sci posrednich, wskutek ktorych nastepuje wyzsze plasowanie. Sa to: przyjecie przez
przedsiebiorce w stosunku do dostawcy dodatkowych zobowiazan; wyzsza prowizja
za transakcje; rozne systemy rekompensat, ktore w szczegolnosci prowadzg do wyz-
szego plasowania. W wytycznych wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE jest
podnoszone, ze nalezy odrdznic ptatnosci posrednie od ptatnosci za ustugi ogolne,
takie jak optaty za uwzglednienie w wynikach wyszukiwania lub cztonkostwo abona-
mentowe, ktore obejmuja réznorodne funkcje — pod warunkiem, ze takie ptatnosci
nie maja na celu uzyskania wyzszego plasowania?®.

W efekcie zakazu umieszczonego w pkt. 11a zatacznika | na przedsiebiorcach operu-
jacych na platformach cigzy posredni obowiagzek informacyjny dotyczacy wyzszego
plasowania w wyniku ptatnosci. Samo uregulowanie problemu ukrytego plasowania
jest niewatpliwie konieczne, jednak watpliwosci wzbudza sformutowanie tego prze-
pisu. Pojawia sie pytanie, czemu nie reguluje on plasowania w wyniku dokonania
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ptatnosci jako takiego, a nie tylko pojawiajacego sie jako rezultat wykonanego przez
konsumenta wyszukiwania. Wiele platform internetowych w swoich interfejsach
umieszcza oferty, ktore sa widoczne bez zainicjowania wyszukiwania przez konsu-
menta, a wyswietlaja sie w okreslonej kolejnosci w wyniku ptatnosci danego przed-
siebiorcy. Punkt 11a zatacznika | dyrektywy 2005/29/WE moze by¢ postrzegany jako
zbyt szczegotowy. Wydaje sie, ze powinien rowniez obejmowac przypadki, w ktorych
wyswietlanie sie tresci nastepuje w okreslonej kolejnosci w wyniku plasowania bez
uprzedniego zainicjowania wyszukiwania przez konsumenta.

1.3.2. Dziatania wprowadzajace w btad

W momencie, w ktorym praktyka nie moze byc¢ kwalifikowana jako jedna z praktyk
handlowych uznawanych za nieuczciwe w kazdych okolicznosciach, nalezy zweryfi-
kowad, czy spetnia ona przestanki tzw. ,,matych” klauzul generalnych, czyli praktyk
wprowadzajacych w btad lub agresywnych praktyk handlowych?®. Zgodnie z art. 6 ust.
1 dyrektywy 2005/29/WE praktyke handlowa uznaje sie za wprowadzajaca w btad,
jezeli zawiera ona fatszywe informacje i w zwiazku z tym jest niezgodna z prawda
lub w jakikolwiek sposob, w tym przez wszystkie okolicznosci jej prezentacji, wpro-
wadza lub moze wprowadzi¢ w btad przecietnego konsumenta nawet w momencie,
gdy informacje te w odniesieniu do jednego lub wigkszej liczby wymienionych nizej
elementow sg zgodne z rzeczywistoscia, i ktora w kazdym przypadku powoduje lub
moze spowodowac podjecie przez konsumenta decyzji dotyczacej transakcji, ktorej
inaczej by nie podjat. Zgodnie z ust. 2 tegoz artykutu za wprowadzajace w btad
uznaje sie rowniez zaniechanie, jezeli uwzgledniajac szczegotowe postanowienia
ust. 1, przedsiebiorca zataja lub w sposdb niejasny, niezrozumiaty, dwuznaczny lub
Z opoznieniem przekazuje istotne informacje, o ktérych mowa w tym ustepie, lub nie
ujawnia komercyjnego celu praktyki, jezeli nie wynika on jasno z kontekstu i jezeli
powoduje to lub moze spowodowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji
dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie podjat.

T. Wilhelmsson wyroznit trzy przestanki uznania praktyki przedsiebiorcy za dziatanie
wprowadzajace w btad?°. Pierwsza i najwazniejsza przestanka stwierdza, ze prak-
tyka musi by¢ zdolna do wprowadzenia konsumenta w btad. Ocena mozliwosci wpro-
wadzenia w btad winna by¢ dokonywana zgodnie z tym, czego mozna oczekiwac od
przecietnego konsumenta. Po drugie, dyrektywa wymaga, aby wprowadzenie w btad
byto istotne, tj. miato wptyw na decyzje dotyczace transakcji. Zgodnie z trzecia
przestanka wprowadzenie w btad musi dotyczy¢ jednego z elementéw wymienionych
w art. 6 ust. 1 dyrektywy 2005/29/WE. Sa to: istnienie lub rodzaj produktu; gtowne
cechy produktu, takie jak jego dostepnos¢, zwiazane z nim korzysci i ryzyko itp.;
zakres obowiazkow przedsiebiorcy, motywy stosowania praktyki handlowej i rodzaj
procesu sprzedazy, oswiadczenia lub symbole dotyczace bezposredniego lub posred-
niego sponsorowania lub zezwolenia wydanego dla przedsiebiorcy lub produktu; cena,
sposob obliczania ceny lub istnienie szczegblnej korzysci cenowej; niezbedne ustugi,
czesci, wymiany lub naprawy; rodzaj, cechy i prawa przedsiebiorcy lub jego przed-
stawiciela, takie jak jego tozsamos¢ i majatek, kwalifikacje, status, zezwolenia,
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cztonkostwo lub powigzania oraz prawa wtasnosci przemystowej i intelektualnej lub
nagrody i wyrdznienia; prawa konsumenta, w tym prawo do wymiany towaru lub do
zadania zwrotu kosztow. W wyliczeniu tym brak jest odniesienia do subiektywnej
oceny zachowan przedsiebiorcy. Zaniedbanie, lekkomyslnos¢ lub zamiar wprowadze-
nia w btad ze strony przedsiebiorcy nie sa konieczne do zastosowania srodkéw zarad-
czych z dyrektywy 2005/29/WE. W konsekwencji do uznania dziatania przedsiebiorcy
za wprowadzajace w btad nie jest potrzebna wina przedsiebiorcy?”' i odpowiada on
za chocby nieumyslne naruszenia.

Dziatania wprowadzajace w btad czesto opieraja sie na systemach rekomendacji. Przy-
ktadem takiej nieuczciwej praktyki jest informowanie przez platforme konsumenta,
ze prezentowane mu wyniki sa utozone w kolejnosci najkorzystniejszej pod wzgledem
finansowym, podczas gdy w rzeczywistosci uwzgledniane sa réwniez inne kryteria.
W rezultacie przecietny konsument moze podja¢ niepozadang decyzje, poniewaz
istotne informacje dostarczone przez platforme nie sa klarownie przedstawione.

1.3.3. Zaniechania wprowadzajace w btad

Drugim rodzajem praktyk wprowadzajacych w btad konsumenta sa zaniechania
wprowadzajace z art. 7 dyrektywy 2005/29/WE. Na mocy art. 7 ust. 1 dyrektywy
2005/29/WE praktyka poczytywana jest jako zaniechanie wprowadzajace w btad,
jezeli w konkretnym przypadku, biorac pod uwage wszystkie jej cechy i okolicznosci
oraz ograniczenia srodka przekazu, pomija ona istotne informacje potrzebne prze-
cietnemu konsumentowi, stosownie do okolicznosci, do podjecia swiadomej decyzji
dotyczacej transakcji i tym samym powoduje lub moze powodowac podjecie przez
przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie pod-
jat. Zgodnie z art. 7 ust. 2 dyrektywy 2005/29/WE jako zaniechanie wprowadza-
jace w btad postrzegana jest rowniez sytuacja, w ktorej przedsiebiorca zataja lub
w sposob niejasny, niezrozumiaty, dwuznaczny lub z opéznieniem przekazuje istotne
informacje lub nie ujawnia komercyjnego celu praktyki, jezeli nie wynika on jasno
Z kontekstu i jezeli powoduje to lub moze spowodowac podjecie przez przecietnego
konsumenta decyzji dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie podjat. Wyroznia
sie zatem trzy przestanki uznania praktyki handlowej za zaniechanie wprowadzajace
w btad: 1) praktyka polega na pomijaniu, zatajaniu informacji badz przekazywaniu
ich w sposob niejasny, niezrozumiaty, dwuznaczny lub z opdznieniem; 2) informacje
te musza byc¢ istotne; 3) w efekcie tej praktyki konsument podejmuje lub moze pod-
jac¢ decyzje dotyczaca transakcji, ktérej inaczej by nie podjat.

Pierwsza przestanka zawiera katalog czynnosci przedsiebiorcy, ktore powoduja, ze
dana praktyka handlowa moze byc rozpatrywana jako zaniechanie. Interpretujac te
przestanke a contrario nasuwa sie wniosek, ze przedsiebiorcy maja obowiazek dostar-
czania wszystkich informacji niezbednych przecietnemu konsumentowi do podjecia
Swiadomej decyzji dotyczacej transakcji. Art. 7 ust. 2 dyrektywy 2005/29/WE zaka-
zujacy zaniechan wprowadzajacych w btad posrednio wywiera ten sam efekt, co
natozenie na przedsiebiorce obowiazku informacyjnego?”. Jesli przedsiebiorca nie
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uwzgledni koniecznych informacji, moze doprowadzi¢ do wprowadzenia konsumenta
w btad przez zaniechanie.

Zgodnie z drugg przestanka praktyka handlowa musi dotyczy¢ istotnych informacji.
Dyrektywa nie zawiera definicji tego terminu. W motywie 15 dyrektywy 2005/29/
WE wskazano jedynie, ze jesli panstwa cztonkowskie wprowadza dodatkowe wymogi
informacyjne, ktore wykraczaja poza te minimalne okresSlone w prawie unijnym,
to pominigecie tych dodatkowych informacji nie bedzie uwazane za wprowadzenie
w btad. W art. 7 ust. 4 dyrektywy 2005/29/WE okreslono szczegotowe wymagania
dotyczace istotnych informacji w kontekscie zaproszen do zakupu. Natomiast w art.
7 ust. 5 dyrektywy 2005/29/WE zostato doprecyzowane, ze istotne informacje obej-
muja rowniez wymogi informacyjne dotyczace komunikacji handlowej, reklamy
i marketingu zawarte w zataczniku Il dyrektywy 2005/29/WE. Zatacznik ten zawiera
niewyczerpujaca liste aktow prawa unijnego, takich jak dyrektywa 2000/31/WE?73.

Ostatnia z przestanek stanowi, ze wprowadzajace w btad zaniechanie powoduje
lub moze powodowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej
transakcji, ktorej inaczej by nie podjat. Oznacza to, ze bez przynajmniej ryzyka
wprowadzenia w btad konsumenta, praktyka, ktora polega na pomijaniu, zatajaniu
itp. istotnych informacji, nie moze by¢ postrzegana jako nieuczciwa praktyka han-
dlowa. Co wiecej, podobnie jak w przypadku dziatan wprowadzajacych w btad, nie
jest konieczne udowodnienie winy przedsiebiorcy, ktory stosuje nieuczciwa praktyke
handlowa.

Wiele nieuczciwych praktyk handlowych opierajacych sie na wykorzystaniu systemow
rekomendacji moze by¢ kwalifikowane jako zaniechania wprowadzajace w btad.
Przedsiebiorcy operujacy na platformach czesto zatajaja informacje dotyczace syste-
mow rekomendacji badz przekazuja je w sposdb niejasny i niezrozumiaty. Co wiecej,
dyrektywa 2019/2161 wprowadzita do art. 7 dyrektywy 2005/29/WE ust. 4a, ktory
jest szczegolnie wazny z perspektywy systemow rekomendacji. Okresla on szcze-
golne wymogi dotyczace informacji na temat gtownych parametréw decydujacych
0 umieszczeniu produktow oraz ich wzglednym znaczeniu w poréwnaniu z innymi
parametrami. Informacje dotyczace parametrow powinny by¢ udostepniane w spe-
cjalnej czesci interfejsu internetowego, ktora ma byc tatwo i bezposrednio dostepna
na stronie, na ktorej prezentowane sg wyniki wyszukiwania. Obowiazek dostarczania
informacji dotyczacych parametrow produktow skierowany jest do przedsiebiorcow
prowadzacych platformy e-commerce i platformy poréwnywania cen. Poza zakresem
obowiazku pozostaja dostawcy wyszukiwarek internetowych zdefiniowani w art. 2
ust. 6 rozporzadzenia 2019/1150 regulujacego stosunki miedzy platformami inter-
netowymi a przedsiebiorstwami?# (dalej: rozporzadzenie 2019/1150) jako kazda
osoba fizyczna lub prawna, ktéra dostarcza wyszukiwarki internetowe lub oferuje ich
dostarczenie konsumentom. Zgodnie z trescig art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 2019/1150
przedsiebiorcy operujacy na wyszukiwarkach internetowych powinni zawieraé tatwo-
i ogdlnodostepny dla uzytkownikéw biznesowych opis swoich gtownych parametrow.
W art. 5 ust. 2 rozporzadzenia 2019/1150 doprecyzowane zostato, ze dostawcy
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wyszukiwarek internetowych okreslaja gtowne parametry, ktore pojedynczo lub
tacznie sg najistotniejsze przy plasowaniu, oraz wzgledne znaczenie tych gtownych
parametrow, zamieszczajac w swoich wyszukiwarkach internetowych tatwo- i ogol-
nodostepny opis tych parametrow sformutowany prostym i przystepnym jezykiem.
Dostawcy sg obowigzani aktualizowaé ten opis na biezaco. Majac na uwadze role
wyszukiwarek internetowych w dzisiejszym swiecie cyfrowym i ich wptyw na decyzje
oraz opinie uczestnikow zycia online, winno sie postulowaé wprowadzenie obowigzku
dostarczania przystepnych informacji dla konsumentow przez same wyszukiwarki
réwniez w tresci dyrektywy 2005/29/WE.

Co wazne, zaden z obowiagzujacych i projektowanych aktow unijnych nie wymaga
ujawniania zasad funkcjonowania mechanizmoéw plasowania ani algorytmow do tego
wykorzystywanych. Opis moze pozostac¢ ogolny i zgodnie z motywem 23 dyrektywy
2019/2161 musi by¢ przedstawiony w jasny i zrozumiaty sposob?’>.

1.3.4. Agresywne praktyki handlowe

Drugim najczestszym rodzajem nieuczciwych praktyk handlowych, obok praktyk
wprowadzajacych w btad, sa agresywne praktyki handlowe, zakazane w art. 8 dyrek-
tywy 2005/29%¢. Zgodnie z art. 8 dyrektywy 2005/29/WE praktyke handlowa uznaje
sie za agresywna, jezeli w konkretnym przypadku, biorac pod uwage wszystkie jej
cechy i okolicznosci, przez nekanie, przymus, w tym z uzyciem sity fizycznej, lub bez-
prawny nacisk w znaczny sposob ogranicza ona lub moze ograniczy¢ swobode wyboru
przecietnego konsumenta lub jego zachowanie wzgledem produktu i tym samym
powoduje lub moze spowodowac podjecie przez niego decyzji dotyczacej transakcji,
ktorej inaczej by nie podjat.

Zgodnie z zatozeniami dyrektywy 2005/29/WE nie kazda uciazliwos¢, ktorej doswiad-
cza konsument, zostanie uznana za niedozwolona. Agresywna praktyka handlowa
charakteryzuje sie bowiem stopniem uciazliwosci, ktory co najmniej potencjalnie
ogranicza swobode wyboru przecietnego konsumenta?’. Sposob dziatania przedsie-
biorcy nie opiera sie wiec, jak w przypadku praktyk wprowadzajacych w btad, na
przekazywaniu informacji, ktore moga prowadzi¢ do btednego zrozumienia cech
danego produktu, ale raczej na manipulowaniu samym procesem ksztattowania woli
za pomoca technik, ktore podwazaja swobode decyzji konsumentow?’®,

W art. 9 dyrektywy 2005/29/WE zawarte zostaty okolicznosci, ktore musza byé
wziete pod uwage, aby stwierdzi¢, czy w ramach praktyki handlowej stosowane jest
nekanie, przymus, przymus z uzyciem sity fizycznej lub bezprawny nacisk. Konieczne
jest uwzglednienie: 1) czasu, miejsca, rodzaju i uporczywosci praktyk; 2) uzycia
grézb lub obrazliwych sformutowan badz sposobow zachowania; 3) wykorzystania
przez przedsiebiorce konkretnego nieszczescia lub konkretnych okolicznosci na tyle
powaznych, ze ograniczaja one zdolnos¢ konsumenta do oceny, czego przedsiebiorca
jest swiadomy, w celu wptyniecia na decyzje konsumenta wzgledem produktu;
4) uciazliwych lub niewspotmiernych barier pozaumownych, ktore przedsiebiorca
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wykorzystuje, aby przeszkodzi¢ konsumentowi w wykonaniu jego praw umownych,
w tym prawa do wypowiedzenia umowy lub do rezygnacji na rzecz innego produktu
lub przedsiebiorcy; 5) grozby podjecia dziatania niezgodnego z prawem. Skutkiem
agresywnej praktyki handlowej jest ograniczenie swobody wyboru lub postepowania
konsumenta, ktéry powoduje podjecie decyzji dotyczacej transakcji, ktorej inaczej
konsument by nie podjat.

Agresywne praktyki handlowe z wykorzystaniem systeméw rekomendacji moga
polegac¢ przyktadowo na stworzeniu systemu rekomendacji skonstruowanego w ten
sposob, ze konsument, ktory bedzie probowat wytaczy¢ parametry systemu, bedzie
napotykat znaczne trudnosci. Kolejnym przyktadem moze byc uporczywe prezento-
wanie ofert ograniczonych czasowo. Pojawia sie tutaj jednak watpliwosc co do tego,
w jakim stopniu praktyki te sg efektem dziatania systemow rekomendacji, a na ile
jest to kwestia zwodniczego interfejsu, nazywanego réwniez dark pattern, dziata-
jacego na platformie internetowej?”®. Interfejsy te maja na celu podstepne sktonie-
nie uzytkownikéw do podjecia niekorzystnych decyzji?®°. Konsumenci sa poddawani
manipulacjom, ktore zaburzaja warstwe wizualng platformy?'. Przyktadem moze byc
pojawianie sie uporczywie wyskakujacych okienek z pytaniem, czy na pewno kon-
sument chce dezaktywowac system rekomendacji. Obecnie brak jest orzecznictwa,
ktore rozwiewatoby watpliwosci dotyczace tego rozroznienia.

1.3.5. Klauzula generalna

W momencie, w ktorym praktyka handlowa nie jest jedna z praktyk uznawanych
za nieuczciwe w kazdych okolicznosciach, wprowadzajacych w btad i agresywnych,
zastosowanie w stosunku do niej ma tzw. duza klauzula generalna?®?, czyli art. 5,
nazywana fundamentem dyrektywy 2005/29/WE?3. Na mocy omawianego przepisu
praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z wymogami starannosci
zawodowej i w sposob istotny znieksztatca lub moze w sposob istotny znieksztatcic¢
zachowanie gospodarcze wzgledem produktu przecietnego konsumenta. Do uznania
praktyki za nieuczciwa konieczne jest kumulatywne stwierdzenie jej sprzecznosci
Z wymogami starannosci zawodowej oraz faktu, ze w istotny sposob znieksztatca
badz moze znieksztatci¢ zachowanie gospodarcze konsumenta. Obydwa te wymogi
zostang omowione ponizej.

Artykut 2 lit. h dyrektywy 2005/29/WE stanowi, ze staranno$¢ zawodowa to stan-
dard dotyczacy szczegolnej wiedzy i starannosci, ktorych mozna w racjonalny sposob
oczekiwac od przedsiebiorcy w jego relacjach z konsumentami, zgodnie z uczciwymi
praktykami rynkowymi i/lub ogolna zasada dobrej wiary w zakresie jego dziatalnosci.
Warto rowniez dodac, ze pojecie starannosci zawodowej jest bez znaczenia dla tresci
przepisow dotyczacych dziatan wprowadzajacych w btad, wprowadzajacych w btad
zaniechan i agresywnych praktyk handlowych, poniewaz sa uznawane za naruszenie
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starannosci zawodowej per se?®. Zasady dotyczace starannosci zawodowej maja za
zadanie okresli¢ normatywne wartosci majace zastosowanie w relacjach gospodar-
czych?®, jednak w ocenie wielu specjalistow w dyrektywie zostaty one sformutowane
w sposob nieostry i sprawiajacy trudnosci w zdefiniowaniu?®,

Przestanka sprzecznosci z wymogami starannosci zawodowej wzbudza wiele watpli-
wosci. Przed przyjeciem dyrektywy 2005/29/WE w ustawodawstwie panstw czton-
kowskich zostaty ustanowione zasady dotyczace starannosci zawodowej, takie jak
uczciwa praktyka rynkowa, dobra wiara i dobra praktyka gospodarcza. W doktrynie
istnieje poglad, zgodnie z ktorym brak jest szczegétowo sformutowanego unijnego
standardu starannosci zawodowej, co powoduje trudnosci w stosowaniu przepisow do
spraw dotyczacych wiecej niz jednego panstwa cztonkowskiego®’. W konsekwencji
unijna koncepcja uczciwosci w kontekscie art. 5 dyrektywy 2005/29/WE musi opierac¢
sie na interpretacji pojecia istotnego znieksztatcenia badz mozliwosci znieksztatcenia
zachowania gospodarczego konsumenta i funkcjonuje de facto i de iure jako decydu-
jaca miara, wedtug ktorej powinno sie oceniac nieuczciwe praktyki handlowe?®.

Wprowadzenie warunku istotnego znieksztatcenia lub mozliwosci istotnego znieksztat-
cenia zachowania gospodarczego konsumenta powoduje, Ze uczciwos¢ praktyki nie
jest chroniona sama w sobie. Nawet w sytuacji, gdy praktyka nie jest zgodna ze sta-
rannoscia zawodowa, to jesli nie wptywa w sposdb istotny na zachowanie konsumenta,
nie moze by¢ zakwalifikowana jako nieuczciwa®. Zgodnie z art. 2 lit. e dyrektywy
2005/29/WE jako istotne znieksztatcenie zachowania gospodarczego konsumentow
rozumie sig¢ wykorzystanie praktyki handlowej w celu znacznego ograniczenia zdolno-
sci konsumenta do podjecia Swiadomej decyzji i sktonienia go tym samym do podjecia
decyzji dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie podjat. Pojecie istotnego znie-
ksztatcenia zachowania gospodarczego konsumenta jest nieprecyzyjne i moze miec
rozne interpretacje w zaleznosci od okolicznosci. Ostateczna ocena tych okolicznosci,
zwana testem charakteru znieksztatcenia, lezy w gestii krajowych sedziow, ktorzy
uwzgledniaja reakcje przecietnego konsumenta w konkretnym przypadku?®.

Z pewnoscia praktyki handlowe z wykorzystaniem systemow rekomendacji moga byc
kwalifikowane jako nieuczciwe na podstawie art. 5 dyrektywy 2005/29/WE. W miare
postepu technologii, ktora lezy u podstaw systeméw rekomendacji, mozna przy-
puszczac, ze przekroczg one tradycyjne typy praktyk handlowych wprowadzajacych
w btad i agresywnych. Konsumenci bedacy przedmiotem nieuczciwych praktyk przyj-
mujacych niestandardowa forme réowniez moga byc chronieni na mocy art. 5 dyrek-
tywy 2005/29/WE. Mozliwosc¢ zastosowania klauzuli generalnej z art. 5 jest z tej
perspektywy niezwykle cenna. Obecnie jednak mozna zaktadac, ze nieuczciwe prak-
tyki, ktorych przedsiebiorca dopuszcza sie z wykorzystaniem systemow rekomenda-
cji, beda raczej spetniac przestanki praktyki wprowadzajacej w btad badz praktyki
agresywnej.

284 H.-W. Micklitz, The General Clause..., s. 101.

285 M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE..., s. 16.

286 M. Namystowska, Zwalczanie nieuczciwych praktyk handlowych na podstawie dyrektywy 2005/29/
WE, cz. I, Przeglad Prawa Handlowego 2007/2, s. 5.

287 M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE..., s. 17.

288 H.-W. Micklitz, The General Clause..., s. 102.

289 M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE..., s. 17.

290 M. El-Hagin, Dyrektywa 2005/29/WE..., s. 17.

>> SYSTEMY REKOMENDACJI Z PERSPEKTYWY UNIJNEGO PRAWA KONSUMENCKIEGO




2. Wnioski czeSciowe

Dyrektywa 2005/29/WE stanowi szczegodlnie istotne narzedzie ochrony konsumen-
tow przed zagrozeniami zwiazanymi z systemami rekomendacji, m.in. ze wzgledu na
neutralny technologicznie charakter przepisow. Nie oznacza to jednak, ze ich ksztatt
nie wzbudza watpliwosci w obliczu nowych problemow zwigzanych z systemami reko-
mendacji. Definicja konsumenta zaprezentowana w dyrektywie 2005/29/WE okre-
Sla zakres podmiotowy w sposob waski. W niektorych porzadkach prawnych, np. we
Francji i w Polsce, istnieje wyktadnia przepisow, zgodnie z ktora mozliwe jest przy-
znanie nieprofesjonaliscie cech konsumenta w okreslonych przypadkach. Uwazam,
ze w obliczu zmian zwiazanych z rozwojem nowych technologii poglad ten powinien
znalez¢ odzwierciedlenie w ksztatcie dyrektywy 2005/29/WE.

Nieuczciwe praktyki handlowe z wykorzystaniem systeméw rekomendacji sg czesto
trudne do zauwazenia przez konsumentow. Porownujac je do nieuczciwych prak-
tyk handlowych w sferze offline, praktyki z wykorzystaniem systemow rekomendacji
wymagaja od konsumentow wiekszej wiedzy i swiadomosci zasad funkcjonowania
w internecie. W efekcie trafny wydaje sie postulat uwzglednienia zmian technolo-
gicznych w postrzeganiu modelu przecietnego konsumenta i obnizenia domniema-
nego u konsumenta poziomu podstawowej wiedzy na temat funkcjonowania rynkéw
cyfrowych.

System ochrony przewidziany w dyrektywie 2005/29/WE, na ktory sktadaja sie prze-
pisy dotyczace czarnej listy praktyk handlowych, zakazéw praktyk wprowadzajacych
w btad i praktyk agresywnych, zawiera regulacje mogace chroni¢ konsumentow przed
zagrozeniami zwigzanymi z systemami rekomendacji. Trafne bytoby jednak wpro-
wadzenie zmian w zataczniku | do dyrektywy 2005/29/WE. W doktrynie podnoszony
jest zarzut niejasnego sformutowania poszczegoélnych zakazow per se®'. Bardziej
ogolne sformutowanie zakazow, w tym zakazu z pkt. 11a zatacznika | do dyrektywy
2005/29/WE, ktére mogtyby dotyczy¢ systemow rekomendacji, pozwolitoby na szer-
sza ochrone. Wydaje sie takze, ze przepisy dotyczace zaniechan wprowadzajacych
w btad z art. 7 ust. 4a dyrektywy 2005/29/WE powinny rowniez obejmowac swoim
zakresem wyszukiwarki internetowe, ze wzgledu na role, jaka odgrywaja w procesie
decyzyjnym konsumentow.
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Whnioski koncowe

Celem niniejszej pracy magisterskiej jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy obo-
wigzujace przepisy dotyczace systemow rekomendacji mogg skutecznie chronic kon-
sumentow przed zwiagzanymi z nimi zagrozeniami. Analizie poddatam w niej rowniez
akt o ustugach cyfrowych, bedacy pierwszym aktem prawnym definiujacym systemy
rekomendacji, by ustali¢, czy i w jaki sposob przyczynia sie on do poprawy sytu-
acji konsumentow w tym kontekscie i jakie inne akty prawa unijnego maja istotne
znaczenie dla zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsumentow. Przyktadajac
kluczowa wage do dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych
w systemie prawa konsumenckiego, podjetam takze prdbe ustalenia, czy stanowi
ona uzupetnienie ochrony przystugujacej konsumentom na mocy aktu o ustugach
cyfrowych. Zaprezentowane w niniejszej pracy rozwazania miaty rowniez na celu
sprawdzenie, czy obowiazujace przepisy sa dostateczne dla zapewnienia konsu-
mentom wysokiego poziomu ochrony w obliczu zagrozen zwigzanych z systemami
rekomendacji.

Z przeprowadzonej analizy wynika, ze cho¢ akt o ustugach cyfrowych wprowadza
rozwigzania, ktore niewatpliwie sa istotne z perspektywy ochrony konsumentow, to
nie gwarantuje im catkowitej ochrony. Konieczne jest odwotanie sie do innych aktow
prawnych, w tym do dyrektywy 2005/29/WE, ktora rowniez nie zapewnia rozwiaza-
nia wszystkich problemoéw zwiazanych z systemami rekomendacji. Analiza wymienio-
nych wyzej regulacji prowadzi do wniosku, ze ze wzgledu na to, ze wykorzystanie
systemow rekomendacji przez platformy internetowe niesie ze sobg powazne ryzyko
naruszenia autonomii decyzyjnej konsumentow, nalezy postulowac natozenie dalej
idacych obowiazkow na dostawcow platform internetowych korzystajacych z tych
systemow.

W rozdziale | przeprowadzitam analize zjawiska systemow rekomendacji i pojec oraz
aktow prawnych istotnych dla zrozumienia tego zagadnienia. Zgodnie z definicja sys-
temu rekomendacji zawartg w art. 3 lit. s DSA musi on by¢ systemem w petni lub
czesciowo zautomatyzowanym, ktory jest wykorzystywany przez platforme interne-
towa. Celem takiego systemu musi by¢ sugerowanie odbiorcy konkretnych informacji.
Definicja ta pozwala na objecie zakresem DSA wszystkich systemow rekomendacji,
niezaleznie od rodzaju technologii, ktory stanowi podstawe generowanych przez sys-
tem rekomendacji. Jednoczesnie definicja z art. 3 lit. s DSA zdaje sie by¢ skonstru-
owana w sposob, ktory pozwoli zachowacd jej uniwersalnos¢ w obliczu potencjalnych
nowych technologii formutowania rekomendacji. Watpliwosci dotyczace ksztattu
definicji systemu rekomendacji pojawiaja sie wraz z analiza pojecia platformy inter-
netowej, co byto przedmiotem rozwazan zawartych w rozdziale Il. Jednoczesnie do
systemow rekomendacji mozna stosowac przepisy dotyczace plasowania (dyrektywa
2005/29/WE); profilowania (RODO) i systemow sztucznej inteligencji (projekt aktu
w sprawie sztucznej inteligencji). Tre$¢ wymienionych aktow prawnych wskazuje, ze
prawodawca unijny ma $wiadomosc probleméw wynikajacych z nowych technologii
i konstruuje przepisy tak, aby mogty by¢ one stosowane do wielu zagadnien jedno-
czesnie. Stanowia one grupe pozostatych aktow prawnych, istotnych z perspektywy
ochrony konsumentow wobec systemow rekomendacji.
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Rozdziat Il stanowit analize przepisow aktu o ustugach cyfrowych dotyczacych syste-
mow rekomendacji. Przeprowadzone badania doprowadzity do wnioskow, ze zarowno
w kwestii podmiotowego, jak i przedmiotowego zakresu obowiazywania przepisow
regulacje dotyczace systemow rekomendacji zawarte w akcie o ustugach cyfrowych
nie sg wystarczajace dla zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsumentow.
Sformutowatam dwie grupy wnioskow — dotyczace przedmiotowego i podmiotowego
zakresu obowigzywania przepisow.

Odwotujac sie do wnioskow dotyczacych podmiotowego zakresu obowigzywania
przepisow aktu o ustugach cyfrowych nalezy podkreslic, ze centralnym pojeciem dla
tego aktu jest platforma internetowa. Zakres jej definicji wyznacza rowniez zakres
definicji systemu rekomendacji. Ze wzgledu na to, ze platforma na mocy art. 3 lit.
i DSA okreslana jest jako ustuga hostingu, zakres stosowania przepiséw dotyczacych
systemow rekomendacji nie obejmuje platform internetowych, ktore oferuja odbior-
com ustug wtasne tresci. W akcie o ustugach cyfrowych brakuje jakiegokolwiek uza-
sadnienia tego wytaczenia. Wyjasnienia mozna doszukiwac sie jednak w tym, ze akt
o ustugach cyfrowych stanowi aktualizacje rezimu dyrektywy 2000/31/WE, ktora
ogranicza swoje zastosowanie do dostawcow ustug posrednich. Przyjety ksztatt defi-
nicji platformy internetowej znacznie ogranicza skutecznos¢ przepiséw dotyczacych
systemow rekomendacji.

Druga grupa wnioskdw dotyczy zakresu przedmiotowego. Obowiazki zwigzane
z wykorzystywaniem systemow rekomendacji dziela sie na dwie grupy — skierowane
do wszystkich platform internetowych (art. 27 DSA) i skierowane jedynie do bardzo
duzych wyszukiwarek internetowych i bardzo duzych platform internetowych (art.
34-35, 37-38 DSA). Z grupy adresatow przepisow wykluczone s wyszukiwarki inter-
netowe, na co brak jest uzasadnienia w tresci aktu o ustugach cyfrowych. Wydaje
sie to znaczacym przeoczeniem, ktore zmniejsza zakres ochrony udzielanej odbior-
com ustug, a tym samym w sposob powazny zmniejsza skutecznos¢ przepisow. Samo
wyroznienie kategorii bardzo duzych platform i bardzo duzych wyszukiwarek interne-
towych nalezy uznac za zasadne ze wzgledu na ich szczegolng role i zasieg. Podsta-
wowym wymogiem, skierowanym do wszystkich platform internetowych wykorzystu-
jacych systemy rekomendacji, jest zawarty w art. 27 DSA obowiazek przejrzystosci.
Brzmienie art. 27 ust. 3 DSA spotkato sie z krytyka ze strony specjalistow, m.in.
EIOD*2, W celu zapewnienia odbiorcom ustug jak najwiekszej autonomii stosowa-
nie systemow rekomendacji powinno opierac sie na zasadzie opt-in, co oznacza, ze
to odbiorca podejmuje decyzje o korzystaniu z systemu rekomendacji. Rozwiagza-
nie przyjete w omawianym przepisie oparte jest na zasadzie opt-out, co znacznie
zmniejsza poziom ochrony przed zagrozeniami zwigzanymi z systemami rekomenda-
cji. Istotne w mojej pracy byty rowniez rozwazania zwiazane z zawartym w art. 38
DSA obowiazkiem zapewnienia opcji nieopartej na profilowaniu rozumianym zgodnie
z art. 4 pkt. 4 RODO. Przepis ten nie okresla, jaka widocznos¢ powinna by¢ nadana
opcji nieopartej na profilowaniu. W konsekwencji moze to oznaczac, ze bez wyraz-
nego nakazu ze strony prawodawcy unijnego dostawcy ustug posrednich nie beda
nadawac tej opcji odpowiedniej widocznosci.

Na podstawie zaprezentowanej wyzej analizy przepisow dotyczacych systemow
rekomendacji zawartych w rozporzadzeniu 2022/2065 wywnioskowatam, ze ochrona
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zapewniana przez akt o ustugach cyfrowych przyczynia sie do poprawy poziomu
ochrony konsumentéw przed systemami rekomendacji. Zakres tej ochrony nie jest
jednak petny i wymaga uzupetnienia przez odwotanie sie do instrumentow ochrony
konsumentow przewidzianych w dyrektywie 2005/29/WE.

Badania przeprowadzone w rozdziale Il dotyczyty w znacznej czesci dyrektywy
2005/29/WE i potwierdzity hipoteze, ze jest ona waznym instrumentem ochrony
konsumentow przed systemami rekomendacji Zgodnie z motywem 12 DSA rozporza-
dzenie 2022/2065 powinno rowniez miec¢ zastosowanie bez uszczerbku dla przepisow
wynikajacych m.in. z dyrektywy 2005/29/WE. Powoduje to, ze w momencie, gdy
przepisy aktu o ustugach cyfrowych nie zapewniaja dostatecznej ochrony, istnieje
mozliwos¢ zastosowania przepisow dyrektywy 2005/29/WE. Akt ten nie jest jednak
pozbawiony wad, takich jak chocby zakres art. 7 ust. 4a dyrektywy 2005/29/WE,
ktory powoduje, ze ochrona prawna przed systemami rekomendacji nie jest w petni
kompletna.

System ochrony konsumentow proponowany w dyrektywie 2005/29/WE zostat skon-
struowany w taki sposob, by zachowac neutralnos¢ technologiczna, co jest szcze-
golnie wazne w odniesieniu do systemow rekomendacji. Przepisy dotycza praktyk
handlowych, ktére nie sa opisane w sposob narzucajacy wykorzystanie jakichkol-
wiek technologii. Jednoczesnie pojecie plasowania, ktore do dyrektywy 2005/29/WE
wprowadzono dyrektywa 2022/2161 stanowi wazne rozwigzanie z perspektywy sys-
temow rekomendacji. Pojecie to zostato przedstawione w | rozdziale pracy. Decyzje
o stworzeniu tej kategorii zachowan przedsiebiorcy nalezy ocenic jako pozytywna.
Plasowanie to pojecie szersze niz system rekomendacji, bedace kolejnym przejawem
dazenia przez prawodawce unijnego do zachowania neutralnosci technologicznej
w dyrektywie 2005/29/WE.

W rozdziale Il przeanalizowatam trzy pojecia: konsumenta, przecietnego konsu-
menta i konsumenta wrazliwego. Badanie definicji doprowadzito mnie do wniosku,
ze w obliczu zmian na rynku cyfrowym interpretacja tych poje¢ musi ulec pewnym
zmianom. Wraz z postepem technologicznym i rozpowszechnieniem narzedzi, ktére
sa w stanie manipulowac¢ konsumentem w niezauwazalny dla niego sposob, nalezy
przyjac, ze konsument bedzie miat jeszcze wieksza trudnosé¢ w rozpoznaniu, ze jest
przedmiotem manipulacji. W celu osiagniecia wysokiego poziomu ochrony konsumen-
tow nalezy postulowaé, aby w orzecznictwie TS cyfrowa wrazliwos¢ konsumentow
wobec systemow rekomendacji zostata wyraznie zaznaczona.

W tym samym rozdziale pracy skupitam sie rowniez na analizie poszczegoélnych rodza-
jow nieuczciwych praktyk handlowych z perspektywy systemow rekomendacji. Wsrod
praktyk handlowych uznawanych za nieuczciwe w kazdych okolicznosciach z pewno-
scig nalezy wyrozni¢ zakaz plasowania bez wyraznego ujawnienia ptatnej reklamy
z pkt. 11a zatacznika | dyrektywy 2005/29/WE. O ile sam fakt wprowadzenia zakazu
nalezy oceni¢ jako pozytywny, watpliwosci wzbudza sposob jego sformutowania.
Wydaje sie, ze wigksza ochrone konsumentom zapewnitoby zakazanie co do zasady
kazdego plasowania bez ujawnienia ptatnej reklamy, nie tylko w wyniku wyszukiwa-
nia. W kwestii dziatan i zaniechan wprowadzajacych w btad przepisy te z powodze-
niem moga by¢ stosowane do systemow rekomendacji. Na szczegolng uwage zastuguje
art. 7 ust. 4a dyrektywy 2005/29/WE, ktory wprowadza obowiazek zamieszczania
informacji na temat gtownych parametrow decydujacych o umieszczeniu produk-
tow i ich wzglednym znaczeniu. Wprowadzenie tego obowiazku informacyjnego
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pozwala konsumentom na zachowanie wiekszej kontroli nad podejmowanymi decy-
zjami. Jednoczesnie nalezy skrytykowac fakt, ze z zakresu obowiazku wytaczone
sa wyszukiwarki internetowe. Obowiazki dotyczace ujawnienia parametrow, ktore
zaadresowane sg do dostawcow wyszukiwarek internetowych znajduja sie co prawda
w rozporzadzeniu 2019/1150, lecz jest to akt prawny skierowany do uzytkownikow
biznesowych. Biorac pod uwage fakt, ze zakres art. 27 DSA nie obejmuje wyszuki-
warek internetowych, nalezy postulowac, aby art. 7 ust. 4a dyrektywy 2005/29/WE
zostat rozszerzony.

Analiza przeprowadzona w niniejszej pracy magisterskiej doprowadzita do wniosku,
ze obowiazujace przepisy dotyczace systemow rekomendacji daza do skutecznej
ochrony konsumentow przed zwiazanymi z nimi zagrozeniami, jednak nie zapewniaja
konsumentom petnej ochrony. Ze wzgledu na powyzsze akt o ustugach cyfrowych nie
moze by¢ wytaczna podstawa ochrony konsumentow przed zagrozeniami zwigzanymi
z systemami rekomendacji. Zaréwno zakres podmiotowy, jak i zakres przedmiotowy
przepisow dotyczacych systemow rekomendacji zawartych w akcie o ustugach cyfro-
wych powinien zostac rozszerzony. Tam, gdzie brak jest ochrony zapewnianej przez
akt o ustugach cyfrowych, uzupetnienie moga stanowi¢ przepisy dyrektywy 2005/29/
WE, ktore rowniez nie beda w petni wystarczajace. Luki w akcie o ustugach cyfro-
wych i dyrektywie 2005/29/WE, takie jak brak regulacji systemow rekomendacji
wykorzystywanych przez wyszukiwarki internetowe, powoduja, ze konsumenci nie sa
w petni chronieni. W zwiazku z powyzszym, moim zdaniem, nalezatoby postulowac
uzupetnienie zaréwno aktu o ustugach cyfrowych, jak i dyrektywy 2005/29/WE o ele-
menty wymienione w niniejszym podsumowaniu, a takze wydanie wytycznych, ktére
pomoga W interpretacji poje¢ zwiazanych z systemami rekomendacji.
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