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Cyfrowe samostanowienie

w kontekscie algorytmicznych
systemow rekomendacji tresci

o charakterze informacyjnym - cz. I

Karolina Alama-Maruta*

Celem tej czesci artykutu’ jest zweryfikowanie, czy nowe unijne projekty legislacyjne dotyczace platform internetowych rzeczy-
wiscie spetniajg obietnice sktadane przez organy UE oraz eliminuja braki zdiagnozowane w regulacjach zawartych w ogélnym
rozporzadzeniu o ochronie danych? w zakresie algorytmicznego przetwarzania danych przez platformy korzystajace z algoryt-
micznych systeméw rekomendacji tresci o charakterze informacyjnym (oraz szerzej - algorytmicznych systeméw rekomendacji
jako takich). Gtéwnym celem ponizszej analizy jest zbadanie, czy na podstawie nowych regulacji uzytkownikom platform
zagwarantowane zostana skuteczne instrumenty ochrony prawnej oraz wystarczajace wsparcie w kontekscie zarzadzania do-
$wiadczeniem konsumpcji informacji w sieci, tym samym zwiekszajac zakres ich prawa do cyfrowego samostanowienia (CS).

Nowy horyzont regulacyjny.
Algorytmiczne systemy rekomendacji
po raz pierwszy pod lupa legislatora

Wprowadzeniu nowych ram regulacyjnych przyswiecata intencja
wzmocnienia i harmonizacji obowigzkéw dostawcow ustug cy-
frowych, w tym w szczegdlnosci platform internetowych, a takze
ustanowienie na poziomie unijnym organéw nadzoru, co zostato
zakomunikowane przez Komisje Europejska (KE) w dokumencie
pt. ,Shaping Europe’s Digital Future”. Konsekwentnie, w grudniu
2020 r., KE zaproponowata pakiet regulacji nazywany Pakietem
dotyczacym Ustug Cyfrowych, w ktérego sktad wchodzi projekt
AUC* zmieniajgcy dyrektywe 2000/31/EC® oraz projekt ARC®
(ang. Digital Services Act Package).

W uzasadnieniu projektu AUC KE przyznata, ze wptyw ustug
cyfrowych na obserwowane globalnie przemiany spoteczne
i ekonomiczne jest znaczacy, przynoszac obok efektéw pozy-
tywnych takze istotny wzrost ryzyk, ktére powinny zostac pilnie
zaadresowane za pomocg odpowiednich regulacji prawnych’.
Celem Pakietu dotyczgcego Ustug Cyfrowych jest zaproponowa-

nie zbalansowanych rozwigzan rownowazacych réznorodne cele
i ambicje. Z jednej strony, majg one zapewni¢ optymalne warunki
$wiadczenia i dalszego rozwoju ustug cyfrowych na europejskim
rynku, a z drugiej, obiecuja priorytetyzacje praw podstawowych
i bezpieczenstwa obywateli UE poprzez wprowadzenie nowych
obowigzkéw i uprawnier w celu umozliwienia efektywnego nad-
zoru dostawcow tych ustug.

Inicjatywa spotkata sie z ogromnym zainteresowaniem i re-
akcja szerokiego grona podmiotéw, w tym np. Europejskiego
Inspektora Ochrony Danych?®, organizacji pozarzgdowych? oraz
jednostek akademickich™. Poza podzielanym entuzjazmem
dotyczacym oficjalnego uznania uzasadnionego publicznego
interesu w zaktualizowaniu obowigzujacych przepiséw oraz po-
glebieniu regulacji zwigzanych ze $wiadczeniem ustug cyfrowych,
w szczegdlnosci dotyczacych obowigzkéw platform cyfrowych
oraz zauwazeniu spotecznych wyzwan, takich jak centralizacja
i platformizacja sfery cyfrowej, powszechnos¢ stosowania szkodli-
wych modeli biznesowych opierajacych sie na sledzeniu i eksplo-
atacji uzytkownikéw, przy jednoczesnym szerzeniu dezinformacji
i manipulacji, podmioty te podjety aktywne dziatania w celu

* Autorka jest prawniczka w kancelarii Maruta Wachta sp. k., cztonkinig The Chartered Institute of Arbitrators w Londynie, doktorantka na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego oraz absolwentka Queen Mary University of London; ORCID: 0000-0001-9612-6107.

! Czes$¢ | zostata opublikowana w PNT Nr 1/2022,s. 10 i n.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.4.2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobod-
nego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdIne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz. LNr 119 24.5.2016 1., s. 1 ze zm.; dalej jako: RODO.

% Komisja Europejska, Final Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic And Social Committee and the Committee of
the Regions. Shaping Europe’s digital future, COM(2020) 67, 2020, s. 12, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0067&from=EN.

* Projekt wniosku z 15.12.2020 r. dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych (akt o ustugach cyfrowych) i zmieniajacego
dyrektywe 2000/31/WE (COM)2020, 825 final; dalej jako: projekt AUC (ang. Digital Services Act), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825&from=pl.

° Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 8.6.2000 r. w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoteczerstwa informacyjnego, w szczegéInosci handlu elektro-
nicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym), Dz.Urz. LNr 178 2 17.7.2000 r., s. 1. W zakresie krytycznej analizy dyrektywy o handlu elektronicznym w kontekscie
systemow rekomendacyjnych zob. np. J. Cobbe, J. Singh, Regulating Recommending: Motivations, Considerations, and Principles, ,European Journal of Law and Technology” Nr 10(3)/2019,

s.28-32.

¢ Projekt wniosku z 15.12.2020 r. dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowanych i uczciwych rynkéw cyfrowych (akt o rynkach cyfrowych),
(COM)2020, 842 final; dalej jako: projekt ARC (ang. Digital Markets Act), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=pl.

7 Zob. projekt AUC, s. 1-3. Zob. takze Parlament Europejski, European Parliament resolution of 20 October 2020 with recommendations to the Commission on the Digital Services Act:
Improving the functioning of the Single Market (2020/2018(INL)), 2020, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0272_EN.pdf.

& Zob. Europejski Inspektor Ochrony Danych, Opinion 1/2021 on the European Commission’s proposal for a Digital Services Act, 2021, https://edps.europa.eu/system/

files/2021-02/21-02-10-opinion_on_digital_services_act_en.pdf.

? Zob. np. Access Now, Access Now's submission to the Consultations on the European Strategy for Data, 2020, https://www.accessnow.org/cms/assets/uploads/2020/06/Data-Strategy-

Consultation-Access-Now-May-2020-Written-Comments.pdf.
10 Zob. np. http://dsa-obseravatory.eu.
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dostarczenia KE opinii i zalecen dotyczacych pozgdanych popra-
wek do zaproponowanej tresci aktu prawnego, ktérych wybrane
aspekty zostang omdwione w kolejnych czesciach artykutu™.

Algorytmiczne systemy rekomendac;ji
w Swietle DSA - ocena i zalecenia

Ponizej prezentuje wybrane krytyczne komentarze do projektu
AUC w zakresie algorytmicznych systemoéw rekomendacji tresci.
Analiza ta zostata przeprowadzona w kontekscie gtéwnych zato-
zen CS, ktérymi sg zrozumiato$¢ obejmujgca adekwatng przejrzy-
stosc i wyjasnialnos¢, oraz dostepnosé opcji umozliwiajgca doko-
nanie $wiadomego, autentycznego wyboru korespondujacego
z posiadanymi informacjami.

Jako ze kluczowe regulacje znajdujace zastosowanie do al-
gorytmicznych systemdw rekomendacji tresci o charakterze
informacyjnym znajduja sie w projekcie AUC, skupie sie gtéwnie
na tym dokumencie, w tym w szczegdlnosci na definicji pojecia
,system rekomendacji” [art. 2(o) projektu AUC] oraz nowych obo-
wigzkach natozonych na platformy cyfrowe korzystajgce z takich
systeméw (art. 29 oraz motyw 62 projektu AUC). Do projektu
ARC odwotam sie natomiast wytacznie w kwestiach zwigzanych
z interoperacyjnoscia zawartych w art. 6(1) projektu ARC.

Uwagi ogdlne

1. Nieprecyzyjna definicja pojecia

.system rekomendacji”

Jako ze pojecie ,systemu rekomendacji” pojawia sie w legislacji
po raz pierwszy, warto przywotac tutaj petna tresc jego definicji
zawartej w art. 2(o) projektu AUC, zgodnie z ktdérg oznacza on
W petni lub czedciowo zautomatyzowany system wykorzystywa-
ny przez platforme internetowa w celu sugerowania odbiorcom
ustugi w jej interfejsie internetowym konkretnych informacji,
w tym na skutek wyszukiwania wykonanego przez odbiorce lub
w inny sposéb determinujgcego wzgledna kolejnosé lub ekspo-
nowanie pokazywanych informacji”.

Dodatkowo, motyw 62 projektu AUC dostarcza bardziej kom-
pleksowego opisu kwestii zwigzanych z algorytmicznymi syste-
mami rekomendacji, wzbogacajac definicje o kontekst spoteczny
oraz dodajgc otwarty katalog aktywnosci kwalifikujgcych sie jako
rekomendacja tresci [ ,(...) Odbywa sie to na przyktad poprzez
algorytmiczne sugerowanie, plasowanie i szeregowanie infor-
macji, wyréznianie za pomoca tekstu lub innych przedstawien
graficznych lub w inny sposdb selekcjonowanie informacji prze-
kazywanych przez odbiorcéw. Takie systemy rekomendacji moga
mie¢ znaczacy wptyw na zdolno$¢ odbiorcéw do pozyskiwania
informacji w internecie i interakcji z nimi. Odgrywajg one réwniez
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wazng role w akcentowaniu pewnych wiadomosci, wirusowym
rozpowszechnianiu informacji i stymulowaniu zachowan w inter-
necie"]. Wydaje sie, ze w interesie uzytkownikdw, ale takze w celu
zachowania precyzji i spdjnosci aktu prawnego, czesc z tych
informacji powinna zosta¢ wtgczona do tresci definicji'?, w tym
w szczegdlnosci lista przyktadowych czynnosci mogacych byc
uznane za efekt dziatania systemu rekomendacji, ktére wykra-
czaja poza ,sugerowanie” wymienione w definicji jako jedyne’.

2. Nieuzasadnione ograniczenie zastosowania
nowych przepiséw

Artykut 2(h) projektu AUC definiuje platforme internetows jako
,dostawce ustugi hostingu, ktéry na zadanie odbiorcy ustugi
przechowuje i rozpowszechnia publicznie informacje, chyba
ze takie dziatanie jest nieznaczng i wytgcznie poboczna funkcjg
innej ustugi, i ze wzgledéw obiektywnych i technicznych nie
mozna go wykorzystac bez takiej innej ustugi, a wigczenie takiej
funkcji w taka inng ustuge nie jest sposobem na obejscie stoso-
wania niniejszego rozporzgdzenia”'.

Pomimo ze powyzsza definicja wydaje sie byé wystarczajaco
szeroka i uniwersalna, aby objg¢ odpowiedni zakres podmiotéw
korzystajacych z algorytmdéw rekomendaciji, legislatorzy zdecydo-
wali sie ograniczy¢ zakres zastosowania art. 29 oraz motywu 62
projektu AUC jedynie do bardzo duzych platform internetowych
zdefiniowanych w art. 25 projektu AUC jako platformy $wiadcza-
ce ,ustugi na rzecz $redniej liczby aktywnych odbiorcéw ustugi
w Unii miesiecznie wynoszacej co najmniej 45 mIn oséb”.

W mojej opinii podstawowe obowiazki dotyczgce zrozu-
miatosci (czyli zapewnienie adekwatnej przejrzystosci oraz wyja-
$nialnosci, ktére zostaty szerzej opisane w kolejnych czesciach)
powinny znalez¢ zastosowanie w stosunku do wszystkich plat-
form internetowych korzystajacych z algorytmicznych systemoéw
rekomendacji, np. algorytmicznych systemoéw rekomendacji
tresci o charakterze informacyjnym, niezaleznie od rozmiaru
platformy wyznaczanego przez liczbe aktywnych uzytkownikow
korzystajgcych z niej w ciggu miesiaca, jako ze elementarny za-
kres ochrony przed naduzyciami w zakresie praw podstawowych
majgcych miejsce np. w zwigzku z wykorzystywaniem algorytméw
powinien by¢ zapewniony wszystkim uzytkownikom nieznaleznie
od okolicznosci.

Z uwagi na fundamentalne réznice w modelach i zakresie
dziatan oraz odpowiadajgcych im poziomdw ryzyka genero-
wanego przez dostawcdw ustug internetowych, niezaprze-
czalnie istnieje potrzeba dywersyfikacji zakresu obowigzkéw
oraz konieczno$¢ wprowadzenia dodatkowych wymagan
w stosunku do bardzo duzych platform internetowych, ktére
bytyby proporcjonalne do sity ich oddziatywania na uzytkowni-
kéw oraz specyficznych mozliwosci technicznych, ktérymi takie

"' Nalezy tu zaznaczy¢, ze w chwili zakoficzenia pracy nad niniejsza publikacjg zostat ukoriczony proces negocjacji tresci projektu AUC w ramach procedury tzw. trilogu i zgodnie z o$wiad-
czeniami podmiotéw w niego zaangazowanych zostata uzgodniona tre$¢ aktu prawnego. Dla dopetnienia procedury legislacyjnej AUC musi w ostatnim kroku zosta¢ formalnie przyjety przez
PE oraz Rade. Rozporzadzenie prawdopodobnie zacznie obowigzywac¢ w pierwszym kwartale 2024 r., jednak reguty dotyczace najwiekszych platform wejda w zycie wezesniej, tj. na poczatku
2023 r. Jako ze finalna tres¢ regulacji nie zostata dotad opublikowana, analiza przedstawiona w tekscie opiera sie na dostepnym projekcie AUC, wraz z uwzglednieniem upublicznionych

informacji na temat wynikow gtosowania w PE.

2 Doswiadczenia zdobyte podczas wdrazania RODO pokazuja, ze pomimo uznania, iz tres¢ motywow stanowi integralng czes¢ aktu prawnego i powinna byc traktowana réwnorzednie
z przepisami zawartymi w czesci gtéwnej, ujmowanie tresci istotnych dla danej kwestii jedynie w motywach i pominiecie ich w czesci gtdwnej aktu prawnego moze doprowadzi¢ do dyskus;ji
i watpliwosci na temat zakresu danej regulacji. Warto mie¢ zatem na uwadze ryzyko wykorzystania ewentualnych niejasnosci na swoja korzys¢ przez podmioty objete ta regulacja.

'3 Europejski Inspektor Ochrony Danych, Opinion 1/2021..., op. cit., § 71.

14 Szerzej w zakresie krytyki tej definicji zob. Committee on the Internal Market and Consumer Protection, The DSA and DMA - a forward-looking and consumer-centered perspective,
2021, s. 7-8, https://www.europarl.europa.eu/committees/en/the-dsa-and-dma-a-forward-looking-and-co/product-details/20210416WKS03461.
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podmioty dysponuja. Takie dodatkowe obowiazki skierowane
do bardzo duzych platform powinny obejmowaé zapewnienie
adekwatnych, warto$ciowych dla uzytkownikéw opcji modyfi-
kowania ustawien systemdéw rekomendacji'®, przeprowadzanie
kompleksowej oceny ryzyka oraz audytéw (obecnie opisanych
odpowiednio w art. 26 i 28 projektu AUC), ale takze dodatkowo
obligowad takie platformy do spetnienia wymagan niezapropo-
nowanych w projekcie AUC, takich jak zachowanie minimalnego
standardu interoperacyjnosci (wiecej na ten temat ponizej), czy
tez dostosowanie swoich dziatan do zwiekszonego zakresu od-
powiedzialnosci i rozliczalnosci.

Zrozumiatosé

Dostarczenie uzytkownikowi ogdlnych informacji dotyczacych
systemu algorytmicznego nie jest wystarczajagce w kontekscie
spetnienia wymagan w zakresie przejrzystosci rozumianej jako
jeden z warunkéw CS. Zapewniona przejrzystosé, musi byé
adekwatna do potrzeb, czyli informacje dostarczane w ramach
spetniania tego obowigzku powinny by¢ wystarczajace do wyja-
$nienia okreslonych proceséw oraz zbudowania ich rozumienia,
ktére bezposrednio przetozy sie na konkretne, $wiadome dzia-
tania podejmowane przez uzytkownikéw jako manifestacja ich
sprawczo$ci w przestrzeni cyfrowej. W zakresie algorytmicznych
systemdw rekomendacji, przejrzysto$é dostosowana do potrzeb
przecietnego uzytkownika powinna obejmowad zaréwno okre-
$lone standardy w zakresie dostepu do odpowiedniego do tego
celu zakresu informacji, a takze wystarczajacy wglad w logike
dziatania zastosowanych w konkretnym przypadku algorytmédw.

Zdaniem badaczy, kluczowy jest sposéb zaprezentowania
informacji dotyczacych parametréw oraz opcji oferowanych uzyt-
kownikowi w kontekscie wptywania na sposéb funkcjonowania
ustug cyfrowych'. Po pierwsze, zamieszczenie tych informac;ji
w dokumencie opisujgcym ogdlne warunki swiadczenia ustugi
(ang. terms and conditions) w praktyce z duzym prawdopodo-
bienstwem przetozy sie na kontynuowanie dotychczasowych pro-
bleméw zwigzanych z wdrozeniem efektywnych regulacji w za-
kresie ochrony prywatnosci i danych osobowych. Ma to miejsce
z uwagi na fakt powszechnego braku zainteresowania czytaniem
obszernej dokumentacji przez uzytkownikéw, co czyni takowe
postanowienia bezuzytecznymi. Po drugie, warto zauwazy¢,
ze samo zaprezentowanie informacji dotyczacych systemu reko-
mendacji oraz mozliwosci modyfikacji ustawien nie zapewnia ich
zrozumienia, ktére jest niezbednym komponentem $wiadomego
dziatania.

Odwotujac sie bezposrednio do tresci projektu AUC,
w art. 29 ust. 1 wskazane sg konkretne wymagania w stosunku

do bardzo duzych platform internetowych korzystajacych z sys-
teméw rekomendaciji, ktére ,w sposdb jasny, dostepny i tatwo
zrozumiaty okreslajg w swoich warunkach korzystania z ustug
gtéwne parametry stosowane w ich systemach rekomendacji,
a takze wszelkie ewentualne dostepne opcje modyfikacji tych
parametréw przez odbiorcow ustugi lub wptywu na nie, w tym
co najmniej jedng opcje, ktdra nie jest oparta na profilowa-
niu w rozumieniu art. 4 ust. 4 rozporzadzenia (UE) 2016/679"
(podkr. K. A-M.). Dodatkowo, w przypadku udostepnienia opcji,
platformy te maja obowigzek zapewnié w swoim interfejsie fa-
two dostepna funkcjonalno$é umozliwiajacg odbiorcom ustugi
wybér i modyfikacje w dowolnym momencie w odniesieniu
do kazdego systemu rekomendacji ich preferowanej opcji okre-
$lajacej kolejnos¢ przedstawianych im informacji” (art. 29 ust. 2
projektu AUC). W ramach uzupetnienia, motyw 62 projektu AUC
podkresla obowigzek dostarczenia uzytkownikom przejrzystych
i zrozumiatych informacji dotyczacych sposobu ,szeregowania
informacji".

Podsumowujac, projekt AUC w obecnie dostepnej wersji
nie naktada na bardzo duze platformy obowigzku podawania
uzytkownikom informacji dotyczacych konkretnych parametréw
ustug, pozostawiajac wybdér opisywanych parametréw w gestii
samego dostawcy ustugi. Podobna sytuacja ma miejsce w zakre-
sie oferowania alternatyw dla uzywanego systemu rekomendacji,
gdzie réwniez pozostawiono platformom szeroki zakres dowol-
nosci (wiecej na ten temat w dalszej czesci artykutu)'.

Analiza projektu AUC uwidacznia zatem zaskakujgce wady
proponowanych regulacji z racji na kontynuowanie praktyki po-
zostawiania platformom internetowym bardzo szerokiego zakre-
su dowolnosci, stanowigc furtke do dalszego stosowania przez
nie szkodliwych praktyk i przedtuzajgc tym samym ich dominacje
nad uzytkownikami, ktérzy nadal pozbawieni sa wystarczajacych
zabezpieczen w kontekscie przejrzystosci i wyjasnialnosci me-
chanizméw algorytmicznych wykorzystywanych do personalizacji
codziennie konsumowanych tresci.

Majac na uwadze wnioski z powyzszej analizy, w mojej ocenie
dla spetnienia wyznaczonych w uzasadnieniu projektu AUC ce-
[6w konieczne jest wprowadzenie do obecnie dostepnej tresci
projektu nastepujacych poprawek oraz dodanie regulacji w ob-
szarach, ktére dotad nie zostaty wziete pod uwage, a obecnie
obowiazujace regulacje unijne nie sg wystarczajgco skuteczne
w ochronie praw uzytkownikéw w omawianych obszarach:

1) wprowadzenie przepisow, ktére naktadatyby obowigzek udo-
stepniania wszelkich danych oraz profili wykorzystywanych

w procesach algorytmicznej rekomendacji tresci, z wyrazo-

nymi wprost wymaganiami dotyczgcymi nieutrudnionego

15 Por. z bardziej radykalnymi propozycjami rekomendujacymi objecie wszystkich platform obowiazkiem oferowania takich opgcji, zob. np. Article 19, Digital Services Act: ARTICLE 19
proposed amendment to Article 29 Recommender systems. ARTICLE 19's concerns about Article 29, 2021, https://www.article 19.org/wp-content/uploads/2021/05/Amendment-recommender-
systems.pdf, Article 19, Regulation of recommender systems in the EU's Digital Services Act ARTICLE 19's recommendations to lawmakers, 2021, https://www.article19.org/wp-content/
uploads/2021/05/Regulation-of-recommender-systems-in-the-EU-1.pdf.

16 Committee on the Internal Market and Consumer Protection, The DSA and DMA..., op. cit., s. 10.

17 Jak wskazano powyzej, w zakresie sciezki legislacyjnej, w chwili ukoriczenia pracy nad niniejsza publikacja projekt DSA z uwzglednieniem poprawek przeszedt przez etap gtosowania
w PE oraz etap trilogu. Jako ze zaktualizowana o poprawki tres¢ aktu prawnego nie zostata do tej pory opublikowana, autorka analizuje dostepna tres¢ pierwotnego projektu z grudnia 2020 r.
Niemniej, w kontekscie systeméw rekomendacji nalezy juz teraz nadmieni¢ dwie kwestie - zgodnie z dostepnymi informacjami na temat przebiegu glosowania w PE bardzo duze platformy
internetowe beda zobowiazane do zaoferowania uzytkownikom alternatywnej opcji rekomendacdji tresci, ktéra nie bedzie oparta na profilowaniu. Jest to niewatpliwie krok do przodu w zakresie
poszerzenia ochrony uzytkownikéw bardzo duzych platform. PE odrzucit jednak postulaty organizacji zajmujacych sie ochrong praw czlowieka w sferze cyfrowej, w tym np. Fundacji Panoptykon,
ktére od poczatku procesu legislacyjnego apelowaly o wprowadzenie standardéw w zakresie interoperacyjnosci oraz dopuszczenie alternatywnych dla platform podmiotéw zewnetrznych, ktére
miatyby szanse zaproponowac uzytkownikom alternatywne algorytmy rekomendacji tresci skuteczniej chronigce ich prawa i interesy. Wiecej na ten temat w czesci dotyczacej rekomendacji
w zakresie interoperacyjno$ci w dalszej czesci publikacji.
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