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Przeciwdziatanie niedozwolonym tresciom

czy legalizacja cenzury w internecie?

Nalezyta starannos¢ posrednikow internetowych
a mechanizmy kontroli prewencyjnej

— zmiana kontratypu

Countering unauthorized content or legalizing Internet
censorship? Due diligence of Internet intermediaries and
preventive control mechanisms — a change in the countertype

Abstract

The Digital Services Act and the Digital Markets Act are among the instruments that enable
European Union bodies to fully harmonize laws in the area of providing information society services
within the digital single market. The peculiarities of services provided on the Internet mean that
special status and real authority in the field of access to distributed content are held by providers
of Internet intermediary services, i.e. transmission (mere conduit), storage (hosting) and caching
services. Some of these entities are so-called “access gatekeepers”, i.e. digital tycoons who exert
the greatest influence on the shape of freedom of expression on the Internet. The normative acts
indicated above are an instrument for influencing both digital tycoons and network users to ensure
a safe and trustworthy Internet. The European legislator intends to achieve this goal by changing
the mechanisms of accountability of service recipients and service providers for the content they
distribute online, and by constructing tools and legal instruments to combat so-called “illegal
content”. The fundamental question posed by the author of the article concerns not so much the
model of freedom of expression in the digital single market, but the manner in which this model is
created, i.e. the scope of authorizations and obligations incumbent on Internet intermediaries as
entities actively participating in the formation of freedom of expression on the Internet. In particular,
the study aims to determine whether the mechanisms provided for in the above-mentioned normative

Dr hab. Joanna Taczkowska-Olszewska jest profesorem Politechniki Bydgoskiej im. Jana i Jedrzeja
Sniadeckich, Polska, ORCID: 0000-0003-1566-5884, e-mail: j.taczkowska@wp.pl
Data zgtoszenia tekstu przez autora: 16.04.2025 r.; data zaakceptowania do publikacji: 7.05.2025 r.




Przeciwdziatanie niedozwolonym tresciom czy legalizacja cenzury w internecie?. ..

acts, which allow moderation, as well as removal of content from the Internet, do not constitute
unauthorized censorship. The author describes the status of Internet intermediaries, emphasizing
primarily those obligations and authorizations that have been legalized by the European legislature
as legally permissible interference with freedom of expression. The analysis of the solutions adopted
in the digital package reveals differences in the methods used to model freedom of expression on
the Internet compared to the traditional model. In addition, it confirms the determination of the
European legislator and the inevitability of the application of prior control over disseminated content
by state authorities in consultation with Internet intermediaries, which brings these instruments
closer to the mechanism of institutional preventive censorship.

Keywords: freedom of expression, digital services, online intermediary services, e-commerce,
online platforms

Streszczenie

Akt o ustugach cyfrowych oraz akt o rynkach cyfrowych nalezq do tych instrumentow, ktore
pozwalajq organom Unii Europejskiej na petng harmonizacje prawa w obszarze swiadczenia ustug
spoleczeristwa informacyjnego na jednolitym rynku cyfrowym. Specyfika ustug swiadczonych
w internecie powoduje, ze szczegolny status i rzeczywiste wiadztwo w dziedzinie dostepu do
rozpowszechnianych tresci posiadajq podmioty Swiadczqce ustugi posrednictwa internetowego, tj.
ustugi transmisji (mere conduit), przechowywania (hosting) oraz buforowania (caching). Czesé
z tych podmiotow to tzw. straznicy dostepu, a zatem potentaci cyfrowi, ktorzy wywierajg najwigkszy
wplyw na ksztatt wolnosci wypowiedzi w internecie. Wskazane powyzej akty normatywne
stanowiq instrument oddziatywania zaréwno na potentatéw cyfrowych, jak i na uzytkownikéw
sieci w celu zapewnienia bezpiecznego i godnego zaufania internetu. Prawodawca europejski
zamierza zrealizowac ten cel poprzez zmiang mechanizmdw ponoszenia odpowiedzialnosci przez
ustugobiorcow i ustugodawcow za rozpowszechniane tresci w internecie oraz poprzez konstruowanie
narzedzi i instrumentéw prawnych stuzqcych zwalczaniu tzw. nielegalnych tresci. Zasadnicze
pytanie, jakie stawia autorka artykutu, dotyczy nie tyle modelu wolnosci wypowiedzi na jednolitym
rynku cyfrowym, ile sposobu, w jaki model ten powstaje, czyli zakresu upowaznieri i zobowigzar
cigzqcych na posrednikach internetowych jako podmiotach aktywnie uczestniczqcych w ksztattowaniu
wolnosci wypowiedzi w internecie. Celem badania jest w szczegolnoéci ustalenie, czy mechanizimy
przewidziane w ww. aktach normatywnych, pozwalajgce na moderowanie, a takze usuwanie tresci
z internetu, nie stanowiq niedozwolonej cenzury. Autorka opisuje status posrednikow internetowych,
ktadqc nacisk przede wszystkim na te obowiqzki i upowaznienia, ktdre zostaly przez prawodawce
europejskiego zalegalizowane jako prawnie dopuszczalna ingerencja w wolno$¢ wypowiedzi. Analiza
rozwiqzan przyjetych w pakiecie cyfrowym wskazuje na roznice odnosnie do zastosowanych metod
modelowania wolnosci wypowiedzi w internecie w stosunku do klasycznego wzorca. Ponadto
potwierdza determinacje prawodawcy europejskiego i nieuchronnosc stosowania przez organy
panstwowe w porozumieniu z posrednikami internetowymi uprzedniej kontroli rozpowszechnianych
tresci, co zbliza te instrumenty do mechanizmu instytucjonalnej cenzury prewencyjnej.

Stowa kluczowe: wolnosé wypowiedzi, ustugi cyfrowe, ustugi posrednictwa internetowego,
handel elektroniczny, platformy internetowe
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1. Wprowadzenie

Unia Europejska (dalej UE) jawi sie jako organizacja miedzynarodowa aktywnie
zaangazowana w porzadkowanie i regulowanie przestrzeni cyfrowej. Dowodem
na zaangazowanie organéw europejskich w dziedzine zarzadzania treécig w interne-
cie sg uchwalone przez Parlament Europejski w 2022 r. dwa rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady, ktére w calosci weszly w zycie w lutym 2024 r.:
1) rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) w sprawie jednolitego
rynku ustug cyfrowych (akt o ustugach cyfrowych)?; 2) rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sek-
torze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych)? nazywane pakietem cyfrowym?.

Pakiet cyfrowy (AUC i ARC) odwraca zasady reagowania na naduzycia wolnosci
wypowiedzi, dopuszczajac stosowanie, w miejsce kontroli nastepczej, mechanizméw
legalizujacych dokonywanie uprzedniej oceny treéci i formy wypowiedzi (ex ante),
i upowaznia do jej wykonywania dostawcéw ustug cyfrowych, w szczegélnosci
posrednikéw internetowych.

Pojecie ustug*, w szerokim rozumieniu, zostalo zdefiniowane w art. 57 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej’ i oznacza ,$wiadczenia wykonywane zwy-
kle za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sa one objete postanowieniami
o swobodnym przeplywie towaréw, kapitatu i os6b”®. O ile poza sfera cyfrowa nie

! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z 19.10.2022 r. w sprawie jednolitego
rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE (akt o ustugach cyfrowych) (Dz.Urz. UE
L277227.10.20221.,5.1) - dalej AUC. W literaturze czesto uzywany jest skrétowiec DSA (Digital Services Act).
? Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1925 z14.09.2022 r. w sprawie kontestowal-
nych i uczciwych rynkow w sektorze cyfrowym oraz zmiany dyrektyw (UE) 2019/1937 i (UE) 2020/1828
(akt o rynkach cyfrowych) (Dz.Urz. UE L 265 z 12.10.2022 1., s. 1) - dalej ARC. W literaturze czesto jest
uzywany skrétowiec DMA (Digital Market Act).

* Komisja Europejska uzywa terminu , pakiet cyfrowy” oraz przedstawia na swoich stronach zatozenia,
cele i zakres stosowania ww. rozporzadzen - https:/ /eur-lex.europa.eu/PL/legal-content/summary/
digital-services-act.html (dostep: 13.09.2023 r.).

* Z rozwojem sektora ustug powigzano oczekiwanie szybkiego wzrostu gospodarczego w catej UE,
wskazujac, ze , Ustugi sa sektorem o kluczowym znaczeniu dla ozywienia gospodarki w Europie. Sektor
ten zapewnia 70% wszystkich miejsc pracy oraz taki sam odsetek tworzenia miejsc pracy w ujeciu
netto na jednolitym rynku” - Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw. W kierunku Aktu o jednolitym rynku.
W strone spolecznej gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjnosci. 50 propozycji na rzecz wspélnej
poprawy rynku pracy, przedsiebiorczosci i wymiany, s. 10, https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/?qid=1534167760484&uri=CELEX:52010DC0608 (dostep: 22.03.2024 r.).

® Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2 ze zm.).

¢ Zawarta w prawie pierwotnym definicja ustug ma charakter negatywny. Wskazano w niej bowiem,
Ze pojeciem ,ustugi” nie nalezy obejmowac §wiadczeri, do ktérych nie znajduja zastosowania przepisy
traktatowe dotyczace wymiany towaréw, przeptywu kapitatu i oséb. Taki sposéb definiowania pojecia
,ustugi” kreuje domniemanie pozwalajace przyja¢, ze kazde swiadczenie niezwigzane z przeptywem
towaréw, kapitalu lub oséb nalezy kwalifikowac jako ustuge. Usluga beda zatem wszelkie czynnosci
wykonywane za wynagrodzeniem, ktore stuzg lub towarzysza wymianie towaréw i swobodzie prze-
plywu kapitatu i os6b, w tym ustugi tzw. posrednikow internetowych swiadczacych ustugi dostepu
do internetu, a takze ustugi hostingu lub ustugi dostawcow platform przechowujacych dane (zob.
J. Taczkowska-Olszewska, K. Chatubiniska-Jentkiewicz, Ustawa o Swiadczeniu ustug drogq elektroniczng.
Komentarz, Warszawa 2019, s. 59).
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sa konieczne specjalne narzedzia i technologie do wymiany informacji i komuni-
kowania, bowiem ta przestrzen komunikowania (realna) nie wymaga posrednika,
o tyle w internecie nie jest mozliwe przekazywanie ani odbieranie tresci z pominie-
ciem instrumentéw, technik i technologii, ktére stanowia przedmiot Swiadczenia
,nowej” ustugi ujmowanej w aktach normatywnych jako ustuga spoteczenstwa
informacyjnego’.

Opis dziatalnosci polegajacej na dostarczaniu ustug spoteczenistwa informacyj-
nego na jednolitym rynku cyfrowym zostal zawarty w szczegélnoéci w motywie
18 dyrektywy o handlu elektronicznym?®, gdzie wskazano, ze ustugi spoleczen-
stwa informacyjnego ,, obejmuja szeroki zakres rodzajéw dzialalnosci gospodarczej
prowadzonych w trybie on-line; takie rodzaje dziatalnosci moga w szczeg6lnos-
ci polegac na sprzedazy towaréw on-line; nie zaliczaja sie do nich rodzaje dziatalnosci
takie jak dostawa towaréw jako taka lub swiadczenie ustug off-line; (...) dziatania,
ktore ze wzgledu na sw¢j charakter nie mogg by¢ wykonane na odleglos¢ lub dro-
ga elektroniczng, takie jak ustawowa kontrola ksigg rachunkowych lub konsulta-
cja medyczna wymagajaca fizycznego badania pacjenta nie sa ustugami spoteczenistwa
informacyjnego”.

Rola dostawcéw ustug spoteczenstwa informacyjnego polega w pierwszej
kolejnosci na zapewnieniu dostepu do sieci teleinformatycznej (access provider),
anastepnie na umozliwieniu wprowadzania i przechowywania tresci (hosting) oraz
na zapewnieniu dostepu do tresci poprzez ich transmisje od dostawcy ustugi do
jej odbiorcy (adresata) (mere conduit, zwykly przekaz). Charakter wymienionych
powyzej ustug wskazuje, ze ich istotq jest zapewnienie uzytkownikom internetu
(ustugobiorcom) swobodnego przeptywu informacji i danych bez ingerencji w tres¢
komunikatu, a zatem zagwarantowanie Srodkéw i rozwigzan technicznych pozwa-
lajacych internautom na nawiazanie i utrzymanie relacji spolecznych opartych na
wielorakich formach komunikowania (werbalne, audialne, wizualne). Charakter
i cel $wiadczonych ustug pozwolit na ich wyodrebnienie i sklasyfikowanie do
szczegdlnej kategorii ustug spoteczenistwa informacyjnego, tj. ustug posrednictwa
internetowego.

7 W zakresie sposobu definiowania pojecia , ustuga spoleczeristwa informacyjnego” nastepuje we wszystkich
aktach normatywnych UE odestanie do art. 1 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 98/48/
WE z 20.07.1998 r. zmieniajacej dyrektywe 98/34/WE ustanawiajaca procedure udzielania informacji
w zakresie norm i przepisow technicznych (Dz.Urz. UE L 217 z 5.08.1998 r., s. 18). Termin , ustuga spo-
teczeristwa informacyjnego” to , kazda ustuga normalnie $wiadczona za wynagrodzeniem, na odlegtosé,
drogg elektroniczna i na indywidualne zadanie odbiorcy ustug. Do celéw niniejszej definicji: «na odlegtosé»
oznacza ustuge $wiadczong bez réwnoczesnej obecnosci stron, «droga elektroniczng» oznacza, iz ustuga
jest przesyltana pierwotnie i otrzymywana w miejscu przeznaczenia za pomocg sprzetu elektronicznego
do przetwarzania (wlacznie z kompresja cyfrowa) oraz przechowywania danych, i ktora jest catkowicie
przesylana, kierowana i otrzymywana za pomoca kabla, odbiornika radiowego, sSrodkéw optycznych lub
innych srodkéw elektromagnetycznych, «na indywidualne zgdanie odbiorcy ustug» oznacza, ze ustuga
$wiadczona jest poprzez przesyltanie danych na indywidualne zadanie”.

# Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/31/WE z 8.06.2000 r. w sprawie niektorych aspektéw
prawnych ustug spoleczenistwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu elektronicznego w ramach rynku
wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym) (Dz.Urz. UEL 178 217.07.2000 1., 5. 1 ze zm.) - dalej
dyrektywa 2000/31/WE.
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2. Status posrednikow internetowych — zakres i charakter ustug

Ustugi poérednie, zgodnie z art. 3 lit. g AUC oznaczaja jeden z nastepujacych rodzajéw
ustug spoleczenistwa informacyjnego’: 1) ustuge zwykltego przekazu (mere conduit™);
2) ustuge cachingu™; lub 3) ustuge hostingu'?. Ustugi posrednie mogga by¢ $wiadczone
samodzielnie lub réownolegle z innymi uslugami cyfrowymi. ,To, czy dana ustu-
ga jest ustuga «zwyklego przekazu», «cachingu» czy «hostingu», zalezy wylacznie od
jej funkgji technicznych, ktére moga ewoluowaé w czasie, i powinno by¢ oceniane
indywidualnie” (motyw 29 AUC).

Posrednikiem jest podmiot Swiadczacy takie ustugi jak w szczegdlnosci: ustugi
wyszukiwarki internetowej, ustuga systemu operacyjnego, ustuga platformy spo-
tecznosciowej, ustuga platformy udostepniania wideo, ustugi tacznosci interper-
sonalnej niewykorzystujace numerdéw, uslugi przetwarzania w chmurze, wirtualni
asystenci, przegladarki internetowe i internetowe ustugi reklamowe, w tym ustugi
posrednictwa reklamowego. , Ustugi posrednictwa internetowego moga réwniez
wystepowaé w dziedzinie ustug finansowych i mogg posredniczyé w swiadczeniu
ustug lub by¢ wykorzystywane do $wiadczenia ustug, ktérych niewyczerpujacy

? Ustugi posrednictwa internetowego naleza do szerszej kategorii ustug spoteczeristwa informacyjnego.
Definicja tego terminu znalazla sie¢ w dyrektywie 2000/31/WE, w szczegdlnosci w motywie 18. Wyktadni
tego terminu dokonywat takze Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE), zwlaszcza
w wyrokach: z2.12.2010 r., C-108/09, Ker-Optika bt przeciwko ANTSZ Dél-dunantali Regionalis Intézete,
ECLI:EU:C:2010:725; z 11.09.2014 r., C-291/13, Sotiris Papasavvas przeciwko O Fileleftheros Dimosia
Etaireia Ltd i in., ECLI:EU:C:2014:2209; z 15.09.2016 r., C-484/14, Tobias McFadden przeciwko Sony
Music Entertainment Germany GMBH, ECLI:EU:C:2016:689; z 20.12.2017 r., C-434 /15, Asociacién Profesional
Elite Taxi przeciwko Uber Systems Spain SL, ECLI:EU:C:2017:981; 2 19.12.2029 r., C-390/18, Airbnb Ireland
UC, ECLLI:EU:C:2019:1112.

10 Ustuga zwyklego przekazu jest ustuga posrednia i polega na , transmisji w sieci telekomunikacyjnej
informacji przekazanych przez odbiorce ustugi lub na zapewnianiu dostepu do sieci telekomunikacyjne;j”
(art. 3 lit. g tiret i AUC). Dzialanie polegajace na ,zwyktym przekazie” ma charakter czysto techniczny,
automatyczny i bierny. Ponadto ani z innych przepiséw dyrektywy 2000/31/WE, ani z celéw przez nia
zamierzonych nie wynika, by zapewnianie dostepu do sieci telekomunikacyjnej powinno spetnia¢ dodat-
kowe warunki, takie jak istnienie stosunku umownego miedzy ustugobiorcg a ustugodawca tej ustugi lub
ponoszenie przez ustugodawce nakladéw reklamowych w celu promowania wspomnianego $wiadczenia.
Rola dostawcy sprowadza sie co do zasady wylacznie do posredniczenia w uzyskaniu dostepu do sieci
i w przekazaniu okreslonej informacji. Zob. wyrok TSUE z 15.09.2016 r., C-484/14, Tobias Mc Fadden
przeciwko Sony Music Entertainment Germany GMBH, ZOTSiS 2016/ 9, poz. 1-689.

" Caching stanowi ustuge automatycznego, posredniego i krotkotrwalego przechowywania transmi-
towej informacji, dokonywanego wytacznie w celu usprawnienia lub lepszego zabezpieczenia pézniej-
szej transmisji informacji na zadanie innych odbiorcéw ustugi. Réwnolegle z terminem , caching” stosuje
sie pojecie ,browsing”. Browsing oznacza przejsciowe zwielokrotnianie utworéw, ktore nastepuje w toku
przegladania materialéw zamieszczonych w sieci. Zob. Z. Zawadzka, Tymczasowe zwielokrotnianie utworu,
[w:] Prawo wlasnosci intelektualnej. Teoria i praktyka, red. J. Sieficzyto-Chlabicz, Warszawa 2021, s. 221.

12 Ustuga hostingu moze by¢ wykonywana w dwojaki sposéb, tj. albo jako ustuga realizujaca funkcje
infrastruktury, albo jako ustuga platformy internetowej, ktéra obok funkgji infrastruktury realizuje funk-
cje publicznego rozpowszechniania tresci (motyw 13 AUC). Ustuga hostingu (obok zwyktego przekazu
i cachingu) jest ustugg posrednictwa internetowego i zostata wskazana jako jedna z , podstawowych ustug
platformowych” wymienionych w art. 2 pkt 2 ARC. Kategoria , podstawowych ustug platformowych”
zostata wyodrebniona ze wzgledu na szczegélne cechy tych ustug wynikajace przede wszystkim z tego,
Ze s one $wiadczone przez bardzo duze platformy internetowe i bardzo duze wyszukiwarki internetowe
w rozumieniu art. 33 ust. 1 AUC.
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wykaz zawiera zatacznik II do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2015/1535"" (motyw 14 ARC).

W rozporzadzeniach cyfrowych przyjeto ponadto, ze kategoryzowanie po-
Srednictwa internetowego powinno nastepowac nie tylko ze wzgledu na rodzaj $wiad-
czonej ustugi, ale takze ze wzgledu na potencjal podmiotéw $wiadczacych ustugi
posrednictwa. W sekcji 5 AUC uregulowane zostaty bowiem , dodatkowe obowigzki
spoczywajace na dostawcach bardzo duzych platform internetowych i bardzo duzych
wyszukiwarek internetowych w zakresie zarzadzania ryzykiem systemowym”.
Akt o ustugach cyfrowych naktada na dostawcéw bardzo duzych platform interne-
towych (very large online platforms, VLOP) i bardzo duzych wyszukiwarek inter-
netowych (very large online search engines, VLOSE) obowiazek przeprowadzania
oceny konkretnych rodzajow ryzyka i wprowadzania rozsadnych, proporcjonal-
nych i skutecznych srodkéw zmniejszajacych ,ryzyko wystapienia faktycznych lub
przewidywalnych negatywnych skutkoéw dla dyskursu obywatelskiego i procesow
wyborczych” (art. 34 ust. 1 lit. ¢ AUC).

Zgodnie z art. 33 AUC VLOP i VLOSE sa to dostawcy wyznaczeni przez Komisje
jako dostawcy, ktérych $rednia liczba miesiecznie aktywnych odbiorcéw ustugi
w Unii Europejskiej wynosi co najmniej 45 mIn'. Ze wzgledu na zakres i skale ich
oddziatywania na zachowania uzytkownikéw w internecie oraz dostep do rynku
ustug cyfrowych, a w konsekwencji z uwagi na zakres rzeczywistego wladztwa,
jaki posiadaja, podmioty te zostaly nazwane przez ustawodawce europejskiego
,straznikami dostepu”.

~Straznik dostepu” oznacza przedsiebiorstwo $wiadczace podstawowe ustugi
platformowe®, przy czym przedsiebiorstwo ,wskazuje sie jako straznika dostepu,
jezeli: a) wywiera znaczacy wplyw na rynek wewnetrzny; b) §wiadczy podstawowa
ustuge platformowa bedaca waznym punktem dostepu, za posrednictwem ktore-
go uzytkownicy biznesowi docierajg do uzytkownikéw koricowych; oraz c) zajmuje
ugruntowang i trwatg pozycje w zakresie prowadzonej przez siebie dziatalnosci lub

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/1535 z 9.09.2015 r. ustanawiajaca procedure
udzielania informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoleczen-
stwa informacyjnego (ujednolicenie) (Dz.Urz. UE L 241 z 17.09.2015 r., s. 1), https:/ /eur-lex.europa.
eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32015L1535&qid=1693404412758#d1e32-11-1 (dostep:
22.03.2024 r.). W zalaczniku II wskazano ustugi: inwestycyjne, ubezpieczenia i reasekuracji, bankowe,
a takze operacje dotyczace funduszy emerytalnych oraz uslugi zwigzane z obrotem transakcjami
terminowymi i opcjami.

4 Akt o ustugach cyfrowych wymaga od wszystkich dostawcow platform internetowych, z wyjatkiem
matych przedsiebiorstw i mikroprzedsiebiorstw, publikowania liczby miesiecznych uzytkownikéw swoich
ustug w UE i aktualizacji co 6 miesiecy. Obowigzek ten wszedl w zycie 17.02.2023 r. Dane pochodzace
z tej samooceny mialy fundamentalne znaczenie dla wyznaczenia pierwszych bardzo duzych platform
operacyjnych (VLOP) i Very Large Online Search Engines (VLOSE).

5, «Podstawowa ustuga platformowa» oznacza ktérakolwiek z nastepujacych ustug: a) ustugi posred-
nictwa internetowego; b) wyszukiwarki internetowe; c) internetowe serwisy spolecznoéciowe; d) ustugi
platformy udostepniania wideo; e) ustugi facznosci interpersonalnej niewykorzystujace numeréw; f) syste-
my operacyjne; g) przegladarki internetowe; h) wirtualni asystenci; i) ustugi przetwarzania w chmurze;
j) internetowe ustugi reklamowe, w tym sieci reklamowe, gieldy reklamowe i inne ustugi posrednictwa
w zakresie reklam (...)"” (art. 2 pkt 2 ARC).
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mozna przewidzieé, ze zajmie taka pozycje w niedalekiej przysziosci” (art. 3 ust. 1
ARC). Domniemywa sig, Ze przedsiebiorstwo wywiera znaczacy wplyw, jezeli uzy-
skato roczny obrét w UE wynoszacy co najmniej 7,5 mld EUR w kazdym z ostatnich
3 lat obrotowych (art. 3 ust. 2 lit. a ARC).

Obowiazki ogélne natozone na posrednikéw internetowych, tj. niezaleznie od
skali prowadzonej przez nich dziatalnosci, w tym liczby aktywnych odbiorcow
w rozumieniu art. 33 ust. 1 AUC, zostaly wskazane w art. 9-32 AUC (nakaz podjecia
dziatan przeciwko nielegalnym tresciom; nakazy udzielenia informacji; obowiazek
utworzenia punktu kontaktowego dla Komisji Europejskiej'®, pafistw cztonkowskich
i odbiorcéw ustug; obowiazek wyznaczenia przedstawiciela prawnego, nakaz po-
siadania regulaminu korzystania z ustug; wywiazywanie sie z obowiazkéw sprawoz-
dawczych wobec KE i panistw czlonkowskich; zapewnienie stosowania mechanizmu
~zglaszania i dzialania”; obowiazek zglaszania podejrzenia popelnienia przestepstwa;
posiadanie wewnetrznego mechanizmu rozstrzygania skarg i przedsadowego roz-
strzygania sporéw; posiadanie mechanizmu wspéipracy z sygnalistami; stosowa-
nie Srodkéw ochrony na zasadach wskazanych w AUC; posiadanie przejrzystego
systemu rekomendacji, reklam i interfejséw; ochrona matoletnich; identyfikowanie
przedsiebiorcéw; obowigzek informowania uzytkownikéw o nielegalnym produk-
cie lub nielegalnej ustudze) oraz art. 44-48 (stosowanie znormalizowanych wzorcéw
zglaszania, zapewnianie stosowania innych srodkéw technicznych; wspoétpraca
w zakresie dobrowolnie przyjmowanych kodeksow; przyjmowanie dobrowolnych
protokoléw kryzysowych).

Na straznikéw dostepu, poza wskazanymi powyzej obowigzkami ogélnymi,
natozono dodatkowe zadania okreslone w art. 24 ust. 213 AUC, a takze art. 33-42
AUC (obowiazek analizy i szacowania ryzyka systemowego; obowiazek zmniejsza-
nia ryzyka; stosowanie mechanizmu reagowania kryzysowego; przeprowadzanie
okresowych audytéw; posiadanie dodatkowych mechanizméw zapewniajacych
przejrzystos$é systemu reklam i systemu rekomendacji; udzielanie koordynato-
rom ds. rynku ustug cyfrowych dostepu do danych i informacji; ustanowienie
komoérki nadzoru przestrzegania AUC; uiszczanie rocznej oplaty nadzorczej na
rzecz KE).

Obowiazki straznikéw dostepu zostaly wskazane ponadto w ARC, przy czym
w art. 5-8 okreslone zostaly obowiazki negatywne adresowane do straznikéw
dostepu, a w kolejnych postanowieniach rozporzadzenia wskazano uprawnienia
KE wobec straznikéw dostepu w zakresie kontroli i nadzoru prowadzonej przez
nich dziatalnosci oraz zawarto przepisy normujace tryb i zakres postepowan
prowadzonych przez KE oraz wysokoé¢ i przestanki nakladania na posrednikow
grzywien, w razie stwierdzenia przez KE naruszenia wynikajacych z AUC i ARC
obowigzkow.

Wejscie w zycie pakietu cyfrowego oznaczato zmiane statusu posrednikéw inter-
netowych, ktorzy stali sie partnerami Komisji Europejskiej w prowadzonym przez nia

!¢ Dalej KE.
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,dialogu regulacyjnym”'” w celu osiagniecia bezpiecznego i przyjaznego internetu,
tj. w szczegolnosci takiego, w ktérym nie ma ,nielegalnych tresci”.

Celem AUC, co zostalo wypowiedziane explicite w art. 1 AUC, a takze w moty-
wach rozporzadzenia (motywy 4, 9, 12), jest przeciwdzialanie ,, rozpowszechnianiu
nielegalnych tresci w internecie oraz zagrozeniom spolecznym, jakie moze stwa-
rzaé rozpowszechnianie dezinformacji” (motyw 9). Realizacja tego celu ma zapewnic¢
rozwdj ,bezpiecznego, przewidywalnego i budzacego zaufanie srodowiska inter-
netowego” (motyw 9). Ustawodawca europejski postuluje, by pojecie ,nielegalnych
treéci” ,zdefiniowac szeroko, tak by obejmowalo informacje dotyczace nielegal-
nych tresci, produktéw, ustug i dziatan. Pojecie to nalezy rozumie¢ w szczegélnosci
jako odnoszace sie do informacji, niezaleznie od ich formy, ktére zgodnie z obowia-
zujacym prawem sg albo same w sobie nielegalne, takich jak nielegalne nawotywanie
do nienawisci lub tresci o charakterze terrorystycznym i niezgodne z prawem tresci
dyskryminujace, albo ktore stajq sie nielegalne na mocy obowigzujacych przepisow
ze wzgledu na fakt, iz odnoszg sie one do nielegalnych dziatan” (motyw 12).

Zgodnie z definicjg legalng zawarta w art. 3 lit. h AUC termin ,nielegalne tresci”
oznacza ,informacje, ktére same w sobie lub przez odniesienie do dziatania, w tym
sprzedazy produktéw lub $wiadczenia ustug, nie sa zgodne z prawem Unii lub
z prawem jakiegokolwiek panistwa czlonkowskiego, ktdre jest zgodne z prawem
Unii, niezaleznie od konkretnego przedmiotu lub charakteru tego prawa”.

Rozpowszechnianie nielegalnych tresci jest - zgodnie z intencjg europejskiego
ustawodawcy - nie tylko naduzyciem wolnosci wypowiedzi, ktére powinno by¢ sank-
cjonowane w sposob nastepczy przy zastosowaniu ogolnych regut odpowiedzialnosci,
ale - w ujeciu AUC - nie moze by¢ w ogole kwalifikowane jako korzystanie z wol-
nosci wypowiedzi. Jest bowiem aktem przestepnym, ktéry powinien by¢ zwalczany

7 Terminem ,,dialog regulacyjny” KE postuzyta si¢ w tresci wniosku ustawodawczego w sprawie
aktu o rynkach cyfrowych, dokonujac wyboru jednego z trzech analizowanych , wariantow strategicz-
nych” - wniosek z 15.12.2020 r. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontesto-
walnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych), COM(2020) 842 final,
2020/0374(COD), s. 11 (Elementy fakultatywne), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
HTML/?uri=CELEX:52020PC0842 (dostep: 30.04.2025 r.). Warianty te zawieraly modele regulowania sto-
sunkow ze straznikami dostepu, przy czym réznily sie od siebie przede wszystkim stopniem stanowczosci
odnosnie do sposobu regulowania obowigzkéw straznikéw dostepu. Wariant 1 zakladat, ze zar6wno wykaz
straznikow dostepu, jak i zakres ich obowiazkéw zostang wyznaczone wprost w akcie normatywnym
bez mozliwosci negocjowania tego statusu przez straznikow dostepu. Wariant 2 zakladat ,czesciowo
elastyczne ramy wyznaczania dostawcéw podstawowych ustug platformowych jako straznikéw dostepu
i aktualizowania obowigzkow, w tym dialog regulacyjny na potrzeby wdrozenia niektérych z nich”. Z kolei
wariant 3 jako elastyczny wariant opierat sie ,wylacznie na progach jakosciowych stuzacych ustalaniu
zakresu”. Mechanizmy zawarte w AUC i ARC stanowia realizacje koncepcji zawartej w wariancie 2.
Wariant 2, obejmuje a) zamkniety wykaz podstawowych ustug platformowych; b) polaczenie ilosciowych
ijakosciowych kryteriow w celu wyznaczenia dostawcow podstawowych ustug platformowych jako straz-
nikéw dostepu; ¢) majace bezposrednie zastosowanie obowiagzki, w tym niektére obowigzki, w przypadku
ktorych dialog regulacyjny moze utatwic ich skuteczne wdrazanie; oraz d) mozliwosc aktualizowania przez
Komisje instrumentu po przeprowadzeniu badania rynku, jezeli chodzi o obowiazki straznikow dostepu,
za posrednictwem aktéw delegowanych w zakresie, w jakim zostang zidentyfikowane nowe praktyki, ktére
sa rownie nieuczciwe i ktére moga z duzym prawdopodobieristwem zaklécac kontestowalnosc, a takze za
posrednictwem wnioskéw w sprawie zmiany przepiséw w pozostalych przypadkach”. Wybrany wariant
zaklada , dialog regulacyjny”, ktory ma zapewni¢ efektywna realizacje celow ARC.
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zar6wno ex ante, Srodkami prewencyjnymi, co zapobiegnie rozpowszechnieniu niele-
galnych tresci, jak i ex post - przy zastosowaniu srodkéw skutkujacych eliminowaniem
treci z przestrzeni publicznej oraz surowymi karami administracyjnymi skierowa-
nymi przeciwko ustugodawcom, ktérzy dopuscili do ich rozpowszechnienia'®.

3. Wolnos¢ wypowiedzi w internecie jako przedmiot
normatywnej regulacji — zmiana podejscia

W odniesieniu do potrzeby normowania swobody przeptywu ustug w internecie,
aw konsekwencji takze regulowania wolnoéci wypowiedzi, Scieraty sie dwie tendencje -
pierwsza ukierunkowujaca dziatania prawodawcze na potwierdzenie i gwarantowa-
nie szerokiego spektrum wolnosci (koncepcja wolnosciowa)® oraz druga kladaca nacisk
na potrzebe ,zarzadzania” internetem (koncepcja reglamentacyjna)®.

Organy UE w warstwie werbalnej stoja na stanowisku, zgodnie z ktérym , Internet
powinien pozostac jednolita, otwarta, wolna, niepodzielong siecig sieci, podlegajaca
tym samym przepisom i normom, ktére maja zastosowanie w innych obszarach
naszego zycia codziennego”?. Jednoczesnie UE uznaje za konieczne zarzadzanie
internetem, ktdre jest rozumiane jako ,,opracowywanie i wypelnianie przez admini-
stracje publiczng, sektor prywatny i spoleczeristwo obywatelskie, w ich wlasciwych

8 W art. 52 ust. 2 AUC zatozono, ze ,Sankcje musza by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajgce”.
,Panstwa cztonkowskie zapewniajg, aby maksymalna wysokos¢ grzywien, ktére moga by¢ natozone
za niewypelnienie obowigzku ustanowionego w niniejszym rozporzadzeniu, wynosita 6% rocznego
$wiatowego obrotu danego dostawcy ustug posrednich w poprzednim roku obrotowym” (art. 52 ust. 3
AUQ). , Panistwa cztonkowskie zapewniaja, aby maksymalna dzienna wysokos¢ okresowej kary pienieznej
wynosila 5% sredniego dziennego $wiatowego obrotu lub dochodu danego dostawcy ustug posrednich
w poprzednim roku obrotowym, a kara ta byta naliczana poczawszy od daty wskazanej w odnosnej
decyzji” (art. 52 ust. 4 AUC).

19 Zob. J. Sobczak, Komentarz do art. 11 KPP, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red.
A. Wrébel, Warszawa 2020. Autor zauwaza, ze w doktrynie istnieje silna, ale nie powszechna, tendencja
odrézniania wolnosci od praw. Niektorzy traktuja wolnosci jako specyficzny rodzaj praw obywatelskich,
czestokro¢ dzielac prawa jednostki na uprawnienia (prawa sensu stricto) i wolnosci. Generalnie jednak
prawa i wolnosci przystuguja okreslonemu podmiotowi. Jak stwierdza Leszek Wisniewski, znamieniem
wolnosci jest to, ze nie wynika ona, jako wolnos¢ czlowieka i jako wolnos¢ obywatela, z prawa w zna-
czeniu przedmiotowym, a prawo ustanawia jedynie granice wolnosci. Poprzez normy prawne paristwo
ma takze obowigzek chroni¢ wolnosci w zakresie, w jakim nie s one ograniczane (L. Wisniewski, Prawo
a wolnosé cztowieka - pojecie i konstrukcja prawna, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona,
red. L. Wisniewski, Warszawa 1997, s. 58).

» Fukasz Morawski spostrzega, Ze ,z jednej strony widoczne jest poszanowanie i ochrona wielostronnego
modelu zarzadzania internetem, a z drugiej tendencja do zwigkszania zakresu kontroli i wptywu rzadow
na Internet. Stawka w tej dyskusji jest przysztosc globalnej sieci - jej otwarty, wolny i niepodzielony cha-
rakter - z ktorej uzytkownicy beda mogli korzystac¢ w bezpieczny sposob, cieszac sie swoimi prawami bez
narazania si¢ na utrate prywatnosci” - £.. Morawski, Unia Europejska wobec procesu zarzqdzania internetem,
,/ Teka Komisji Politologii i Stosunkéw Miedzynarodowych” 2016/11(3), s. 112, http:/ /doi.org/10.17951/
teka.2016.11.3.111 (dostep: 25.06.2025 r.).

2 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spolecznego i Komitetu Regionow. Polityka wobec internetu i zarzadzanie internetem. Rola Europy
w ksztattowaniu przyszlosci zarzadzania internetem, COM/2014/072 final/2, pkt 9, https:/ /eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:52014DC0072R(01) (dostep: 23.05.2024 r.).
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rolach, wspélnych zasad, norm, przepiséw, procedur podejmowania decyzji oraz
programoéw, ktore ksztaltuja rozwdj internetu i korzystanie z niego”*. Komisja
Europejska w odniesieniu do zarzadzania internetem wystepowatla na rzecz podej-
Scia okreslanego skrotem COMPACT?, zgodnie z ktérym , internet jest przestrzenia
odpowiedzialnoéci obywatelskiej (Civic responsibilities), jednym niepodzielnym za-
sobem (One unfragmented resource) zarzadzanym w sposob oparty na porozumieniu
zainteresowanych stron (Multistakeholder approach) w celu wspierania demokracji
i praw czlowieka (Promote democracy and Human Rights) w oparciu o solidng archi-
tekture techniczng (Architecture), ktora jest Zrodlem zaufania (Confidence) i sprzyja
przejrzystosci zarzadzania (Transparent governance) zaréwno bazowg infrastruktura
internetu, jak i ustugami wykonywanymi przy jej uzyciu”*.

Podejscie to wskazuje na probe pogodzenia tendencji wolnosciowych z koncepcja-
mi zalecajagcymi uruchomienie mechanizméw kontrolnych i nadzorczych. Parlament
Europejski w rezolucji w sprawie zarzadzania Internetem?® (w pkt I) potwierdzil, ze
~,uwaza, ze Internet jest globalnym publicznym dobrem, i ze w zwigzku z tym nalezy
nim zarzadza¢ we wspélnym interesie”, oraz przyznal, ze ,Internet ma zasadnicze
znaczenie dla praktycznej realizacji wolnosci stowa” i stat si¢ niezbednym narzedziem
debaty politycznej, upowszechniania wiedzy, a , dostep do Internetu jest uzalez-
niony od korzystania z szeregu praw podstawowych i jednoczesnie je gwarantuje,
w tym miedzy innymi poszanowanie zycia prywatnego, ochrone danych, wolnos¢
wypowiedzi, stowa i zrzeszania sig, wolnos¢ prasy, gtoszenia pogladéw politycznych

2 W 2005 1. podczas Swiatowego Szczytu Spoteczeristwa Informacyjnego (World Summit on the Information
Society - WSIS) w Agendzie z Tunisu (Tunis Agenda) przyjeto robocza definicje zarzadzania internetem,
ktéra okresla ten proces jako ,rozwdj oraz stosowanie przez rzady, sektor prywatny oraz spoleczeristwo
obywatelskie, odpowiednio w ramach ich zadan, wspélnych zasad, norm, regul, procedur decyzyjnych
oraz programéw ksztattujacych rozwdj i sposob korzystania z internetu” - Zob. L. Morawski, Unia...,
s.112. W dokumentach UE definicja ta jest przytaczana z powolaniem sie na , powszechne jej rozumie-
nie” - Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spolecznego i Komitetu Regionow. Polityka wobec internetu i zarzadzanie internetem. Rola Europy
w ksztaltowaniu przyszlosci zarzadzania internetem, COM/2014/072 final /2, pkt 1, https:/ / eur-lex.europa.
eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:52014DC0072R(01) (dostep: 23.05.2024 r.). Przytaczane sg takze
stanowiska wypracowane w czasie Swiatowego Szczytu Spoleczenistwa Informacyjnego, ktére odbyto sie
w dwoch fazach. Pierwsza odbyla sie w Genewie 10-12.12.2003 r., a druga - w Tunisie 16-18.11.2005 r.
Celem pierwszej fazy bylo wypracowanie jasnego stanowiska woli politycznej oraz podjecie konkretnych
krokéw w celu ustanowienia fundamentéw spoteczenistwa informacyjnego dla wszystkich, odzwiercie-
dlajacego réznorodnos¢ intereséw. Celem drugiej fazy byto wcielenie w zycie Planu dzialan z Genewy
(Geneva Action Plan), a takze znalezienie rozwigzan i osiggniecie porozumien w dziedzinie zarzadzania
internetem, mechanizméw finansowania oraz dziatan nastepczych i implementacji dokumentéw z Genewy
i Tunisu, w tym rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ 56/183, World Summit on the Information Society,
http:/ /www.itu.int/ wsis/docs/background /resolutions /56_183_unga_2002.pdf (dostep: 23.05.2024 r.).
Zob. .. Morawski, Unia..., s. 112.

5 Podejscie COMPACT jest oparte na programie z Tunisu z 2005 .

# Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
-Spolecznego i Komitetu Regionow. Polityka wobec internetu i zarzadzanie internetem. Rola Europy
w ksztaltowaniu przyszloéci zarzadzania internetem, COM/2014/072 final/2, https:/ /eur-lex.europa.
eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:52014DC0072R(01) (dostep: 23.05.2024 r.).

% Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 15.06.2010 r. w sprawie zarzadzania Internetem: kolejne dziatania
(2009/2229(INI)) (Dz.Urz. UE C 236E 2z 12.08.2011 r., s. 33).
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iudzialu w zyciu politycznym”. W opinii Komitetu Region6w? internet to , globalna
przestrzen informacji” (pkt 1), a dostep do internetu okreéla , niezbywalnym prawem
obywatelskim” (pkt 8)¥.

Wedtug oceny KE ,Zarzadzanie internetem powinno by¢ zgodne z zapobiegaja-
cym wykluczeniu i przejrzystym modelem zarzadzania opartym na porozumieniu
zainteresowanych stron, z wyraznie okreslonym zakresem odpowiedzialnosci”?.
W tym samym dokumencie wyraznie zalozono, ze model zarzadzania internetem,
jaki miatby zosta¢ przyjety w UE, ,nie moze wykluczaé interwencji regulacyjnej,
podejmowanej z uwagi na cele lezace w interesie publicznym”. W konsekwencji
stalo sie oczywiste, Ze istnieje potrzeba zmiany perspektywy myslenia o sposobach
realizacji wolnosci wypowiedzi i nowego podejscia do zasad jej ochrony.

Potrzeba transpozycji konwencyjnego standardu wolnoéci wypowiedzi, tj. stan-
dardu ustanowionego na gruncie art. 10 Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci”, i jego dostosowania (dopasowania) do warunkéw panujacych
w cyberprzestrzeni zostala zauwazona przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka
(dalej ETPC)*, ktory w 2021 r. explicite stwierdzil, ze ,internet jest narzedziem ko-
munikagji i przekazu informacji szczegolnie odrézniajacym sie od mediéw drukowa-
nych, zwlaszcza jesli chodzi o mozliwosci przechowywania i przesylania informacji.

% Opinia Komitetu Regionéw - Polityka wobec internetu i zarzadzanie internetem (Dz.Urz. UE C 19
221.01.2015r,, s. 65).

7 W dokumencie zwrécono uwage, ze w niektorych panistwach prawo dostepu do internetu zostalo uznane
za jedno z praw podstawowych. W 2009 r. Trybunat Konstytucyjny Francji uznal prawo do dostepu do
internetu za prawo podstawowe. Podobna decyzja na poziomie konstytucyjnym zapadta w Grecji. Kolejne
orzeczenia lub deklaracje polityczne przyjeto m.in. na Kostaryce, w Estonii, Finlandii, Hiszpanii, a nawet
na szczeblu Narodéw Zjednoczonych.

# Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spolecznego i Komitetu Regionow. Polityka wobec internetu i zarzadzanie internetem. Rola Europy
w ksztattowaniu przyszlosci zarzadzania internetem, COM/2014/072 final/2, pkt 9, https:/ /eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:52014DC0072R(01) (dostep: 23.05.2024 r.).

» Konwengcja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.) - dalej EKPC.

% Trybunat przyjmowat juz w stosunku do publikacji internetowych, ze mozliwos¢ wyrazenia opinii
w internecie stanowi bezprecedensowe narzedzie wykonywania wolnosci wyrazania opinii. Dzigki swej
dostepnosci oraz mozliwosciom przechowywania i rozpowszechniania duzych iloéci danych strony
internetowe przyczyniaja sie znacznie do polepszenia dostepu opinii publicznej do aktualnosci oraz, co
do zasady, usprawniaja przekazywanie informacji. Tym samym internet stat si¢ w dzisiejszych czasach
jednym z podstawowych srodkéw wykonywania wolnosci wypowiedzi, jako Ze zapewnia podstawowe
narzedzia udziatu w czynnoéciach i dyskusjach dotyczacych kwestii politycznych i debat prowadzonych
w interesie powszechnym. Mimo to zaletom tego medium towarzyszy okreslona liczba niebezpieczeristw.
Wypowiedzi jednoznacznie bezprawne, zwlaszcza o charakterze zniestawiajacym, nienawistnym lub
nawotujacym do przemocy, moga by¢ rozpowszechniane jak nigdy wczesniej na caty swiat, w kil-
ka sekund, i czasami pozostaja online przez diugi czas. Jasne jest jednakze, ze wypowiedz opublikowana
online dla malej liczby czytelnikow nie moze z pewnoscig miec takiego samego zasiegu i oddziatywania
jak wypowiedzi publikowane na stronach internetowych otwartych dla szerokiej publicznosci lub czesto
odwiedzanych. Tym samym dla oceny potencjalnego oddziatywania publikacji online zasadnicze zna-
czenie ma okreslenie jej zasiegu oraz oddzialywania na ludnosé. Zob. wyrok ETPC z 15.06.2021 r., skarga
nr 35786/19, MELIKE przeciwko Turcji, https:/ /hudoc.echr.coe.int/ #{%22languageisocode %22:[ %22FR
E%22],%22appno %22:[%2235786/19%22],%22documentcollectionid2 %22:[ % 22CHAMBER %22], % 22ite-
mid %22:[%22001-210417%22]} (dostep: 24.05.2024 r.).
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Elektroniczna sie¢ obslugujaca miliardy uzytkownikéw na calym $wiecie nie jest
i potencjalnie nigdy nie bedzie podlegata tym samym regulacjom i zasadom kontroli.
Ryzyko wyrzadzenia szkody przez treéci i przekazy zamieszczane w Internecie przy
wykonywaniu i korzystaniu przez jednostki z wolnosci i praw cztowieka, zwlaszcza
prawa do poszanowania zycia prywatnego - jest z cala pewnoscia wyzsze niz ryzy-
ko pochodzace ze strony prasy. Dlatego tez reguly rzadzace powielaniem materiatow
pochodzacych z mediéw drukowanych i Internetu moga sie miedzy soba réznié. Te
ostatnie niewatpliwie musza zosta¢ przystosowane do specyficznych wymogéw
technologii w celu zapewnienia ochrony odpowiednich praw i wolnosci”*. Powyzsze
stanowisko zachecato i sprzyjalo jednoczesnie do podjecia przez organy europejskie,
w tym organy UE, aktywnosci legislacyjnej stanowiacej adekwatna reakcje do za-
chodzacych zmian.

Oile wolnos$¢ wypowiedzi - w ujeciu formalnym - nadal zajmuje wysokie miejsce
w hierarchii wartosci chronionych, o tyle jej ranga jest ostabiana poprzez udzielanie
- ex lege - prymatu ochrony innym warto$ciom niz wolnoé¢ wypowiedzi, niekiedy
nawet takim wartoéciom, ktére nie zostaly wymienione w Karcie praw podsta-
wowych* lub EKPC. W efekcie rzutuje to nie tylko na intensywnos¢ ochrony wolnosci
wypowiedzi w ujeciu materialnoprawnym, ale takze wptywa na zakres, intensywnos¢
i skutecznos¢ jej ochrony. Wolnos¢ wypowiedzi traci status wartosci autotelicznej,
ktérej ochrona wynikataby z jej rangi jako prawa podstawowego i fundamentu
demokracji. W miejsce tego wolnos¢ wypowiedzi o tyle uzyskuje ochrone, o ile ko-
rzystanie z niej stuzy innym wartosciom takim jak w szczegélnosci ochrona prawa
do tozsamosci, rownosci i niedyskryminacji. W pakiecie cyfrowym przewidziano
mechanizmy legalizujace ingerencje w wolno$¢ wypowiedzi nie tylko wéwczas,
gdy dochodzi do tego pod kontrola niezawistych sadéw, ale takze wowczas, gdy
ograniczenie wolnoéci wypowiedzi nastepuje z woli posrednikow internetowych
przy zastosowaniu narzedzi i instrumentéw oddziatujacych ex ante na dostepnosé
tresci, a takze ex post na status autora wypowiedzi poprzez usuwanie konta, zawie-
szanie ustug, a w konsekwencji eliminowanie go z kregu aktywnych ustugobiorcow
podstawowych ustug platformowych.

W drodze poprawki zgloszonej przez KE 20.01.2022 r. do projektu AUC
Parlament Europejski zmienit tres¢ motywu 3 projektu, poszerzajac, w stosun-
ku do pierwotnego projektu, katalog praw i wolnosci, ktére powinny podlega¢
ochronie w $rodowisku cyfrowym?®. Wymieniajac prawa i wolnosci wymagaja-
ce ochrony, poza wolnoscia wypowiedzi i informacji oraz wolnoscia prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, ktére byly wskazywane w pierwotnym tekscie projektu
AUC, Komisja Europejska uzupenita katalog o prawo do prywatnosci, ochrony

* Wyrok ETPC z 5.05.2011 r., skarga nr 33014/05, Pravoye Delo i Shtekel przeciwko Ukrainie, § 63,
www.https:/ /hudoc.echr.coe.int (dostep: 24.05.2024 r.).

% Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 303 z 14.12.2007 1., s. 1) - dalej KPP.

% Poprawki przyjete przez Parlament Europejski 20.01.2022 r. w sprawie wniosku dotyczacego rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych (akt o ustugach
cyfrowych) i zmieniajacego dyrektywe 2000/31/WE (COM(2020)0825 - C9-0418 /2020 - 2020/0361(COD))
(Dz.Urz. UE C 336 2 2.09.2022 1., s. 48).
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danych osobowych i poszanowania godnosci ludzkiej, a takze réwnouprawnienie
plciiprawo do niedyskryminacji. W tym samym miejscu (motyw 3 AUC) wskazano
na cele nadrzedne, jakie powinno realizowa¢ rozporzadzenie AUC, tj. zapew-
nienie bezpiecznego, dostepnego, przewidywalnego i budzacego zaufanie Srodowi-
ska internetowego oraz umozliwienie obywatelom UE i innym osobom korzystania
z przystugujacych im praw podstawowych i wolnosci zagwarantowanych w KPP.
Zasygnalizowano zarazem, co zostalo nastepnie szeroko rozwiniete w kolejnych
postanowieniach AUC i ARC, jaki mechanizm nalezy zastosowac dla osiggnie-
cia powyzszego celu. Wskazano, ze zasadnicze znaczenie dla osiagniecia zakla-
danego celu ma wypetnienie przez dostawcéw ustug posrednich obowigzku do-
chowania nalezytej starannosci. W ten spos6b ciezar dzialania zostat przeniesiony
z podmiotéw publicznych na posrednikéw internetowych, ktérym ustawodawca
europejski pozostawit swobode wyboru adekwatnych srodkéw organizacyjnych
i technicznych oraz wyposazyl ich w domniemanie zgodnosci z prawem takze
takiego dziatania, ktére ingeruje, ze wzgledu na zastosowane przez posrednika
srodki, w wolnos¢ wypowiedzi ustugobiorcow.

Wérod przestanek usprawiedliwiajacych interwencje w sfere wolnosci i praw
wskazano: ,zapewnienie poszanowania praw czlowieka, podstawowych wolnosci
i wartosci demokratycznych, jak réwniez réznorodnosci jezykowej i kulturowej oraz
opieki nad osobami wymagajacymi szczegdlnej troski”*. Wskazane cele wykraczaja
poza sformutowany w art. 10 ust. 2 EKPC katalog materialnoprawnych przestanek
usprawiedliwiajacych ingerencje. Réznica w sposobie okreslania celéw ingerencji ma
charakter nie tylko iloéciowy, ale takze jakosciowy. Za usprawiedliwiona ingerencija
w sfere wolnosci i praw realizowanych w internecie przemawia¢ ma bowiem takze
ochrona takich wartosci, ktére albo nie zostaly wymienione w art. 10 ust. 2 EKPC
(réznorodnosci jezykowej i kulturowej oraz opieki nad osobami wymagajacymi
szczegoblnej troski), albo zostaly ujete w sposob bardzo szeroki (largissimo sensu™),
co pozwala na duza swobode interpretacji, a w konsekwencji nie gwarantuje pewnosci
prawa (chodzi o cele ujmowane jako zapewnienie poszanowania praw czlowie-
ka, podstawowych wolnosci i wartoéci demokratycznych).

Rygory ingerencji w wolnos¢ wypowiedzi wypracowane na gruncie art. 10 EKPC
iart. 11 KPP okazaly sie, w sferze cyfrowej, niewystarczajace ze wzgledu na specyfike
§rodowiska wirtualnego, a w szczegolnosci faktycznie osiagana pozycje przez bardzo
duze platformy internetowe i wladztwo dostawcéw niektérych ustug posrednich nad
zasobami internetu. Préba lustrzanego zastosowania wolnosciowej koncepcji swo-
body wypowiedzi w takim ujeciu, jakie byto wypracowane przez ETPC, wymagata
bowiem adaptacji i dostosowania do regul rynku cyfrowego.

# Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spolecznego i Komitetu Regionow. Polityka wobec internetu i zarzadzanie internetem. Rola Europy
w ksztattowaniu przyszlosci zarzadzania internetem, COM/2014/072 final/2, pkt 9, https:/ /eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:52014DC0072R(01) (dostep: 23.05.2024 r.).

% W wykladni largissimo sensu ujmowane sa takze zachowania sie pewnych podmiotéw, w tym prawodawcy
(zob. M. Zieliniski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 59).
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W rezolucji Parlamentu Europejskiego z 19.01.2016 r. w sprawie , W kierunku
aktu o jednolitym rynku cyfrowym”** odwotlano sie do klasycznego standar-
du wolnosci wypowiedzi wypracowanego na gruncie EKPC i zarazem otwarto droge
do ustanowienia nowego modelu korzystania z wolnosci wypowiedzi, ktéry - ze
wzgledu na specyfike komunikowania w cyberprzestrzeni - dawal prawodawcy
europejskiemu podstawe do modyfikowania konwencyjnego standardu wolnosci
wypowiedzi w kierunku standardu bardziej wymagajacego, a przez to bardziej
restrykcyjnego®.

Wskazano zatem, ze zwalczanie nielegalnych tresci powinno odbywac sie zgod-
nie ,z prawami podstawowymi okre$lonymi w Karcie praw podstawowych Unii
Europejskiej, a zwlaszcza z prawem do wolnoéci stowa i swobodnego dostepu do
informacji”, a , takze z zasadami koniecznosci, proporcjonalnosci, sprawiedliwosci
proceduralnej i praworzadnosci”*. Obok wypracowanych na gruncie art. 10 ust. 2
EKPC przestanek usprawiedliwiajacych ingerencje w wolnos¢ wypowiedzi, takich
jak: wymoég wykazania koniecznoéci ingerencji uzasadnionej potrzeba ochrony innych
chronionych wartosci (istnienie pilnej spotecznej potrzeby) oraz wymég zachowania
proporcjonalnosci, dodano nowe przestanki, tj. potrzebe zapewnienia sprawiedli-
woéci proceduralnej oraz wymog praworzadnosci. Przestanki te maja mieszany
charakter, tzn. formalno-materialny, i stanowic¢ mogga de facto nie tyle zaostrzenie ry-
goréw testu szkodliwosci, ile jego ztagodzenie. Pozostawiaja bowiem w gestii organu
nadzorczego zaréwno ustalenie in casu ich tresci, jak i decyzje o ich zastosowaniu.
Osiagniecie ,,sprawiedliwosci proceduralnej” i , praworzadnosci” uzyskuje zarazem
prymat nad ochrong innych wartosci, stanowigc warunek konieczny ich ochrony.

Zauwazono wiec, ze ,aby osiggnac ten cel, nalezy: zapewni¢ europejskim
i krajowym stuzbom policyjnym i organom Scigania spéjne i skuteczne narze-
dzia egzekwowania prawa; zapewni¢ jasne wytyczne okreélajace, jak postepowac
z nielegalnymi tre$ciami internetowymi, w tym z mowgq nienawisci; wspierac
partnerstwa publiczno-prywatne i dialog miedzy podmiotami publicznymi i pry-
watnymi, zgodnie z obowigzujacymi przepisami UE; doprecyzowac role posred-
nikéw oraz platform internetowych w Swietle Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej; dopilnowaé, by ustanowienie w ramach Europolu unijnej jednostki
ds. zgtaszania podejrzanych tresci w internecie (EU IRU) opieralo sie na odpowied-
niej z punktu widzenia dzialalnosci tej jednostki podstawie prawnej; zapewnié
specjalne srodki stuzace zwalczaniu wykorzystywania seksualnego dzieci w inter-
necie oraz skuteczna wspoétprace miedzy wszystkimi zainteresowanymi stronami
w celu zagwarantowania praw i ochrony dzieciom korzystajgcym z internetu oraz
sprzyjania inicjatywom, ktére daza do tego, by internet stat sie bezpieczny dla

% Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 19.01.2016 r. w sprawie ,W kierunku aktu o jednolitym rynku
cyfrowym” (2015/2147(INI)) (Dz.Urz. UE C 11 212.01.2018 r., s. 55).

%7 ]. Taczkowska-Olszewska, Racjonalizacja wolnosci prasy - od modelu absolutnego do warunkowego. Europejski
i krajowy kontekst wyktadni prawa, , Przeglad Sejmowy” 2018/1, s. 117.

% Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 19.01.2016 r. w sprawie ,W kierunku aktu o jednolitym rynku
cyfrowym” (2015/2147(INI)) (Dz.Urz. UE C 11 2 12.01.2018 1., 5. 55), pkt 82.
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dzieci; oraz wspélpracowac z odno$nymi zainteresowanymi stronami na rzecz
promowania kampanii edukacyjnych i podnoszacych swiadomos¢”®. Komisja
Europejska stala sie interpretatorem obowiazkéw powierzonych przedsiebiorstwom
z branzy technologii informacyjnej (IT). Komisja wywodzi stad takze uprawnie-
nie do ingerowania w sfere praw i wolnosci jednostek. Uprawnienie to stanowi
naturalng konsekwencje dokonywanej przez KE oceny wywigzywania si¢ przez
straznikéw dostepu z obowigzkéw wynikajacych z AUC i ARC. Ocena ta pozostaje
bowiem w zwigzku z realizacja wolnosci wypowiedzi przez ustugobiorcéw (au-
torow wypowiedzi) i wywoluje, réwnolegle, skutek ustalajacy zakres tej wolnosci
oraz skutek sankcjonujacy jej naduzycia. Komisja Europejska wystepuje zatem
w podwdjnej roli, tj. zarowno interpretatora, jak i egzekutora praw i wolnosci.
Uzyskata w ten sposob realny wptyw na sposéb realizacji wolnosci wypowiedzi
w internecie.

Metoda, ktéra miataby zapewni¢ skutecznoé¢ zmienionego, ponadnarodowe-
go, podejscia do ksztaltowania wolnosci wypowiedzi w internecie, jest zastosowa-
nie nowego sposobu definiowania zachowan ,legalnych” i nakaz odrézniania ich
od zachowan i wypowiedzi ,nielegalnych”. Wykonanie tego obowigzku organy
europejskie, co explicite wynika z AUC i ARC, scedowaly na posrednikéw interneto-
wych, pozostawiajac po stronie Komisji Europejskiej obowigzki kontrolne, nadzorcze
i egzekucyjne wzgledem posrednikow.

Nowe podejécie charakteryzuje sie w szczegdlnosci przyjeciem zalozenia:
1) o istnieniu statych, zobiektywizowanych przestanek pozwalajacych na zastoso-
wanie ustawowej definicji terminu ,nielegalne tresci” do rzeczywiscie rozpowszech-
nianych w internecie réznorodnych wypowiedzi w catym ich bogactwie form i tresci
(w tym opinii i twierdzen); 2) o dopuszczalnosci usuwania i blokowania nielegalnych
tresci jako narzedziu pozostajagcym w zgodzie z uksztaltowanym na gruncie art. 10
EKPC i prawa traktatowego standardem wolnosci wypowiedzi, w szczegélnosci
polegajacym na przyjeciu, ze érodki te sa proporcjonalne w stosunku do celu, jakiemu
maja stuzy¢; 3) o istnieniu niedyskryminacyjnego instrumentu pozwalajacego na
lokalizowanie nielegalnych treéci i ich wyodrebnienie; 4) o istnieniu skutecznych
i niearbitralnych §rodkéw zwalczania nielegalnych tresci; 5) o stusznosci i zasadno-
§ci ich usuwania bez szkody dla innych fundamentalnych wartosci podlegajacych
ochronie; 6) o niekolizyjnosci obowigzku usuwania, filtrowania i moderowania tresci
w internecie z zasadg neutralnosci.

4. Zasada neutralnosci

Status posrednikéw internetowych zostal pierwotnie uregulowany na gruncie dy-
rektywy 2000/31/WE, a przede wszystkim art. 12-14 tej dyrektywy. Przepisy te
zawieraly przestanki umozliwiajace uchylenie si¢ posrednika internetowego od

¥ Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 19.01.2016 r. w sprawie ,W kierunku aktu o jednolitym rynku
cyfrowym” (2015/2147(INI)) (Dz.Urz. UE C 11 2 12.01.2018 1., 5. 55), pkt 82.
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odpowiedzialnoéci prawnej za naruszenie prawa spowodowane treécig lub forma
transmitowanych (art. 12 - ustuga zwyktego przekazu) lub przechowywanych da-
nych (art. 14 - usluga hostingu), a takze z tytutu ulatwiania (przyspieszania) do nich
dostepu (art. 13 - ustuga cachingu)*.

Zgodnie z orzecznictwem TSUE, aby czynnoé¢ podmiotu $wiadczacego ustuge
w internecie mogta zosta¢ kontratypem z art. 12-14 dyrektywy 2000/31/WE, koniecz-
ne bylo, by taki podmiot byt ,ustugodawca bedacym posrednikiem” w rozumieniu
art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31/ WE*. Na gruncie dyrektywy nie bylo tak w przypad-
ku ustugodawcy, ktéry - zamiast ograniczy¢ sie do neutralnego $wiadczenia ustugi
w drodze czysto technicznego i automatycznego przetwarzania danych dostarczonych
przez jego klientéw - odgrywal czynna role, pozwalajaca mu na powziecie wiedzy
o tych danych lub na sprawowanie nad nimi kontroli*.

Spelnienie wymogu neutralnosci, na gruncie dyrektywy 2000/31/WE, oznaczalo,
ze dziatalnos¢ ustugodawcy ma charakter czysto techniczny, automatyczny i bierny,
czyli nie posiada on wiedzy na temat informacji przekazywanych lub przechowy-
wanych przez jego klientéw ani kontroli nad nimi oraz ze nie odgrywa on aktywnej
roli poprzez umozliwienie klientom optymalizacji ich dzialalnosci polegajacej na
sprzedazy online, czego ustalenie nalezy do sadu odsylajacego®. Zachowanie neutralne
TSUE definiowat jako brak ,aktywnej roli, dzigki ktérej (posrednik - dop. ].T.-O.) ma
informacje o treéciach zamieszczonych na jego platformie i moze je kontrolowac”*.
Juz bowiem na gruncie dyrektywy 2000/31/WE TSUE wywiodl zasadniczo dwie
przestanki, ktére warunkuja dopuszczalnoéé uchylenia sie przez posrednika od
odpowiedzialnosci za rozpowszechniane tresci lub §wiadczone ustugi. Jest to, po
pierwsze, przestanka neutralnosci i, po drugie, dochowanie przez dostawce ustugi
nalezytej starannosci®.

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uzaleznial potwierdzenie i utrzy-
manie statusu posrednika internetowego od wykazania, ze posrednik przestrzega
zasady neutralnosci. Zgodnie ze stanowiskiem TSUE, wyrazonym przed wejsciem
w zycie pakietu cyfrowego, dzialalnosé¢ tego ustugodawcy, by mogt on utrzymac
status posrednika internetowego i korzystac ze wskazanych w art. 12-15 dyrektywy
2000/31/WE kontratypéw, powinna mie¢ ,charakter czysto techniczny, automatycz-
ny i bierny, co oznacza, ze nie posiada on wiedzy na temat informacji przekazywanych
lub przechowywanych przez jego klientéw ani kontroli nad nimi oraz ze nie odgrywa

0 Artykuly 12-15 dyrektywy 2000/31/WE zostaty uchylone art. 89 ust. 1 AUC.

“ Wyrok TSUE (wielka izba) z 23.03.2010 r. w sprawach potaczonych od C-236/08 do C-238/08,
Google France i Google, pkt 112, https:/ / curia.europa.eu/juris/ document/document.jsf?text=&do-
cid=83961&pagelndex=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=2424771 (dostep:
23.05.2024 1.).

2 Wyrok TSUE z12.07.2011 1., C-324/09, L’OREAL SA i in. przeciwko EBAY INTERNATIONAL AG1iin.,
ZOTSiS 2011/ 7A, poz. 1-6011.

“ Wyrok TSUE z7.08.2018 r., C-521/17, Cooperatieve Vereniging SNB-REACT U.A. przeciwko Deepakowi
Mehcie, ZOTSiSPI 2018/8, poz. 1-639, pkt 52 i pkt 2 sentengji.

“ Wyrok TSUE z 22.06.2021 r., C-682/18, Frank Peterson przeciwko Google LLC i in., LEX nr 3189118.

* Wyrok TSUE z 22.06.2021 r., C-682/18, Frank Peterson przeciwko Google LLC i in., LEX nr 3189118.
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on aktywnej roli poprzez umozliwienie tym klientom optymalizacji ich dziatalnosci
polegajacej na sprzedazy online”*.

Obowigzek neutralnosci, przewidziany w dyrektywie 2000/31/WE, zostal -
nominalnie - utrzymany w AUC. O ile jednak na gruncie dyrektywy 2000/31/WE
dopuszczalnos¢ uchylenia sie dostawcow ustug jest warunkowana obowigzkiem
wykazania, ze ich dzialanie nie naruszyto zasady neutralnosci, o tyle na gruncie AUC
o uchyleniu odpowiedzialnosci posrednika decyduje wynik wazenia pomiedzy obo-
wiazkiem neutralnoéci a obowigzkiem starannego dzialania posrednika. Obowiazki
te nie zawsze sie uzupelniaja. Przeciwnie - zdarza sig, ze stoja ze soba w kolizji.

Na gruncie AUC obowiazek neutralnosci utracit status samodzielnego kontratypu,
a jego charakter i funkcja sie zmienity. , Aktywne dzialanie”, w $wietle aktualnego
stanowiska prawodawcy europejskiego, to takie dzialanie, ktére w sposéb ukryty,
pod pozorem neutralnosci, wspiera odbiorce ustugi w celu podjecia nielegalnych
dzialari (motyw 20 AUCY). Nie bedzie natomiast stanowilo naruszenia zasady neu-
tralnoéci takie dziatanie, ktorego skutkiem jest ostabienie pozycji odbiorcy ustugi
(depozycjonowanie) i ograniczenie jego wolnosci wéwczas, jesli dostawca dziatat
w celu zapobiezenia rozpowszechnieniu treéci nielegalnych, bedac w posiadaniu
albo chcac uzyskac ,faktyczng wiedze” o nielegalnej dziatalnosci lub nielegalnych
treéciach (art. 6 ust. 11it. a AUC).

Co prawda , aktywnym dziataniem” bedzie odgrywanie przez posrednika roli,
~ktora moze pozwoli¢ mu na powziecie wiedzy o tych informacjach (nielegalnych
- dop. J.T.-O.) lub sprawowanie nad nimi kontroli” (motyw 18 AUC), to jednak
dzialanie to zostanie usprawiedliwione wowczas, gdy posrednik powola sie na nows,
ustanowiong w art. 7 AUC, instytucje ,dobrego samarytanina”, ktéra wprost zezwala
na wykonywanie takiej aktywnej roli. Mechanizmy zawarte w art. 12-15 dyrektywy
2000/31/WE zostaly czeéciowo przeniesione, a czeéciowo zastagpione narzedziami,
ktore - jak np. instytucja ,,dobrego samarytanina” czy regula starannego dziatania
dostawcéw cyfrowych, jako ogélny wymoég adresowany do posrednikéw interne-
towych, w tym platform i wyszukiwarek internetowych - pozwalaja im, a niekiedy
obliguja do podejmowania czynnoéci internetu takich jak w szczegélnoéci moderowa-
nie, monitorowanie, filtrowanie tresci, a takze blokowanie dostepu i usuwanie tresci
oraz blokowanie konta ustugobiorcy i demonetyzacje tresci ingerujacych w wolnos¢
wypowiedzi ustugobiorcéw.

“ Wyrok TSUE z7.08.2018 1., C-521/17, Cooperatieve Vereniging SNB-REACT U.A. przeciwko Deepakowi
Mehcie, ZOTSiSPI 2018 /8, poz. 1-639. Podobnie wyrok TSUE z 11.09.2014 r., C-291/13, Sotiris Papasavvas
przeciwko O Fileleftheros Dimosia Etaireia LTD i in., ZOTSiS 2014/9, poz. 1-2209; wyrok TSUE z15.09.2016 1.,
C-484/14, Tobias Mc Fadden przeciwko Sony Music Entertainment Germany GmbH, ZOTSiS 2016/9,
poz. I-689.

7 W swietle tresci motywu 20 AUC ,W przypadku gdy dostawca ustug posrednich umysInie wspétpracuje
z odbiorca ustugi w celu podjecia nielegalnych dzialari, nie nalezy uznawac, ze ustuge wyswiadczo-
no w sposob neutralny i w zwigzku z tym dostawca ustug nie powinien mie¢ mozliwosci korzystania
z wylaczeni odpowiedzialnosci okreslonych w niniejszym rozporzadzeniu. Powinno mie¢ to miejsce na
przyktad woweczas, gdy dostawca oferuje ustuge, ktorej glownym celem jest utatwienie nielegalnych
dziatan, przykladowo poprzez wyrazne stwierdzenie, Ze ma on na celu ulatwianie nielegalnych dziatari
lub ze jego ustugi nadaja sie do tego celu”.
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5. Szczegdlna starannos¢ posrednika — zmiana kontratypu

Na gruncie AUC ustawodawca europejski ustanowil dwa réownolegte mechanizmy
wylaczania odpowiedzialnosci. Pierwszy jest uruchamiany wéwczas, gdy do na-
ruszenia prawa doszlo przez odbiorce ustugi, jednakze posrednik pod warunkami
wskazanymi w art. 4-6 AUC (a dla dostawcéw pozostatych ustug spoteczenistwa
informacyjnego na warunkach wskazanych w przepisach dyrektywy 2000/31/WE)
moze uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci prawnej. Odpowiedzialnoé¢ ponosié
bedzie woéwczas wylacznie odbiorca ustugi. Drugi mechanizm wytaczania od-
powiedzialnosci, tym razem w odniesieniu do naruszeri spowodowanych wkro-
czeniem przez dostawcow ustug w sfere praw i wolnosci chronionych na podsta-
wie KPP, w szczegdlnosci w zwiazku z naruszeniem wolnosci wypowiedzi, zostaje
uruchomiony poprzez powolanie sie przez posrednika internetowego na obowiazek
dziatania z nalezyta starannoscia. Mechanizmy te dotyczg zatem dwéch odmien-
nych sytuacji, w jakich znalazl sie posrednik, oraz dwojakiego rodzaju naruszen, za
ktére - co do zasady - mégtby on, w przypadku braku ustawowych kontratypéw,
ponieé¢ odpowiedzialnosé. Chodzi zatem z jednej strony o zdarzenia polegajace na
rozpowszechnieniu (umieszczeniu, przesylaniu) nielegalnych tresci przez ustugo-
biorcéw oraz z drugiej strony o takie zachowania posrednikéw, jak w szczegdlnosci
monitorowanie, filtrowanie, blokowanie dostepu, usuwanie tresci, ktére stanowia
ingerencje w wolno$¢ wypowiedzi ustugobiorcéw, za ktore jednak posrednik -
zgodnie z regutami odpowiedzialnosci wypowiedzianymi w AUC - nie poniesienie
odpowiedzialnosci. W kazdym ze wskazanych powyzej przypadkow inny jest krag
podmiotéw potencjalnie pokrzywdzonych. To, co taczy obie kategorie zdarzen, to
przedmiot naruszen, ktérym jest kazdorazowo wolnos¢ wypowiedzi. O ile zasada
neutralnoéci bedzie nadal posiadata znaczenie w odniesieniu do zastosowania regut
wylaczania odpowiedzialnoéci posrednikéw internetowych za naruszenia prawa
spowodowane przez ustugobiorcéw, o tyle jej znaczenie stabnie wéwczas, gdy ocenie
podlegaé beda czynnosci posrednikéw podejmowane wobec ustugobiorcéw w celu
wychwycenia potencjalnie nielegalnych tresci oraz ich usuniecia z obiegu publiczne-
go. W tym wypadku przestanka pozwalajaca na uchylenie sie przez posrednika od
odpowiedzialnoéci prawnej bedzie wykazanie, ze wykonywal on ustuge (hostingu,
transmisji, dostepu do sieci lub buforowania) z nalezyta starannoscia.

Wymog starannosci adresowany do posrednikéw internetowych pozwala na
usprawiedliwienie bardziej intensywnej ingerencji w sfere wolnosci odbiorcy ustugi
woweczas, gdy posrednik uzna to za konieczne ze wzgledu na potrzebe przeciw-
dziatania rozpowszechnieniu nielegalnych tresci. Zgodnie z art. 7 AUC, w ktérym
ustanowiono instytucje ,,dobrego samarytanina”, , Dostawcéw ustug posrednich nie
mozna uznac za nieuprawnionych do skorzystania z wylgczen odpowiedzialnosci”*

* Chodzi o zasady wylaczenia odpowiedzialnosci wynikajace z tresci art. 4-5 AUC. Przepisy stanowia
odpowiednik art. 12-15 dyrektywy 2000/31/WE. Zgodnie z art. 4 ust. 1 AUC ,W przypadku $wiadcze-
nia ustugi spoteczeristwa informacyjnego polegajacej na transmisji w sieci telekomunikacyjnej informa-
qji przekazanych przez odbiorce ustugi lub na zapewnianiu dostepu do sieci telekomunikacyjnej dostawca
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~tylko z tego powodu, ze w dobrej wierze i z nalezyta starannoscig prowadza z wlasnej
inicjatywy dobrowolne czynnosci sprawdzajace lub podejmuja inne srodki majace
na celu wykrycie, identyfikacje i usuniecie nielegalnych tresci lub uniemozliwienie
do nich dostepu lub podejmuja niezbedne srodki, aby spetni¢ wymogi prawa Unii
i prawa krajowego zgodnego z prawem Unii, w tym wymogi okreélone w niniej-
szym rozporzadzeniu”. Co prawda zatem, jak wynika z art. 8 AUC, ,Na dostawcow
ustug posrednich nie nakfada si¢ ogélnego obowiazku monitorowania informacji,
ktoére dostawcy ci przekazuja lub przechowujg, ani aktywnego ustalania faktow
lub okolicznosci wskazujacych na nielegalna dzialalnos¢”, to jednak (na co zezwala
,dobry samarytanin”) aktywne dzialanie posrednika jest nie tylko dopuszczalne,
ale nawet pozadane.

Dostawcy uslug moga uruchamiac narzedzia wykrywcze nie tylko w celu uzyska-
nia ,faktycznej wiedzy” lub ,, wiarygodnej wiadomosci” o tresciach nielegalnych, ale
takze w celu ustalenia, czy odbiorca ustugi nie narusza okre$lonych przez posrednika
,warunkow korzystania z ustug”. Zaakceptowanie przez odbiorce ,warunkéw korzy-
stania z ustug” w postaci regulaminu lub wzorca umownego oznacza wyrazenie przez
odbiorce ustugi zgody na stosowanie przez dostawce wskazanych w regulaminie
§rodkow kontroli, a takze metod ich egzekucji oraz ewentualnych sankgji nakladanych
na podmiot, ktéry narusza warunki korzystania z ustugi. Zgodnie z art. 14 ust. 1
AUC ,W warunkach korzystania z ustug dostawcy ustug posrednich uwzgledniaja
informacje na temat wszelkich ograniczer, ktére naktadaja w zwigzku z korzystaniem
z ich ustug, w odniesieniu do informacji przekazywanych przez odbiorcéw ustugi.
Informacje te musza zawiera¢ informacje na temat wszelkich polityk, procedur,
srodkéw i narzedzi wykorzystywanych na potrzeby moderowania tresci, w tym na
temat algorytmicznego podejmowania decyzji i przegladu dokonywanego przez

ustug nie ponosi odpowiedzialnosci za przekazywane lub uzyskiwane informacje, pod warunkiem ze
dostawca: a) nie jest inicjatorem transmisji; b) nie wybiera odbiorcy transmisji; oraz c) nie wybiera ani nie
modyfikuje informacji zawartych w transmisji”. Zgodnie z art. 5 ust. 1 AUC ,W przypadku swiadcze-
nia ustugi spoleczeristwa informacyjnego polegajacej na transmisji w sieci telekomunikacyjnej informacji
przekazanych przez odbiorce ustugi dostawca ustug nie ponosi odpowiedzialnosci z tytulu automatycz-
nego, posredniego i krétkotrwalego przechowywania tej informacji, dokonywanego wylacznie w celu
usprawnienia lub lepszego zabezpieczenia pézniejszej transmisji informacji na zadanie innych odbior-
céw ustugi, pod warunkiem ze dostawca: a) nie modyfikuje informacji; b) przestrzega warunkéw dostepu do
informacji; c) przestrzega zasad dotyczacych aktualizowania informacji, okreslonych w sposéb szeroko uzna-
ny i stosowany w branzy; d) nie zaktéca zgodnego z prawem postugiwania sie technologia szeroko uznana
istosowang w branzy w celu uzyskania danych o korzystaniu z informacji; oraz e) podejmuje bezzwlocznie
odpowiednie dziatania w celu usuniecia przechowywanych informacji lub uniemozliwienia dostepu do
nich, gdy uzyska faktyczna wiedze, ze informacje zostaly usuniete z poczatkowego zrédla transmisji lub
dostep do nich zostal uniemozliwiony, albo gdy organy sadowe lub administracyjne nakazaty usuniecie
informacji lub uniemozliwienie dostepu do niej”. Zgodnie z art. 6 ust. 1 AUC ,W przypadku swiad-
czenia ustugi spoleczenistwa informacyjnego polegajacej na przechowywaniu informacji przekazanych
przez odbiorce ustugi dostawca ustug nie ponosi odpowiedzialnosci za informacje przechowywane na
wniosek odbiorcy ustugi, pod warunkiem ze dostawca: a) nie ma faktycznej wiedzy o nielegalnej dziatalnosci
lub nielegalnych tresciach, a w odniesieniu do roszczeri odszkodowawczych - nie wie o stanie faktycz-
nym lub okolicznosciach, ktére w sposéb oczywisty §wiadcza o nielegalnej dzialalnosci lub nielegalnych
tresciach; lub b) podejmuje bezzwlocznie odpowiednie dzialania w celu usuniecia lub uniemozliwienia
dostepu do nielegalnych tresci, gdy uzyska takg wiedze lub wiadomos¢”.
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czlowieka, a takze na temat regulaminu wewnetrznego systemu rozpatrywania
skarg. Informacje te formuluje sie jasno i w sposéb prosty, zrozumialy, przyjazny
dla uzytkownika i jednoznaczny oraz podaje do wiadomosci publicznej w fatwo
dostepnym i nadajacym sie do odczytu maszynowego formacie”.

W literaturze wyrazony zostat poglad, ze zmiana, ktéra dopuszcza wprost moz-
liwos¢ korzystania ze srodkéw pozwalajacych na automatyczne filtrowanie i roz-
poznawania treéci, w tym opartych na sztucznej inteligencji (Al), bez negatywnych
konsekwengji dla dostawcy ustugi, nalezy oceni¢ pozytywnie®. Z pogladem tym nie
mozna jednak sie zgodzi¢. Zaaprobowanie konstrukgji ,,dobrego samarytanina” jest
bowiem - jak sie wydaje - przejawem determinizmu technologicznego, polegajacego
na poszukiwaniu i aprobowaniu rozwigzarn prawnych przede wszystkim dlatego, ze
odpowiadaja one aktualnemu stanowi rozwoju techniki. Zmiany tej nie mozna jednak
oceni¢ pozytywnie wowczas, gdy analizie poddane zostang skutki zastosowania tej
instytucji dla sfery praw podstawowych, w szczegélnosci na plaszczyznie realizacji
wolnosci wypowiedzi.

Obowiazek neutralnoéci i obowigzek starannego dziatania nie uzupelniaja sig, lecz
krzyzuja albo - co wydaje sie czeste - kolidujg ze sobg. Oczywiste wydaje sie bowiem
(fakt notoryjny), ze realizacja modelu starannego dziatania, jakiego ustawodawca
europejski oczekuje od posrednika, stanowi ingerencje w sfere wolnosci wypowiedzi
ustugobiorcy. Wobec tego podzieli¢ nalezy spostrzezenie Konrada Glisciniskiego, ze
~istnieje koniecznoé¢ wprowadzenia jakich$ gwarancji ex ante o randze ustawowe;j.
Obecny stan wiedzy (...) uzasadnia bowiem twierdzenie, ze zagrozenie naruszenia
praw podstawowych takich jak wolnoé¢ wypowiedzi w ramach nowego rezimu
odpowiedzialnoéci - w braku takich gwarancji - bedzie wystepowato i miato cha-
rakter masowy”*.

Zastosowanie wylaczenia odpowiedzialnosci, o ktérych mowa w art. 4-6 AUC,
jest zatem, co prawda, nadal uzaleznione od respektowania zasady neutralnosci przez
dostawce, a wiec poprzez wykazanie, ze jego aktywnos¢ wobec uzytkownikow
internetu stanowita czysto techniczne i automatyczne przetwarzanie informacji
przekazanych przez odbiorce ustugi®, ale zarazem ustalenie zakresu neutralnosci
jest wypadkowa ustalen podjetych przez dostawce w wyniku starannego dziatania.
W pewnych sytuacjach, w szczegélnosci uzasadnionych potrzeba zwalczania niele-
galnych tresci, na posredniku spoczywac bedzie obowigzek filtrowania, moderowa-
nia, usuwania lub ograniczania treéci, a nawet tzw. shadow banning, czyli blokowanie
widocznosci wpiséw danego uzytkownika dla catej spotecznoéci internetowej poza
autorem bez jego wiadomosci (motyw 55 AUC).

* G. Bar, R. Skibicki, Wyzwania prawne zwigzane z wykorzystaniem sztucznej inteligencji w ustugach cyfrowych,
,Prawo Nowych Technologii” 2021/1, s. 41.

%0 K. Gliscinski, Gwarancje ex ante praw uzytkownikow na tle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 26.04.2022 r.,
C-401/19, Rzeczpospolita Polska przeciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie Unii Europejskiej, , Europejski
Przeglad Sadowy” 2023/3, s. 28-36.

' W. Chomiczewski, Zasady wytqczen odpowiedzialnoéci dostawcow ustug posrednich w projekcie rozporzqdzenia
Akt o ustugach cyfrowych, cz. 1, ,Prawo Nowych Technologii” 2021/2, s. 19.




84

Joanna Taczkowska-Olszewska

Stusznie spostrzega Xawery Konarski, ze mozliwo$¢ skorzystania z warun-
kow wylaczenia odpowiedzialnosci, okre§lonych w AUC dla dostawcéw ustug
posrednich, zalezna jest od 1acznego spelnienia dwéch przestanek: 1) dochowa-
nia przez posrednikéw internetowych wymogu neutralnosci (pasywnosci) wzgle-
dem przekazywanych/przechowywanych w internecie treéci; oraz 2) podjecia
przez nich dzialann w celu uniemozliwienia dostepu do tresci, po uzyskaniu wie-
dzy/informacji o ich nielegalnym charakterze®. Nie mozna jednakze pomina¢,
Ze obowigzek dostawcéw , podjecia dzialart w celu uniemozliwienia dostepu do
tresci” w $wietle przyjetych w AUC rozwigzan jest rozumiany szeroko, tzn. nie
tylko wéwczas, gdy posrednik zostanie zawiadomiony przez podmiot zewnetrzny
o przechowywaniu nielegalnych tresci (wiarygodna wiadomosc), ale takze wow-
czas, gdy samodzielnie ustala i dochodzi wlasnymi metodami do potwierdzenia
ich wiarygodnosci. W tym celu jest on uprawniony do przeszukiwania zasobéw
w celu wykrycia treéci nielegalnych, a nawet ich blokowania ex ante, tj. przed
ich publicznym udostepnieniem (motyw 55 AUC). Z art. 23 ust. 1 AUC wynika
wprost nakaz zawieszania S$wiadczenia ustug ,na rzecz odbiorcéw uslugi czesto
przekazujacych oczywiscie nielegalne treéci”.

Obowiazek starannego dziatania nie oznacza ogélnego obowigzku monitorowania,
jednakze dzialanie to legalizuje. Zastosowanie takze innych srodkéw ingerujacych
w wolnoé¢ wypowiedzi, takich jak moderowanie, blokowanie treci, ograniczanie
dostepu lub usuwanie tresci, jest - co do zasady - legalne, jesli stanowi realizacje
obowiazku starannego dziatania dostawcy. W art. 8§ AUC zastrzezono, co prawda,
ze ,Na dostawcéw ustug posrednich nie naklada sie ogélnego obowiazku monito-
rowania informagji, ktére dostawcy ci przekazuja lub przechowujg, ani aktywnego
ustalania faktéw lub okolicznosci wskazujacych na nielegalng dziatalnoé¢”, jednakze
brak ogélnego obowigzku monitorowania nie powoduje, ze stosowanie przez posred-
nikéw rozwiagzan technicznych lub podejmowanie innych srodkéw jest niezgodne
z prawem. Dostawcy mogga, co do zasady, stosowac ograniczenia Swiadczenia ustug,
w tym moderowac treéci, usuwac je, ogranicza¢ do nich dostep, a nawet uzyskiwac
informacje dotyczace ustugobiorcéw za pomoca wlasnych metod, o ile podejmowane
dziatania nie sg arbitralne albo dyskryminacyjne (motyw 56 AUC).

Wymoég nalezytej starannosci i wynikajace z niego obowiazki szczegétowe pod-
legaly - jak zostalo to przesadzone w AUC - harmonizacji®. Dyskusyjne pozosta-
je, czy harmonizacja obowigzkéw dostawcéw ustug ma charakter pelny, minimalny
czy mieszany. Pojecie ,nalezytej starannosci” jest konstrukcja elastyczng, ktéra po-
zwala na modyfikowanie modelu pozadanego zachowania, ktérego ksztalt zalezy
od okolicznosci faktycznych, w jakich dzialat dostawca ustug. Postuzenie si¢ przez

%2 X. Konarski, Unijny Akt o Ustugach Cyfrowych - cele uchwalenia, zakres stosowania oraz najwazniejsze obowigzki
dostawcow ustug posrednich, ,Prawo Nowych Technologii” 2022/3, s. 33.

% Pojecie harmonizacji odnosi sie do stopnia spéjnosci rozwigzan prawnych, ktérych adresatem staja sie
obywatele wszystkich panistw czlonkowskich UE. Harmonizacja minimalna w procesie transpozycji polega
na pozostawieniu paristwom cztonkowskim wiekszej swobody w okreslaniu standardéw i wymagan
ochrony wyzszych niz ustalone w dyrektywie 2000/31/WE, w tym - w utrzymaniu juz obowiazujacych
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ustawodawce europejskiego konstrukeja nalezytej starannosci pozostawia zatem
margines swobody oceny, w pierwszej kolejnoéci dostawcom, ktérzy dokonuja do-
boru srodkéw i metod dziatania, a w dalszej kolejnosci innym wiasciwym organom,
w tym pozasagdowym dekodujacym tres¢ tego obowiazku in casu.

Wskazane powyzej zmiany majq charakter jakosciowy i przesadzaja - zaréwno
w aspekcie podmiotowym, jak i przedmiotowym - o tresci standardu wolnosci
wypowiedzi, jego granicach, strukturze i konstrukgji. Ustawodawca europejski wig-
czyl podmioty prywatne w proces budowania standardu wolnosci wypowiedzi
iwyposazylje w upowaznienia oraz narzedzia do oddzialywania na zakres i sposéb
realizacji wolnosci wypowiedzi przez odbiorcéw ustug i pozostatych uzytkownikéw
internetu. Granice wolnoéci wypowiedzi w internecie wyznacza z jednej strony
standard starannego dziatania dostawcow, a z drugiej strony obowiagzek dochowania
przez nich zasady neutralnoéci. Zakres wolnoéci wypowiedzi jest odwrotnie propor-
cjonalny do rygoryzmu przyjetego przez dostawcow ustug modelu starannosci. Im
bardziej zatem rygorystyczny standard starannosci przyjmowac bedzie dostawca,
w tym wiekszym stopniu zagrozona staje sie realizacja wolnoéci wypowiedzi.

6. Kontrola tresci ex ante a cenzura prewencyjna

~Cenzura” jest forma zinstytucjonalizowanej kontroli obyczajéw, moralnosci oraz
pogladéw i wypowiedzi rozpowszechnianych za pomoca narzedzi komuniko-
wania spolecznego™. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 54 ust. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej* zakazana jest cenzura prewencyjna, co pozwala sadzi¢,
ze inne formy cenzury, w szczegélnosci cenzura nastepcza (represyjna), sa co do
zasady dozwolone®. Stanowisko potwierdzajace dopuszczalnosé cenzury represyj-
nej zaréwno na gruncie Konstytucji RP, jak i w systemach prawa konstytucyjnego
innych panstw nie jest kwestionowane w doktrynie prawa. Niekiedy na okreslenie
nastepczego zastosowania sankcji w zwiazku z naduzyciem wolnosci wypowiedzi

w prawie krajowym rozwigzan korzystniejszych dla chronionej grupy podmiotéw (np. konsumentow).
Mimo implementacji tej samej dyrektywy w calej UE uregulowania w poszczegélnych krajach pozostaja
zréznicowane. Z kolei - jak zauwaza sie w doktrynie - ,harmonizacja maksymalna (pelna), nakazu-
jaca implementacje in extenso przepisow dyrektywy, pozostaje ciggle w fazie probnej, budzac od dawna
sceptycyzm doktryny, m.in. ze wzgledu na zbyt szeroki zakres stosowania, nadmierng ingerencje w wy-
ktadnie tradycyjnych instytucji prawa prywatnego (narzucanie definicji pojec) oraz zaburzanie struktury
skodyfikowanych systeméw prawnych” (W.J. Kocot, Europeizacja materialnego prawa prywatnego — stan
obecny i perspektywy, ,Panistwo i Prawo” 2020/2, s. 100).

> J. Barta, I. Dobosz, Prawo prasowe, Krakéw 1989, s. 57 i n.; 1. Dobosz, Prawo prasowe. Podrecznik, Krakéw
2006, s. 611in.

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
% Wskazuje sig, Ze tzw. cenzura represyjna, polegajaca na okreslonej kontroli , pogladéw” po ich upowszech-
nieniu, bedac pewnym ograniczeniem ujetych tu wolnosci, moze zosta¢ wprowadzona pod warunkami
okreslonymi w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Zob. P. Sarnecki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. 2, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, art. 54. Podobnie W. Sadomski, Komentarz do
art. 54 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja RP, t. 1, Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa
2016; B. Banaszak, Komentarz do art. 54 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2012.
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uzywa sie terminu ,,cenzura postpublikacyjna””’. Wskazuje sie zarazem, ze zakaz
cenzury prewencyjnej wynikajacy z tresci art. 54 ust. 2 Konstytucji RP zawiera norme
bezwzgledna, zwiazang z istotg wolnosci wszelkiej wypowiedzi (ekspresji) w tej
sferze®. Zakazem z art. 54 ust. 2 Konstytucji RP nie jest objeta natomiast prewen-
cyjna cenzura incydentalna wykonywana przez sady, a takze cenzura niemajaca
charakteru pafistwowego, np. cenzura koscielna czy cenzura wewnatrzredakcyjna®.
Jesli o zagrozeniu lub naruszeniu tych débr decyduje organ administracyjny, mamy
do czynienia z cenzurg, a jesli czyni to sad, chodzi o kontrole praworzadnosci
w zakresie odpowiedzialnosci mediéw®. Tak wiec cenzura sensu stricto to znaj-
dujace sie w rekach wladzy panstwowej narzedzie ksztaltowania i utrzymywania
pewnej ideologii, dotyczace wszelkich srodkéw komunikacji spotecznej®. Istoty
konstytucyjnie zakazanej cenzury prewencyjnej upatruje sie w mechanizmie uza-
lezniajagcym opublikowanie lub wyemitowanie okreslonego przekazu od uprzed-
niego przyzwolenia organu wiadzy publicznej®. Sprzeczna z istota wolnosci stowa
jest cenzura rozumiana jako ,przyznanie organom panstwowym kompetencji
do kontrolowania treéci wypowiedzi przed ich przekazaniem odbiorcy, a takze do
uzaleznienia przekazania wypowiedzi odbiorcom od uprzedniej zgody organu
panstwowego”®.

Niedozwolona cenzura instytucjonalna objeta absolutnym zakazem konstytu-
cyjnym, tj. cenzura, ktéra stanowi nieproporcjonalna ingerencje w sfere wolnosci
wypowiedzi i jest nie do pogodzenia z zasadq demokratycznego parnstwa prawa,
stanowi, co wynika z powyzej przytoczonych pogladéw doktryny i orzecznic-
twa, konstrukcje oparta na dwoch integralnie polaczonych ze soba elementach.
Po pierwsze konieczne jest wystapienie skutku faktycznego (blokowanie tresci)
polegajacego na - z perspektywy odbiorcy informacji - uniemozliwieniu uzyskania
dostepu do tresci i - z perspektywy nadawcy (autora) - uniemozliwieniu jej rozpo-
wszechnienia. Po drugie skutek blokowania tresci wystepuje jako rezultat czynnosci
podjetych przez organ administracji paristwowej w drodze jednostronnej, wiadczej
i arbitralnie podjetej decyzji.

W, pakiecie cyfrowym” ustawodawca europejski nie definiuje terminu ,cen-
zura” ani nie postuguje sie tym pojeciem. Jednakze sposéb, w jaki ustalony zostat

°7 Grzegorz Kuczynski wskazuje, ze ,,cenzura postpublikacyjna jest dopuszczalna, a niekiedy niezbedna
dla ochrony wartosci prawnych (indywidualnych i zbiorowych) réwnie waznych lub niekiedy wazniej-
szych niz wolnosc stowa, a takze dla ochrony samej wolnosci stowa, rozumianej jako prawo do informacji
rzetelnej, nie dowolnej. Najistotniejsze formy takiej cenzury to: zakaz dalszych naruszeri débr osobistych;
zakazanie w ramach zabezpieczenia powédztwa rozpowszechniania okreslonych tresci; przepadek mate-
riatu prasowego” - G. Kuczynski, Komentarz do art. 1 ustawy Prawo prasowe, [w:] Prawo prasowe. Komentarz,
red. B. Kosmus, G. Kuczynski, Warszawa 2018.

% L. Jaworski, Wolnos¢ stowa w mediach w Swietle Konstytucji RP, ,Monitor Prawniczy” 2014 /24, str. 1295.
¥ W. Sadomski, Komentarz..., [w:] Konstytucja..., t. 1, Komentarz...

% E. Nowinska, Wolnos¢ wyrazania poglgdow a cenzura prewencyjna. Proba interpretacji Konstytucji,
[w:] E. Nowinska, Wolnos¢ wypowiedzi prasowej, Warszawa 2007, s. 53.

1 E. Nowinska, Wolnoscé..., [w:] Wolnoéé..., s. 53.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (dalej TK) z 9.11.2010 r., K 13/07, OTK-A 2010/9, poz. 98.

% Uchwata TK 2 2.03.1994 r., W 3/93, OTK 1994 /1, poz. 17.
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w tym akcie prawnym zakres terminu ,nielegalne tresci” oraz ksztalt i rodzaj
mechanizméw majacych na celu ustalanie ,legalnosci” lub ,nielegalnoéci” tresci,
a nadto zawartos¢ katalogu narzedzi stuzacych ustalaniu, wykrywaniu, kontroli
i usuwaniu tresci z internetu oraz powierzenie kompetencji w tym zakresie organom
panistwowym i poérednikom internetowym wskazujg, ze de iure w systemie prawa
europejskiego ustanowiono instytucje cenzury, legalizujac - ponad porzadkami
prawnymi panistw czlonkowskich UE - mechanizm zabroniony w prawie konsty-
tucyjnym tych panstw.

O ile w warstwie formalnej utrzymywany jest, takze na gruncie AUC i ARC,
zakaz cenzury prewencyjnej*, o tyle nie mozna nie dostrzegad, ze skutek, charak-
terystyczny dla cenzury prewencyjnej, powstawac bedzie w érodowisku cyfrowym
takze w przypadku, gdy zostana zastosowane $rodki zwalczania nielegalnych tresci
przewidziane w AUC, w szczegdlnosci wymienione w art. 17 ust. 1 lit. a-d AUC,
a takze techniki i czynnoéci sprawdzajace objete ogélnym terminem ,moderowanie
tresci” (art. 3 lit. t AUC).

Moderowanie tresci oznacza ,,dziatania, bez wzgledu na to czy sa one zautoma-
tyzowane, podejmowane przez dostawcow ustug posérednich, ktérych celem jest,
w szczegblnosci, wykrywanie, identyfikowanie i zwalczanie nielegalnych tresci
lub informacji niezgodnych z warunkami korzystania z ich ustug, przekazywanych
przez odbiorcéw ustugi, w tym wdrazane srodki, ktére wplywaja na dostepnosé,
widocznosé i osiggalnosé takich nielegalnych tresci lub informacji, takie jak depo-
zycjonowanie takich tresci lub informacji, demonetyzacja, uniemozliwienie dostepu
do nich lub ich usuniecie, lub ktére wplywaja na mozliwoé¢ przekazywania takich
informacji przez odbiorcow ustugi, takie jak zamkniecie lub zawieszenie konta od-
biorcy” (art. 3 lit. t AUC).

# Zakaz stosowania cenzury nie zostat co prawda explicite wypowiedziany w zadnym ze wskazanych
aktéw, jednakze wielokrotnie prawodawca europejski wskazuje, ze wszelkie ograniczenia wolnosci
wypowiedzi jako nastepstwo podejmowanych decyzji o usuwaniu lub blokowaniu tzw. nielegalnych
tresci powinny by¢ podejmowane z poszanowaniem praw podstawowych. W motywie 22 AUC wskazano,
ze ,Usuwanie lub uniemozliwianie dostepu powinno by¢ przeprowadzane z poszanowaniem praw
podstawowych odbiorcow ustugi, w tym prawa do wolnosci wypowiedzi i informacji”. Prawodawca
europejski odwoluje sie¢ do praw podstawowych, stosujac dwojakiego rodzaju konstrukcje, tj. albo
woéwczas, gdy wskazuje na prawa podstawowe jako wartosci wyznaczajace granice dopuszczalnej
ingerencji w wolnos¢ wypowiedzi (np. motywy 22, 47, 52, 54, 86), albo wskazuje na prawa podstawowe
jako uzasadnienie i usprawiedliwienie ewentualnych ingerencji (np. motywy 40, 41, 81, 109, 116, 155).
Prawodawca europejski dokonuje instrumentalizacji praw podstawowych, dopuszczajac, by ta sama
wartoé¢ mogla by¢ wykorzystywana zaréwno jako uzasadnienie potrzeby ograniczenia innej réw-
norzednej wartosci, jak i jako uzasadnienie potrzeby jej ochrony. Ogélna zasada wazenia praw oraz
rozstrzygania kolizji miedzy potrzebg ochrony réwnowaznych wartosci zostala wypowiedziana w moty-
wie 153 AUC. Wskazano tam, ze ,rozporzadzenie nie narusza praw podstawowych uznanych w Karcie
praw podstawowych ani praw podstawowych stanowiacych ogélne zasady prawa Unii. W zwigzku
z tym niniejsze rozporzadzenie powinno by¢ interpretowane i stosowane zgodnie z tymi prawami
podstawowymi, w tym dotyczacymi wolnosci wypowiedzi i informacji oraz wolnosci i pluralizmu
mediéw. Wykonujac uprawnienia okreslone w niniejszym rozporzadzeniu, wszystkie zaangazowane
organy publiczne powinny dazy¢ - w sytuacjach, w ktérych wystepuje konflikt odpowiednich praw
podstawowych - do osiggniecia wlasciwej réwnowagi miedzy danymi prawami zgodnie z zasa-
da proporcjonalnosci”.
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W swietle AUC usprawiedliwiong ingerencje w wolnoé¢ wypowiedzi stanowig,
w szczegdlnosci, takie czynnosci posrednikow® jak: wykrywanie, identyfikowanie
i zwalczanie nielegalnych tresci (motyw 26, art. 3 lit. t, art. 17 ust. 1), w tym wdraza-
nie srodkéw umozliwiajacych osiggniecie tych celéw, a zatem usuwanie treéci (mo-
tywy 22, 26, 54, 87, 145), ograniczanie widocznoéci (motyw 54), depozycjonowanie
(motyw 55) i demonetyzacja (art. 3 lit. t), a ponadto dopuszczalne jest tez zastosowa-
nie takich metod jak zamkniecie lub zawieszenie konta uzytkownika (motywy 64
165). Wymienione powyzej érodki, cele i czynnosci postuzyty ustawodawcy europej-
skiemu do sformutowania definicji legalnej terminu ,moderowanie tresci” zawartej
w art. 3 lit. t AUC.

Na moderowanie sklada sie zatem szereg czynnosci, ktére moga by¢ podejmowane
przez posrednika osobno, uzupelniajaco albo réwnolegle. Moga takze pozostawac
ze soba w zwigzku przyczynowo-skutkowym i w réznym stopniu oddziatywaé na
wolnoé¢ wypowiedzi, wywolujac dolegliwosci zaréwno o réznej intensywnosci, jak
inaréznych ptaszczyznach, tj. w sferze praw osobistych czy majatkowych. Usuniecie
konta lub ograniczenie $wiadczenia ustugi przez posrednikéw internetowych moze
bowiem by¢ odczuwalne jako ograniczenie wolnosci wypowiedzi oraz, ze wzgledu
na ograniczenie prawa do zarobkowania (demonetyzacja), jako ingerencja w sfere
praw majatkowych. Rezultat depozycjonowania to - co do zasady - ograniczenie
widocznosci, natomiast zawieszenie konta bedzie skutkowato demonetyzacja.

Moderowanie treéci obejmuje zatem szereg czynnosci, ktére - jak wynika z art. 17
ust. 1 AUC - skutkuja , ograniczeniem”. Ustawodawca europejski nie wskazat jednak
wartosci, wolnosci ani praw, ktorych dotyczy ,ograniczenie” wymienione w tym
przepisie. Dowodzenia nie wymaga jednak, Ze obejmuje ono, obok innych wolnosci
ipraw, jak w szczegélnosci ochrona prywatnosci, a takze ochrona danych osobowych,
przede wszystkim swobody wypowiedzi. Jesli wiec ograniczenie dotyczy praw
podstawowych gwarantowanych w KPP takich jak, w szczegolnosci, wolnoé¢ wypo-
wiedzi, to ograniczenie to powinno pozostawa¢ w zgodzie z warunkami okre$lonymi
w art. 52 ust. 1 KPP. Wedlug tego przepisu , Wszelkie ograniczenia w korzystaniu
z praw i wolnoéci uznanych w niniejszej Karcie musza by¢ przewidziane ustawa
i szanowac istote tych praw i wolnosci. Z zastrzezeniem zasady proporcjonalnosci,
ograniczenia moga by¢ wprowadzone wylacznie wtedy, gdy sa konieczne i rzeczy-
wiécie odpowiadajg celom interesu ogélnego uznawanym przez Unie lub potrzebom
ochrony praw i wolnosci innych os6b”.

% Wskazane ponizej czynnosci posrednikéw internetowych moga by¢ wykonywane réwnolegle i posiada¢
rézng intensywnos¢, w zaleznosci od rodzaju $wiadczonej ustugi. Przyktadowo Google informuje, ze
ustugobiorcy posiadajacy konto na Google - zgodnie z polityka prywatnosci tego posrednika - musza
sie liczy¢ z tym, iz administrator Google (nazywany administratorem domeny) moze: , Uzyskiwac
dostep do informacji zapisanych na koncie, na przyklad do poczty e-mail, oraz zachowywac te infor-
macje; Wyswietla¢ statystyki konta, na przykfad informacje o liczbie instalowanych aplikacji; Zmieni¢
hasto do konta; Zawiesi¢ lub zablokowa¢ dostep do konta; Pobra¢ informacje o koncie, by zapew-
ni¢ zgodnos¢ z obowigzujacym prawem, procesem prawnym lub prawomocnym zadaniem instytucji
panistwowych; Ograniczy¢ Ci mozliwo$¢ usuwania lub edytowania informacji lub ustawien prywatnosci”
- https:/ /policies.google.com/ privacy?hl=pl (dostep: 2.09.2023 r.).
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Termin , moderowanie tresci”, ze wzgledu na brzmienie zawartej w art. 3 lit. t
AUC definicji legalnej oraz rozwiniecie tej definicji w kolejnych przepisach AUC,
w szczegolnosci w art. 17, a takze powigzanie jej z terminem ,nielegalne tresci”
zdefiniowanym w art. 3 pkt h AUC, ma znaczenie normatywne i formutuje za-
kres oraz charakter upowaznieri adresowanych do organéw publicznych (Komisja
Europejska, panistwa cztonkowskie UE) do , ograniczania” wolnosci wypowiedzi.
Zdefiniowanie terminu ,moderowanie tresci” w akcie prawnym o randze rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego wypetnia formalng przestanke dopuszczalnosci
wprowadzania ograniczen praw i wolnosci, wskazana w art. 52 ust. 1 KPP, potwier-
dzajac, ze ograniczenie wolnosci wypowiedzi posiada podstawe w ustawie.

W AUC wskazano zaleznosci, jakie zachodza pomiedzy poszczegélnymi czynno-
§ciami moderowania, oraz zasygnalizowano skutki tych czynnoéci. Kazda z czynnosci
moderowania wywotuje skutek bezposrednio albo posrednio ingerujacy w swobode
wypowiedzi, przy czym skutek ten wystepuje z r6zna intensywnoscia, oddziatujac
niekiedy réwniez na inne prawa i wolnoéci uzytkownika, w tym prawo do pry-
watnoéci, prawo ochrony danych osobowych, prawa autorskie oraz, w przypadku
demonetyzacji, prawo do uzyskiwania wynagrodzenia, a takze prawo do swobody
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W motywie 55 przyjeto przyktadowo, ze
,Ograniczenie widocznosci moze polegac na depozycjonowaniu w ramach plasowa-
nia lub w systemach rekomendagji, a takze na ograniczeniu dostepnosci ustugi dla
co najmniej jednego odbiorcy ustugi lub zablokowaniu widocznosci wpiséw danego
uzytkownika dla calej spotecznosci internetowej poza autorem bez jego wiadomosci
(tzw. «shadow banning»)”. W konsekwencji pomimo Ze formalnie zakomunikowanym
celem jest ograniczenie widocznosci, to jednak czynnoéci z tym celem zwiazane - takie
jak, w szczegodlnosci, zablokowanie wpiséw albo usuniecie informacji o uzytkowniku
z system6w rekomendacji - faktycznie skutkowac mogga tez pozbawieniem go wply-
wow z reklam (demonetyzacj), a w sferze praw osobistych, w skrajnych wypadkach,
pozbawieniem mozliwosci korzystania ze swobody wypowiedzi.

Moderowac to , kierowaé¢, hamowac, poskramiac¢”, a takze ,tagodzi¢ napiecia,
nie dopuszczaé do skrajnosci”®. Posrednicy internetowi wystepuja w charakterze
moderatora, a zatem osoby, ktéra ,lagodzi napiecia i nie dopuszcza do skrajnosci”®.
W ustugach Google , tresci naruszajace zasady sa usuwane przez sztuczna inteligencje
Google lub - jesli potrzebne jest bardziej szczegdtowe zbadanie sprawy - oznaczane
do dalszego sprawdzenia przez specjalistow i analitykow, ktérzy przeprowadzaja
ocene tresci, jakiej nie mogtyby wykona¢ same algorytmy, na przyklad dlatego, ze
w danym przypadku konieczne jest zrozumienie kontekstu”®. Takze zatem z tego
powodu, ze ewentualne zastosowanie ograniczenia zostato pozostawione do decyzji
sztucznej inteligencji, moze to budzi¢ watpliwosci co do zgodnosci ograniczenia
z przestankami wskazanymi w art. 52 ust. 1 KPP.

8 Moderowaé, [w:] Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, s. 698.

57 Moderator, [w:] Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, s. 697.

88 W jaki sposob stosujemy automatyzacje do moderowania tresci, https:/ /support.google.com/ displayvideo/
answer/13584894?hl=pl_ALL&ref_topic=3528231 (dostep: 3.10.2023 r.).
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Nie istnieje katalog zobiektywizowanych kryteriow, ktére pozwalalyby na za-
stosowanie jednolitego mechanizmu przyjmowania i kategoryzowania zgloszeri®.
Google podaje, ze tylko w odniesieniu do ustugi Youtube co minute przesylanych
jest 500 godzin treéci”. Przyznaje zarazem, ze dziennie usuwa dziesiatki milionéw
wiadomosci ze swoich ustug” zaréwno na podstawie zgloszeri, jak i na podstawie
decyzji podejmowanych z wlasnej inicjatywy.

Mechanizm przyjmowania zgloszer, jak réwniez ich selekcjonowania i dokonywania
oceny zasadnoéci zgloszenia nie gwarantuje uzytkownikom, ze decyzje dotyczace tresci
zostang podjete w spos6b bezstronny i niearbitralny na podstawie jednolitych, niedys-
kryminacyjnych, jednakowych kryteriéow w stosunku do wszystkich uzytkownikéw?2.
Posrednicy nie daja gwarancji zastosowania takiego mechanizmu, albowiem nigdy taki
nie powstal i - realnie - wydaje si¢ niemozliwe jego stworzenie. Posrednicy odsytaja
zatem w swoich regulaminach (warunkach korzystania z ustugi) do obowiazujacych
u nich zasad, uzywajac bardzo czesto zaimka dzierzawczego, np. ,nasze zasady””,

% Posrednicy przyznaja to w swoich wewnetrznych dokumentach. Google pisze, ze ,Szeroki zakres
informacji dostepnych online uniemozliwia poswiecenie kazdej tresci réwnej uwagi, ludzkiej recenzji
irozwazan. Nawet gdyby bylo to mozliwe, rozsadni ludzie mogliby nie zgadzac sie co do odpowiednich
wynikow. Podobnie, zaden system rankingowy nie moze by¢ doskonaty, ani nie wszyscy zgadzaja sie co
do wartosci, dla ktérych powinni optymalizowac” - Information quality and content moderation, https:/ /blog.
google/documents/83/information_quality_content_moderation_white_paper.pdf/ (dostep: 3.10.2023 1.).
W jaki sposob stosujemy automatyzacje do moderowania tresci, https:/ /support.google.com/ displayvideo/
answer/13584894?hl=pl_ALL&ref_topic=3528231 (dostep: 3.10.2023 r.).

' Google przyznaje: , Egzekwujemy nasze zasady dotyczace tresci na duza skale i codziennie podejmujemy
dziesigtki milionéw dziatan przeciwko tresciom, ktére nie sa zgodne z «zasadami ruchu drogowego»
dotyczacymi co najmniej jednego z naszych produktéw” - Information quality and conten moderation, s. 6,
https:/ /blog.google/ documents /83 /information_quality_content_moderation_white_paper.pdf/ (dostep:
3.10.2023 r.). ,W 2019 r. z YouTube usunieto ponad 30 milionéw filméw z powodu naruszenia naszych
Wytycznych dla spotecznosci. W 2019 r. usuneliémy z naszych systeméw ponad 2,7 miliarda ztych reklam
ipodjelismy dziatania przeciwko prawie 1 milionowi ztych kont reklamodawcéw. Po stronie wydawcéw
zamknelismy ponad 1,2 miliona kont i usuneliémy reklamy z ponad 21 milionéw stron internetowych,
ktére naleza do naszej sieci wydawcéw, poniewaz naruszajg nasze zasady. Zasady Google Play zabra-
niaja wielu rodzajéw zwodniczych zachowan i tresci wprowadzajacych w biad, zwlaszcza jesli dotycza
one rozpowszechniania aplikacji zwigzanych z medycyna lub zdrowiem osobistym. Jesli okaze sie, ze
programisci naruszaja te zasady, ich aplikacje moga zosta¢ usuniete ze Sklepu Google Play. W 2019 roku
Google Play zatrzymat ponad 790 000 aplikacji naruszajacych zasady, zanim zostaty opublikowane w Skle-
pie Play. W 2019 roku Mapy Google wykryly i usunely ponad 75 milionéw opinii naruszajacych zasady
i4 miliony falszywych profili firmowych, a takze usunely ponad 580 000 opinii i 258 000 wizytéwek firm,
ktére zostaty nam bezposrednio zgloszone jako naruszajace nasze zasady. Sprawdzilismy tez i usunelismy
ponad 10 milionéw zdjec i 3 miliony filméw, ktore naruszaty nasza polityke tresci w Mapach Google,
a takze wylaczylismy ponad 475 000 kont uzytkownikéw, ktére uznano za naruszajace zasady” - Information
quality and conten moderation, s. 7, https:/ /blog.google/ documents/83/information_quality_content_mo-
deration_white_paper.pdf/ (dostep: 3.10.2023 r.).

2 Google wyjasnia, ze aby przyjac zgloszenia, postuguje sie formularzami, a takze , innymi kanatami”:
Przekazujac zadanie usuniecia tresci, czy to za pomocg naszych oficjalnych formularzy internetowych, czy
nieformalnie innymi kanalami (np. za posrednictwem zespotu ds. polityki publicznej), osoba zgtaszajaca
okresla powdd zgtoszenia” - https:/ /transparencyreport.google.com/government-removals/overview
(dostep: 3.10.2023 r.).

7 Wspélna praca nad opracowywaniem zasad, https:/ / transparency.google/ our-approach/ our-policy-process/
(dostep: 3.10.2023 r.). Facebook w swoim regulaminie pisze: ,Standardy spolecznosci: Sa to nasze zasady
zapobiegajace publikowaniu niebezpiecznych tresci” - Demonetyzacja strony i trybu profesjonalnego — informacje,
https:/ /www.facebook.com/business/help/2339387956318180?id=2520940424820218 (dostep: 3.10.2023 1.).
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,Masze podejscie””™, ,,w naszej ocenie”, ,nasze warunki”, ,nasz regulamin”. Nie jest
jednak jasne, co kryje sie pod tymi okresleniami, a zatem nie wiadomo, czy za zaimkiem
,Masze” rzeczywiscie stoi jakis kolegialny organ, a jesli tak, to kto wchodzi w jego sklad
ijak ten sktad zostat wybrany. Kogo w istocie reprezentuje posrednik, sugerujac, ze
jego dzialanie nie jest arbitralne? Jesli moderator podejmuje decyzje o zastosowaniu
okreslonej formy ograniczenia wolnosci, to nie jest jasne, jakimi przestankami sie
kierowal™. W przypadku zaréwno jawnych, jak i niejawnych metod ingerowania
w swobode wypowiedzi dostawcy ustug cyfrowych stosuja wlasne wzorce oceny
(tzw. ,nasze zasady”). Uzywaja w swoich , zasadach”, ,regulaminach” i ,standardach
spolecznosci” zbieznych terminéw, w szczegdlnosci takich jak , mowa nienawisci”,
~przemoc”, ,nakianianie do przemocy”, jednakze nie zawsze sa one wypetniane taka
sama trescig’. Zbiorczo sa one okreslane jako ,nielegalne tresci”.

Nie ma ponadto przeszkéd, by posrednicy postugiwali sie niejawnymi metodami
moderowania. Akt o ustugach cyfrowych nie naklada obowigzku powiadamiania
odbiorcéw o podejmowanych wobec nich czynnosciach sprawdzajacych. Jedna z nie-
jawnych metod ograniczania wolnosci wypowiedzi jest zmniejszenie widocznosci
tresci, a takze ukrywanie treéci przed innymi uzytkownikami bez wiedzy uzytkowni-
ka, ktéry umiescit dane tresci w internecie. Metoda ta jest nazywana ,,shadow banning”
(blokowanie w cieniu). ,Shadow banning” to ograniczenie widocznosci czyichs postow
(wiadomosci lub zdje¢ w mediach spolecznosciowych), zwykle bez wiedzy osoby,
ktéra je opublikowala”. Oznacza dostownie ,ukrytg blokade” - blokade w tle (sha-
dow, czyli cient). Shadowban nie jest prosty do wykrycia. Polega na ukrywaniu przed
innymi uzytkownikami umieszczanych postéw, co wptywa na ich widocznos¢ albo
catkowicie pozbawia widocznosci”.

Moderowanie treéci ze wzgledu na zakres i sposob zdefiniowania tego pojecia
w tresci art. 3 lit. t AUC legalizuje wszelkie podejmowane przez dostawcéw ustug cy-
frowych czynnosci, o ile ich celem jest , w szczegélnosci, wykrywanie, identyfikowanie

7 Zaktadka ,nasze podejscie” - https:/ / transparency.google/ our-approach/ our-policy-process/ (dostep:
3.10.2023 1.).

7 Google pisze, ze ,starannie” analizuje zgloszenia, ale nie podaje zadnego modelu starannosci ani sto-
sowanych kryteriéw i nie wskazuje, jakie kompetencje maja osoby, ktére dokonuja ,starannej analizy”:
,Gdy otrzymujemy skargi dotyczace treéci na naszych platformach, starannie analizujemy te zgloszenia,
aby dopilnowac, ze zostang poprawnie skategoryzowane” - https:/ /transparencyreport.google.com/
government-removals/overview (dostep: 3.10.2023 r.).

7 Przyktadowo w ujeciu proponowanym przez Google naklanianie do przemocy jest identyfikowane
jako , Zachecanie do szkodliwych lub niebezpiecznych zachowari: tresci, ktére przedstawiaja szczegol-
nie szkodliwe lub niebezpieczne zachowania lub zachecaja uzytkownikow, aby zaangazowac sie w te
zachowania” - Information quality and content moderation, s. 10, https:/ /blog.google/documents/83/
information_quality_content_moderation_white_paper.pdf/ (dostep: 3.10.2023 r.). Nadal nie jest jasne,
jak nalezy rozumie¢ termin ,szczegdlnie szkodliwe tresci”.

77 Shadowbanning, https:/ / dictionary.cambridge.org/pl/dictionary/english/shadowbanning (dostep:
3.10.2023 1.).

8 W poradniku dla os6b korzystajacych z Instagrama wskazuje sie: , Instagram w pewnym momencie moze
zaczaé ukrywac Twoje posty bez informowania o tym fakcie. Ban polega na ograniczaniu wyswietlenia
postéw i komentarzy dla kont, ktére Cie nie obserwuja. Blokuje wiec mozliwos¢ uzyskiwania nowych
obserwujacych i docierania do 0sob, ktére mogtyby by¢ zainteresowane Twoim contentem” - https:/ /foto-
-filtry.pl/shadowban-co-to-jest-i-jak-sie-przed-nim-chronic/ (dostep: 30.09.2023 r.).
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i zwalczanie nielegalnych tresci lub informacji niezgodnych z warunkami korzystania
z ustug”. W swietle przyjetej w tym przepisie definicji o legalnosci ,moderowania”
przesadzac beda dwie przestanki, tj. po pierwsze, uprawdopodobnienie przez do-
stawce, ze treéci, ktore zostaly poddane procesowi moderowania majq charakter
nielegalny, oraz, po drugie, wykazanie, ze celem zastosowanych przez dostawce
§rodkow byto ich wykrycie, identyfikowanie i zwalczanie.

Skutek prewencyjny i blokujacy dostep do tresci zaréwno w obszarze czynnosci
polegajacych na rozpowszechnianiu tresci (aspekt aktywny), jak i w obszarze dostepu
do tresciijej odbioru (aspekt pasywny) powstawac bedzie nie tylko w rezultacie mo-
derowania, ale przede wszystkim w wyniku zastosowania przewidzianych w art. 17
ust. 1 AUC srodkow takich jak: ,a) ograniczenia w zakresie widocznosci okreslonych
informacji przekazywanych przez dostawce ustugi, w tym usuwanie tresci, uniemoz-
liwianie dostepu do tresci lub depozycjonowanie treéci; b) zawieszenie, zakoniczenie
lub inne ograniczenie platnosci pienieznych; c) zawieszenie lub zakoniczenie swiad-
czenia ustugi w catosci lub w czesci; d) zawieszenie lub zamkniecie konta odbiorcy
ustugi”.

W AUC ustanowiono na rzecz posrednikéw internetowych domniemanie prawne
wzruszalne, upowazniajac ich do ingerowania w wolno$¢ wypowiedzi uzytkowni-
koéw, bez ograniczeri ani co do formy i srodkéw, ani co do zakresu tych ingerengji.
Nie ulega watpliwosci, ze na dostawcach ustug cigza takze pewne obowiazki, przede
wszystkim sprawozdawcze oraz w zakresie zachowania przejrzystosci, co jednak
nie uchyla przyznanych im w AUC uprawnien i upowaznien do udzielania czy
odbierania uzytkownikom mozliwoéci wypowiadania sie za posrednictwem $rodka
komunikowania, jakim jest internet. Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze kazda
czynnoé¢ podejmowana przez dostawcéw ustug cyfrowych, ktéra ingeruje w sfere
wolnosci wypowiedzi uzytkownikéw internetu, stata sie, w wyniku zaaprobowanych
przez prawodawce europejskiego w AUC mechanizméw, co do zasady, legalna
i dopuszczalna.

7. Podsumowanie

W klasycznym ujeciu - przed wejsciem w zycie AUC i ARC - wolnoé¢ wypowiedzi
byla ujmowana w aktach normatywnych i jako wartos¢ pozostawata poza sferg ak-
tywnosci regulacyjnej panistwa, ktdrego rola nie jest - jak przyjmowano dotychczas
- ksztattowanie zakresu wolnoéci, lecz jej ochrona przed naruszeniami i niepro-
porcjonalna w nia ingerencja™. Tres¢ i zakres wolnosci wypowiedzi oraz ustalenie
jej granic nie nalezaty do kompetencji pafistwa, a ocena zaistnienia ewentualnego
naduzycia wolnosci wypowiedzi pozostawata dziedzing zastrzezong do kompetencji
niezawistych sadéw.

7 Zaré6wno w orzecznictwie, jak i w doktrynie wskazywano, ze ,Swobodna debata publiczna w paristwie
demokratycznym jest jednym z najwazniejszych gwarantéw wolnosci i swobéd obywatelskich. Ochro-
nie tej wartosci stuza gwarancje jednoznacznie formutowane w art. 54 Konstytucji” - wyrok TK z11.10.2006 r.,
P 3/06, OTK-A 2006/9, poz. 121.
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Stanowisko to, zwazywszy na skutki normatywne rozwigzan przyjetych na grun-
cie AUC i ARG, utracito aktualnos¢. Zmienily sie takze zapatrywania prawodawcy
w odniesieniu do roli pafistwa (tu: takze organéw europejskich, jak w szczegélnosci
Komisja Europejska). Prawodawca europejski nie tylko wyposaza organy panstwowe
w nowe kompetencje, ale naklada na nie obowiazek ksztaltowania sfery wolnosci
wypowiedzi i aktywnego przeciwdzialania rozpowszechnianiu nielegalnych tresci.
Co wiecej, upowaznienie do ksztattowania zakresu - zar6wno w ujeciu materialnym,
jak i proceduralnym - wolnoéci wypowiedzi uzyskaty takze podmioty prywatne, tj.
posrednicy internetowi, na ktérych scedowano obowiazek dziatania w zastepstwie
organow panstwa.

Zmiana standardu wolnosci wypowiedzi w kierunku ostabienia jej ochrony
nastepuje na dwoch plaszczyznach, tj. plaszczyznie publicznoprawnej, co ujawnia
sie poprzez wyposazenie podmiotéw prywatnych w kompetencje wiasciwe dla or-
ganoéw publicznych, w szczeg6lnosci kompetencje do ingerowania w sfere wolnosci,
w tym stosowania $srodkéw organizacyjnych i technicznych wywotujacych sku-
tek prewencyjny, ograniczajacy korzystanie z wolnosci wypowiedzi, oraz w sferze
prywatnoprawnej poprzez przyjecie rozwiagzan statuujacych i legalizujacych asyme-
trie wolnosci wypowiedzi i informacji pomiedzy podmiotami prawa prywatnego
oraz poszerzenie zakresu uprawnien przystugujacych posrednikom interneto-
wym kosztem odbiorcéw ustug i pozostalych uzytkownikéw internetu. Rozwiaza-
niom tym towarzyszy trend konfrontowania wolnoéci wypowiedzi z innymi warto-
Sciami, takimi jak prawo do niedyskryminacji, rOwnouprawnienia plci oraz prawo
do tozsamoéci, ktore uzyskuja ochrone poréwnywalna albo dalejidaca niz ochrona
przyznana wolnosci wypowiedzi.

W konsekwencji wartos¢, jaka byta wolnoé¢ wypowiedzi, ustepuje z piedestatu
wartosci prymarnej i fundamentalnej dla demokracji, a jej miejsce zastepuje po-
trzeba ochrony innej wartosci, tj. ,bezpiecznego, przewidywalnego i budzacego
zaufanie Srodowiska internetowego” (art. 1 ust. 1 AUC). Co prawda ustawodawca
europejski potwierdza, ze w Srodowisku tym maja by¢ , skutecznie chronione (...)
prawa podstawowe zapisane w Karcie” (art. 1 ust. 1 AUC), to jednak wskazane
w pakiecie cyfrowym instytucje, narzedzia i mechanizmy dopuszczaja, a niekiedy
nawet zobowiazuja do ingerowania w wolnos$¢ wypowiedzi w drodze jednostron-
nych, arbitralnie podejmowanych, poza sadowa kontrolg, decyzji przez podmioty
prywatne (posrednikéw internetowych) oraz legalizowanie tych czynnosci przez
organy panstwowe. NaloZony na posrednikéw ogélny obowigzek nalezytej staran-
nosci przy $wiadczeniu ustug transmisji danych, hostingu i buforowania polegajacy
w szczegoblnosci na moderowaniu tresci, w rozumieniu art. 3 lit. t AUC, uzasad-
nia i instytucjonalizuje ingerencje w wolnos¢ wypowiedzi internautéw, w tym
kontrole uprzedniy, takze wéwczas, gdy nastepuje bez wiedzy ustugobiorcow
przy zastosowaniu niejawnych metod filtrowania treéci. Konkludujac, stwierdzié
nalezy, ze instytucje, mechanizmy, narzedzia i metody przewidziane w pakiecie
cyfrowym generuja ryzyko cenzury prewencyjnej przy pominieciu i ignorowaniu
konstytucyjnego zakazu jej stosowania.
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