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. Wprowadzenie

Wsrod europejskich prawnikow zajmujgcych sie ochronng danych osobowych panuje prze-
konanie, ze podstawowy problem z RODO? to niedostateczna egzekucja przepisow.

W dniach 16—17 czerwca 2022 roku, w Brukseli, odbyta sie konferencja pt. , The future of data
protection: effective enforcement in the digital world”, zwotana przez Europejskiego Inspektora
Ochrony Danych, Wojciecha Wiewiorowskiego®. Byto to wydarzenie polityczne duzej wagi, na kto-
rym spotkaty sie najwazniejsze osoby decydujgce o ksztalcie prawa ochrony danych w UE. Wéréd
ponad stu prelegentéw znalezli sie kluczowi politycy (w tym dwie wiceprzewodniczgce Komisji
Europejskiej, Margrethe Vestager i Véra Jourova), szefowie organéw nadzorczych (m.in. Marie-Laure
Denis, szefowa francuskiego CNIL, Ulrich Kelber, niemiecki federalny inspektor ochrony danych),
prominentni aktywisci (m.in. Max Schrems z NOYB Ursula Pachl z BEUC), przedstawiciele sektora
prywatnego (m.in. Julie Brill z Microsoftu, Jane Horvath z Apple’a, William Malcolm z Google’a)
i akademicy (m.in. Orla Lynskey z LSE, Paul De Hert z VUB, Michael Veale z UCL).

Motywacjq stojacg za tym wydarzeniem byto powszechne rozczarowanie znikomym wpty-
wem, jaki RODO miato i ma na cyfrowy ksztalt gospodarki i spoteczenstwa. Po czterech latach
stosowania tego prawa mieszkancy Unii Europejskiej wcigz zyjg w ,kapitalizmie inwigilacji” (Zuboff,
2019), gdzie ich dane sg powszechnie zbierane, analizowane i wykorzystywane do profilowania
i wywierania wptywu na ich poglady i zachowania (Cohen, 2019; Trzaskowski, 2022). Wedtug
raportu przygotowanego przez fundacje Irish Council for Civil Liberties w maju 2022 r., dane o za-
chowaniu przecietnego Europejczyka byly zbierane i wysytane do reklamodawcow srednio 376 razy
dziennie (ICCL, 2022), podczas gdy w USA — gdzie nie ma federalnych regulacji na temat ochrony
danych w sektorze prywatnym (Solove i Schwartz, 2018) — odbywato sie to 747 razy dziennie.

Uczestnicy konferencji byli zgodni, ze zrodtem jest niewystarczajgca egzekucja przepisow
RODO, szczegdlnie w sprawach transgranicznych. Wedtug prelegentéw RODO to materialne
prawo, ktorego faktyczna blokada stosowania wynika ze zbytniego obcigzenia czesci organow
nadzorczych (przede wszystkim irlandzkiego) i nieadekwatnych przepiséw dotyczgcych procedur,
niepozwalajgcych przeku¢ litery w praktyke (Gentile i Lynskey, 2022). W konsekwencji prawodaw-
ca unijny musi sie skupi¢ na reformie przepiséw dotyczacych stosowania RODO. Jak konkretnie
wyglgdac¢ miataby taka reforma? Tego wiasnie dotyczyt spor pomiedzy uczestnikami konferenciji.
Jedni optowali za centralizacjg stosowania RODO w sprawach transgranicznych, troche na ksztatt
prawa antymonopolowego w UE; inni — za przeznaczeniem znacznych srodkéw finansowych na
udroznienie obecnego systemu. Pytanie o usprawnienie egzekucji RODO jest istotne i bedzie
prawdopodobnie towarzyszy¢é naukowcom przez najblizszych kilka lat. Nie jest to jednak pytanie,
na ktérym skupia sie niniejszy tekst.

Tezg niniejszego artykutu jest zatozenie, ze RODO, materialnie, nie jest dobrym instrumen-
tem do ukrdécenia najbardziej szkodliwych praktyk przedsiebiorcéw, takich jak Meta i Alphabet,
ktérych model biznesowy oparty jest na zbieraniu i monetyzacji danych osobowych. Problem nie
lezy w tym, ze spoiki te nie przestrzegajg przepiséw RODO (a wiec nalezy usprawni¢ egzekucije,
by zmusi¢ je do zastosowania sie litery prawa). Przeciwnie, praktyki Google i Facebooka sg, poza

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych)
(Dz. Urz. UE 2016 L 119/1); dalej: ROOD lub rozporzadzenie.

3 Wszystkie sesje dostepne sg online pod adresem: https://www.edpsconference2022.eu/en.
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marginalnymi przypadkami, zgodne z europejskim prawem ochrony danych. Wbrew powszech-
nie panujgcemu przekonaniu RODO nie jest dobrym prawem, jesli zatozymy, ze jego celem jest
likwidacja wszystkich negatywnych efektow istnienia ,kapitalizmu inwigilacji” i zwigzanych z nim
negatywnych skutkow zewnetrznych dla jednostek, takich jak manipulacja (Mik, 2016; Susseri in.,
2019), dyskryminacja (Aliiin., 2019; Xenidis, 2020) czy negatywny wptyw na zdrowie psychiczne
(Bhargava i Velasquez, 2021; Zakon, 2020). Wynika to z dwoch powodow.

Po pierwsze, cho¢ RODO wprowadza szereg zasad i regut ograniczajgcych wykorzystanie
danych w réznych celach, nie wypowiada sie wprost na temat dopuszczalnosci konkretnych,
poszczegodlnych celéw przetwarzania. Owszem, wprowadza caty szereg wymogow, ktére nale-
zy spetni¢ przy precyzowaniu celu (oraz wyklucza mozliwos¢ realizowania celéw niezgodnych
z prawem lub wprost godzgcych w prawa innych oséb), ale nie odpowiada na takie pytania jak:
czy wolno przetwarza¢ dane osobowe w celu personalizowania reklam albo w celu uczynie-
nia ustug bardziej ,angazujgcymi” (Zakon, 2020). W gospodarce kapitalistycznej, przy braku
regulacji konkretnych celdw, decyzje dotyczgce legalnosci wykorzystania danych podejmuje
rynek — formalnie konsument, w praktyce przedsiebiorca (ktéry sam dokonuje oceny ryzyka).
Oczywiscie musi sie to odbywac z poszanowaniem przepisow RODO (niektére cele, wprost go-
dzace w prawa oséb, ktérych dane dotyczg, bedg niedopuszczalne), prawa powszechnie obo-
wigzujgcego i praw innych oséb. Jednakze, w ramach tak zakreslonych, to mechanizm rynkowy
odpowie na pytanie, jakie cele przetwarzania sg akceptowalne. Po drugie, ogélna logika RODO
— zaktadajgca minimalizacje danych — stoi w sprzecznosci z logikg rynkowg — dgzgcg do petni
informaciji. Wobec braku regulacji i wolnosci gospodarczej administratorzy tak formutowac bedg
swoje regulaminy i polityki prywatnosci, tak przeprowadza¢ procesy analizy ryzyka przetwarza-
nia, by RODO nie tylko nie przeszkodzito im w dgzeniu do zatozonych celow, ale wrecz takie
dziatania legalizowato.

Sposobem na wybrniecie z tego impasu nie jest usprawnienie egzekucji RODO, lecz mate-
rialne uregulowanie przez ustawodawce konkretnych celéw przetwarzania. By to wykazac, artykut
zostat podzielony na trzy czesci. W pierwszej — analizie poddano logike RODO, w tym konkretne
przepisy i pojecia, w celu przedstawienia co mogg one osiggnac¢, a czego nie. W drugiej czesci
autor przybliza logike gospodarki rynkowej, wskazujgc na role jakg w ,kapitalizmie inwigilacji” od-
grywa swoboda gospodarcza, potgczona z indywidualistyczng logikg RODO, dazgcg jednak do
sprzecznych niz rynek celéw. W trzeciej — przedstawiony jest argument za precyzyjng regulacjg
poszczegolnych celow przetwarzania danych.

Il. Logika RODO

Cho¢ RODO jest aktem pozornie skomplikowanym, jego centralna logika — przejeta niemal
bez zmian z dyrektywy 95/46* opartej na Konwencji 108 Rady Europy z 1981 roku, wprowadza-
jacej w zycie zalecenia amerykanskiego raportu z 1973 r. (Patka, 2020) — jest dos¢ prosta. Zanim
przyjrzymy jej sie blizej, trzy paragrafy poswie¢my celom i podstawowym pojeciom rozporzgdzenia
oraz zakresowi jego zastosowania.

4 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24.10.1995 r. w sprawie ochrony o0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych
osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz. Urz. UE 2016 L 281).
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Prawodawca unijny wskazat dwa cele rozporzadzenia: (1) ochrone podstawowych praw i wol-
nosci 0sob fizycznych, w szczegdlnosci ich prawa do ochrony danych osobowych® oraz (2) prze-
ciwdziatanie ograniczeniom lub zakazom dotyczgcym swobodnego przeptywu danych osobowych
w Unii z powodéw odnoszgcych sie do ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych®. Cho¢ w pracach doktrynalnych (Fajgielski, 2018, s. 82; Hijmans, 2020, s. 53)
wskazuje sie prymat pierwszego z tych celéw nad drugim, autorzy badajgcy RODO od strony
krytycznej wykazuja, ze realny ksztatt przepisow rozporzgdzenia niejednokrotnie prowadzi¢ moze
do rezultatow uprzywilejowujgcych swobode gospodarczg nad ochrong oséb fizycznych (Andrew
i Baker, 2021; Padden i C)jehag-Pettersson, 2021; Waldman, 2020).

RODO reguluje ,przetwarzanie” ,danych osobowych” w sposéb catkowicie lub czesciowo
zautomatyzowany oraz do przetwarzania w sposob inny niz zautomatyzowany danych osobo-
wych stanowigcych czesé zbioru danych lub majgcych stanowic¢ czes$¢ zbioru danych’. Oba po-
jecia rozumiane sg szeroko. ,Dane osobowe” definiowane sg jako ,informacje o zidentyfikowanej
lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej™8, a szerokie pojmowanie ,mozliwosci bycia
zidentyfikowanym” doprowadzito pewnych komentatoréw do wniosku, ze niemalze wszystkie
informacije, jesli tylko dotyczg osbb fizycznych, dajg sie zakwalifikowaé jako dane osobowe na
potrzeby rozporzgdzenia (Purtova, 2018). ,Przetwarzanie”, z kolei, ,0znacza operacje lub zestaw
operacji wykonywanych na danych osobowych (...), taka jak zbieranie (...), wykorzystywanie,
(...) udostepnianie (...) lub niszczenie™. RODO stosuje sie do dziatan podmiotéw prywatnych
(graczy rynkowych i trzeciego sektora) i organow publicznych9, i w kazdej sytuacji naktada takie
same obowigzki na administratorow danych, tj. podmioty, ktére decydujg o sposobach i celach
przetwarzania'', oraz przyznaje takie same prawa osobom, ktérych dane dotyczg'2.

Innymi stowy, jesli jakikolwiek podmiot (lokalna pizzeria, Facebook, szkota podstawowa,
Minister Srodowiska itd.) wykonuje jakiekolwiek operacje w sposéb catkowicie lub czesciowo
zautomatyzowany (zbiera, analizuje, dzieli sie, usuwa itp.) na danych stanowigcych informacje
dotyczgce osoby fizycznej dajgcej sie zidentyfikowaé (a w przypadku danych osobowych stano-
wigcych czes¢ zbioru danych réwniez gdy przetwarza je w sposob niezautomatyzowany) RODO
ma zastosowanie i kazdg z tych sytuacji reguluje, opierajgc sie na tym samym schemacie. Dotyczy
to tak matych przedsiebiorstw z panstw cztonkowskich UE, uniwersytetow, jak i wielkich miedzy-
narodowych korporacji, nawet z siedzibg poza UE, je$li tylko te ostatnie oferujg mieszkancom Unii
towary i ustugi lub monitorujg ich zachowanie3. Nie ma znaczenia sektor, rozmiar administratora
czy rodzaj operaciji; kazde przetwarzanie danych osobowych — na potrzeby ogélnej logiki rozpo-
rzgdzenia — traktowane jest jednakowo. Jaka jest to logika?

5 Artykut 1 ust. 2 RODO.

6 Artykut 1 ust. 3 RODO.

7 Artykut 2 ust. 1 RODO.

8 Artykut 4 pkt 1 RODO.

9 Artykut 4 pkt 2 RODO.

10 Artykut 4 pkt 7 RODO.

" Ibidem.

12 Artykut 4 pkt 1 RODO; art. 12-22 RODO.
3 Artykut 3 ust. 2 RODO.
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Przede wszystkim, kazde przetwarzanie musi by¢ zgodne z ogdéinymi zasadami rozporzg-
dzenia' oraz z obowigzkami wynikajgcymi z uszczegdtowiajgcych je konkretnych przepisow.
Najwazniejsze zasady, z punktu widzenia niniejszego artykutu, to:

1) ograniczenie celu przetwarzania'®,
2) minimalizacja danych'®,

3) ograniczenie przechowywania'’,
4) legalnosc i rzetelnosc's,

5) transparentnoscé'e.

Pierwsze trzy zostang omoéwione w nastepnym punkcie, a kolejne dwie w dwdch kolejnych
punktach.

1. Zasady ograniczenia celu i czasu przetwarzania oraz minimalizacja danych

W mys$| zasady ograniczenia celu, dane osobowe muszg byc¢ ,zbierane w konkretnych, wyraz-
nych i prawnie uzasadnionych [legitimate — przyp. aut.] celach i nieprzetwarzane dalej w sposéb
niezgodny z tymi celami’®. Oznacza to, ze za kazdym razem, kiedy jaki$ podmiot zbiera dane
(Allegro prosi 0 adres do dostawy, uczelnia rozsyta ankiete, Facebook pobiera dane o lokalizacji
uzytkownikéw itd.) musi on w sposéb konkretny okresli¢ w jakim celu to robi. Jesli uniwersytet
zbiera adresy mailowe przy rejestracji na konferencje w celu rozestania programu i linkow do lo-
gowania, nie powinien ich wykorzystywac do rekrutacji na studia lub badania. Jesli portal spotecz-
nosciowy zbiera dane konieczne do wykonania ustugi, np. przechowywania zdje¢ czy innych tresci
generowanych przez konsumentow i wyswietlania tych tresci innym uzytkownikom, nie powinien
postugiwac sie tymi samymi informacjami do personalizowania reklam. Oczywiscie cel mozna za-
kresli¢ szerzej, natomiast musi by¢ on konkretny i sprecyzowany ex ante. Jak wskazuje Katarzyna
Witkowska-Nowakowska (2018, s. 31) ,zwigzanie celem przetwarzania wytgcza mozliwosc gro-
madzenia danych na zapas, na poczet przysztych, nieokreslonych i niesprecyzowanych celow”.

Druga zasada, minimalizacji danych, wymaga by dane byly ,adekwatne, stosowne oraz
ograniczone do tego, co niezbedne do celdw, w ktorych sg przetwarzane™'!. Przyktadowo, jesli
uniwersytet rejestruje uczestnikédw na seminarium online, moze zebra¢ imie, nazwisko, afiliacje
czy adres email, ale nie powinien zbiera¢ informacji o0 wzroscie czy miejscu zamieszkania; te
drugie nie sg niezbedne do rejestracji. Podobnie, jesli podmiot prywatny swiadczy ustuge online,
poprzez strone lub aplikacje, moze zebra¢ dane o systemie operacyjnym i przeglgdarce uzytkow-
nika, jesli jest to konieczne ze wzgleddw technicznych, ale nie moze zebra¢ informaciji o historii
przegladania innych stron czy o innych aplikacjach, ktére uzytkownik serwisu ma zainstalowane
w telefonie. W polskiej doktrynie toczy sie spér, czy zasada minimalizacji pozwala ,przetwarzac
tylko takie dane osobowe, bez ktdrych nie da sie osiggngé zamierzonego celu przetwarzania”
(Litwinski i in., 2018, s. 263), czy tez dopuszczalnym jest przetwarzanie danych, ktére by¢ moze

4 Artykut 5 RODO.

5 Artykut 5 ust. 1 lit. b) RODO.
16 Artykut 5 ust. 1 lit. ¢) RODO.
17 Artykut 5 ust. 1 lit. €) RODO.
18 Artykut 5 ust. 1 lit. a) RODO.
19 Artykut 5 ust. 1 lit. a) RODO.
20 Artykut 5 ust. 1 lit. b) RODO.
21 Artykut 5 ust. 1 lit. ¢) RODO.
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nie sg bezwzglednie niezbedne do osiggniecia celu, ale ,w istotny sposéb mogg pomdc osiggngé
cel przetwarzania” (Fajgielski, 2018, s. 149).

Ograniczenie przechowywania, czyli trzecia zasada, nakazuje by dane osobowe byty
przechowywane ,przez okres nie dtuzszy, niz jest to niezbedne do celdw, w ktérych dane te sg
przetwarzane™?2. Na przyktad, jesli uniwersytet zbiera dane, by zarejestrowac uczestnikéw na
seminarium online, gdy to seminarium juz sie odbedzie moze przechowywac je przez jaki$ czas
(np. by wystawic certyfikaty uczestnictwa czy rozesta¢ wiadomos¢ z podziekowaniami), ale pozniej
musi je usungé. Podobnie, jesli przedsiebiorca zbiera informacje w celu jednorazowej dostawy
i produkt juz dostarczy, nie powinien dtuzej tych danych przechowywac. Jednakze, jak wskazuje
Andrzej Krasuski (2018, s. 196), ,przetwarzanie danych osobowych moze nastepowac tak dtugo,
jak dtugo administrator danych moze realizowac cel przetwarzania danych osobowych”.

Wszystkie trzy zasady pozornie ograniczajg zdolnos¢ przedsiebiorstw do wykorzystywania
i monetyzowania danych osobowych. Skoro wolno im zebraé nie wiecej danych niz jest to ko-
nieczne do realizacji konkretnego celu, nie mogg ich przechowywac dtuzej niz jest to konieczne
do osiggniecia celu i nie wolno im wykorzystywac ich w sposéb sprzeczny z tym celem, to na
poziomie gospodarki i spoteczenstwa powinno by¢ zbieranych mniej danych i powinny by¢ one
wykorzystywane w bardziej ograniczonym zakresie, niz gdyby tych zasad nie byto.

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze RODO nie wypowiada sie na temat dopuszczalnosci
konkretnych, poszczegdlnych celéow przetwarzania. Owszem, wprowadza zasade legalnosci
i rzetelno$ci?®, zgodnie z ktorg przetwarzanie musi by¢ zgodne z prawem i nie moze naruszaé
podstawowych praw oséb, ktérych dane dotyczg. Niemniej, przedsiebiorca, ktéry chce zebrac
oraz wykorzysta¢ dane w jakims celu, np. do personalizowania wyswietlanych tresci czy reklam
lub do zwiekszenia ,zaangazowania” uzytkownikéw swojej ustugi, co do zasady moze to zrobic.
Musi jedynie wystarczajgco jasno sprecyzowac ten cel (oraz zapewnic, ze przetwarzanie nie jest
niezgodne z prawem), zebra¢ nie wiecej danych niz to konieczne i nie przechowywac ich diuzej
niz to konieczne do realizacji tego celu. Jednakze, jesli celem przedsiebiorcy jest oferowanie
ustugi medidéw spotecznosciowych, ktérej elementem jest jak najlepsze dopasowywanie tresci
do zainteresowan uzytkownika, przez czas nieokreslony?*, moze argumentowac, ze wolno mu
przetwarzaé znaczacy ilos¢ danych przez dtugi czas i na wiele sposobow.

Nie regulujgc konkretnych, poszczegolnych celéw przetwarzania, RODO wprowadza jednak
wymog, by przetwarzanie odbywato sie ,zgodnie z prawem, rzetelnie i w sposob przejrzysty dla
osoby, ktérej dane dotyczg ™. Z tego zdania wyprowadzi¢ mozna trzy kolejne elementy logiki RODO.

2. Zgodnos¢ z prawem, rzetelnos¢ i warunki legalizujgce przetwarzanie

Kazde przetwarzanie musi by¢ zatem zgodne z prawem — tekst angielski postuguje sie tu
sformutowaniem lawfully — co realnie przektada sie na trzy odrebne obowigzki. Pierwsze dwa
sg strukturalnie dos¢ proste. Z jednej strony, administratorom nie wolno przetwarza¢ danych
w celach niezgodnych z prawem powszechnie obowigzujgcym. Takie ujecie przepisu sprawia,

22 Artykut 5 ust. 1 lit. €) RODO.

23 Zasady te zostaty oméwione w nastgpnym punkcie.

24 Tak, na przyktad, charakter swojej ustugi opisuje Meta: https://www.facebook.com/terms.php.
25 Artykut 5 ust. 1 lit. a) RODO.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 5(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.5.11.4


https://www.facebook.com/terms.php

68

Przemystaw Patka e  Ciato obce: zasady RODO a gospodarka rynkowa

ze administrator, ktory tamie prawo, naraza sie nie tylko na sankcje wynikajgce ze ztamanych

przepisoéw, lecz takze na kare przewidziang przez RODO. Przyktadowo przedsiebiorca, ktory

wykorzystuje dane by rozsyta¢ do konsumentéw informacje handlowe wprowadzajgce w bgd26,

nie tylko musi liczy¢ sie z sankcjami wynikajgcymi z prawa konsumenckiego (Howells i in., 2016),

lecz takze narusza RODO (Hacker, 2021).

Z drugiej strony, kazde przetwarzanie musi by¢ zalegalizowane poprzez spetnienie co naj-
mniej jednego z warunkow wyliczonych w art. 6 ust. 1 RODO (wczesniej, na kanwie dyrektywy
95/46, mowa byta o obecnosci przynajmniej jednej przestanki legalizujgcej). Z punktu widzenia
niniejszego artykutu, istotne sg trzy:

1) $wiadoma zgoda?’;

2) przetwarzanie jest niezbedne do wykonania umowy, ktérej strong jest osoba, ktérej dane
dotyczg, lub do podjecia dziatan na zgdanie osoby, ktérej dane dotyczg, przed zawarciem
umowy?2;

3) przetwarzanie jest niezbedne do celdéw wynikajgcych z prawnie uzasadnionych intereséw
realizowanych przez administratora2®.

Jesli wiec Meta swiadczy ustuge dostepu do portalu Facebook, rézne kategorie danych
w réznych celach przetwarzaé bedzie na podstawie réznych przestanek. Przyktadowo dane, takie
jak imie i nazwisko (konieczne do zatozenia konta), adres email (konieczny do logowania), dane
0 uzywanej przegladarce czy systemie operacyjnym (konieczne z technicznego punktu widzenia
do poprawnego funkcjonowania ustugi) itd., bedzie przetwarza¢ w tych konkretnych celach na
podstawie ,niezbednosci do wykonania umowy”. Nie jest wiec do takiego przetwarzania potrzebna
zgoda osoby, ktorej dane dotyczg (Fajgielski, 2018, s. 160).

Zgoda jest jednym z mozliwych warunkow legalizujgcych, odgrywajgcym w praktyce role
przy przetwarzaniu, ktére nie jest konieczne dla wykonania umowy, ale na ktérym zaleze¢ moze
administratorowi lub osobie udostepniajgcej swoje dane. Na przyktad, jesli kupujgc cos$ na Allegro,
konsument podaje swoje dane adresowe do dostawy, operator ustugi nie potrzebuje jego lub jej
zgody, by te dane w tym celu przetwarzac¢. Jednakze, jesli chciatby owemu konsumentowi przy-
syfa¢ informacje handlowe, np. wiadomosci email, informujgce o promocjach, zawierajgce kupony
i znizki itd., musi poprosi¢ o zgode, tak by dopuszczalnym byto wykorzystanie tych samych danych
w innym celu, na podstawie innego warunku. RODO stawia do$¢ wysokie wymagania wzgledem
formy zgody — musi ona by¢ $wiadoma, nie moze byé czescig regulaminu itd.3? (Breen i in., 2020).

Budzgcym najwiecej kontrowersji warunkiem legalizujgcym jest ,uzasadniony cel admini-
stratora” (Kamara i De Hert, 2018). Bedzie on miat zastosowanie, gdy przetwarzanie nie jest co
prawda konieczne do wykonania umowy i osoba, ktoérej dane dotycza, nie wyrazita na to wyrazne;j
zgody, ale administrator uwaza, ze jego uzasadniony interes jest tu wystarczajacy (Fajgielski, 2018,
s. 173-175). Przyktady takich intereséw, ktére mogg (acz nie musza) stanowi¢ przestanke lega-
lizujgca, na podstawie dyrektywy 95/45, grupa robocza ds. ochrony osdéb fizycznych w zakresie

26 Ustawa z 23.08.2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. 2007 Nr 171 poz. 1206), art. 4.
27 Artykut 6 ust. 1 lit. a) RODO, art. 7 RODO.

28 Artykut 6 ust. 1 lit. b) RODO.

29 Artykut 6 ust. 1 lit. f) RODO.

30 Artykut 7 RODO.
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przetwarzania danych osobowych (poprzednik Europejskiej Rady Ochrony Danych Osobowych)
wskazata m.in.: konwencjonalny marketing bezposredni, dochodzenie swoich praw (np. docho-
dzenie wierzytelnosci od uzytkownika), przetwarzanie dla celéw zachowania bezpieczenstwa sieci
itd.3!. Podobne stanowisko prezentuje Pawet Fajgielski (2018, s. 175) piszac, ze w poprzednim
stanie prawnym ustawodawca jasno wskazat na dopuszczalno$¢ uznawania za uzasadniony cel
administratora ,marketing bezposredni wtasnych produktéw i ustug administratora oraz docho-
dzenie roszczen z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Wydaje sie, ze wskazane (...)
przypadki mogg by¢ nadal uznawane za prawnie uzasadniony cel interes na gruncie komento-
wanego przepisu”.

Co istotne, te same dane mogg by¢ przetwarzane w réznych celach na podstawie réznych
warunkow z art. 6. Jednakze, by przetwarzanie byto zgodne z prawem, musi wystgpic¢ jeden
z tych warunkow. ,,Zgoda” jest warunkiem najpewniejszym od strony dowodowej, ale nie zawsze
jest konieczna. Dodatkowo pamietaé nalezy, ze zgodnos¢ kazdego przetwarzania z zasadami
wymienionymi w art. 5 oraz spetnienie co najmniej jednego z warunkoéw wymienionych w art. 6,
to dwa odrebne obowigzki natozone na administratora.

Trzeci z obowigzkéw wynikajgcych z zasady legalnosci i rzetelnosci jest strukturalnie bar-
dziej ztozony. Mozna broni¢ poglgdu, zgodnie z ktérym art. 5 ust. 1 lit. a) RODO, interpretowany
funkcjonalnie w Swietle celu rozporzadzenia, jakim jest ochrona podstawowych praw i wolno-
$ci 0sob fizycznych3?, naktada na administratoréw danych obowigzek nie tylko przestrzegania
regut obowigzujgcego prawa przy precyzowania celow przetwarzania, lecz takze rozwazenia
wptywu jaki konkretny cel i sposéb przetwarzania miatby na prawa podstawowe oséb, ktérych
dane dotycza.

Jesli chodzi o sposéb przetwarzania, wymaog ten jest bezsporny. Artykut 24 RODO wyma-
ga, by ,Uwzgledniajgc charakter, zakres, kontekst i cele przetwarzania oraz ryzyko naruszenia
praw lub wolnosci oséb fizycznych o réznym prawdopodobienstwie i wadze zagrozenia, admi-
nistrator wdraza[t] odpowiednie srodki techniczne i organizacyjne, aby przetwarzanie odbywato
sie zgodnie z niniejszym rozporzgdzeniem i aby moc to wykazaé™33. Dalej, w artykule 25, RODO
wprowadza wymaog, by: ,Uwzgledniajgc stan wiedzy technicznej, koszt wdrazania oraz charakter,
zakres, kontekst i cele przetwarzania oraz ryzyko naruszenia praw lub wolnoéci oséb fizycznych
o réznym prawdopodobienstwie wystgpienia i wadze zagrozenia wynikajgce z przetwarzania,
administrator — zaréwno przy okreslaniu sposobow przetwarzania, jak i w czasie samego prze-
twarzania — wdraza[t] odpowiednie $rodki techniczne i organizacyjne, takie jak pseudonimizacja,
zaprojektowane w celu skutecznej realizacji zasad ochrony danych, takich jak minimalizacja
danych, oraz w celu nadania przetwarzaniu niezbednych zabezpieczen, tak by speti¢ wymogi
niniejszego rozporzadzenia oraz chroni¢ prawa osob, ktérych dane dotyczg™4.

Powyzsze podej$cie, w zargonie branzowym nazywane data protection by design oraz
by default (Tamo-Larrieux, 2018), wynika z faktu, ze przetwarzania danych czesto odbywa sie

31 Opinion 06/2014 on the notion of legitimate interests of the data controller under Article 7 of Directive 95/46/EC, s. 25. Pozyskano z: https://www.
dataprotection.ro/servlet/ViewDocument?id=1086.

32 Artykut art. 1 ust. 2 RODO.
33 Artykut 24 ust. 1 RODO.
34 Artykut 21 ust. 1 RODO.
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w skomplikowanych systemach informatycznych oraz strukturach organizacyjnych, majgcych
wiele potencjalnie stabych punktéw. Przyktadowo, cho¢ prawne stwierdzenie, ze administrato-
rem danych osobowych studentéw jest uniwersytet mogtoby wskazywaé na dos¢ prostg relacje
dwdch osob (fizycznej i prawnej), w rzeczywistosci do danych dostep mieé bedzie bardzo duzo
pracownikdw owego uniwersytetu (pracownicy dziekanatu, piondw centralnych, wyktadowcy itd.)
przetwarzajgcych je na szeregu réznych urzgdzen. Administrator musi wiec zapewni¢, ze od
stron zaréwno technicznej (uzywany sprzet i oprogramowanie), jak i organizacyjnej (szkolenia,
obowigzki regulaminowe) ryzyko naruszenia RODO jest minimalizowane.

Co jednak w sytuacji, kiedy to nie sposdb (np. niewystarczajgce standardy bezpieczenstwa
danych), a sam cel przetwarzania godzi w prawa i wolnosci osob, ktére dane udostepniajg? W te-
orii administrator powinien to ustali¢ przed rozpoczeciem przetwarzania (np. realizujgc obowigzek
oceny skutkow przetwarzania na podstawie art. 35 RODO), rowniez w procesie konsultacji z or-
ganem nadzorczym35. W praktyce mozna za$ wyobrazi¢ sobie trzy modelowe kategorie takich
sytuaciji, gdy cel przetwarzania:

(1) godzi w prawa oséb chronione w Konstytucji lub w traktatach (np. celem przetwarzania jest
dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng);

(2) godzi w prawa oséb chronione przez ustawy lub prawo wtérne UE (np. celem przetwarzania
jest naktonienie konsumentéw do zakupu dobra lub ustugi za wszelkg cene, potencjalnie
poprzez wprowadzenie btgd);

(3) nie godzi wprost w prawa os6b, ktérych dane dotyczg (np. personalizacja wyswietlanych
tresci, rekomendacije tresci, wyswietlanie reklam niewprowadzajgcych w bigd), ale efektem
owego przetwarzania moze by¢ naruszenie praw lub interesow tych oséb (np. spedzanie na
korzystaniu z ustug typu Facebook wiecej czasu niz konsumenci by chcieli (Zakon, 2020),
,<dyskryminujgce” efekty personalizacji reklam (Ali i in., 2019)).

Pierwsze dwie kategorie celdow sg oczywiscie niezgodne z RODO i niedopuszczalne. Jednakze
w przypadku trzeciej kategorii sytuacja jest bardziej skomplikowana. Po pierwsze, w sytuacjach,
w ktérych jakie$ dziatanie nie jest wprost zakazane przez prawo (np. takie konstruowanie ustugi,
by konsumenci spedzili jak najwiecej czasu na korzystaniu z niej) lub wyswietlanie roznych kate-
gorii reklam osobom o réznych cechach, pytanie o to, czy podstawowe prawa zostajg naruszone
pozostaje otwarte. W pierwszym przypadku mozna argumentowac, ze takie dziatanie godzi w pra-
wo do ochrony zdrowia psychicznego, ale rownie dobrze podnosic¢, ze jest to dziatanie prokon-
sumeckie, zwiekszajgce jakos¢ ustugi. W drugim przypadku mozna twierdzi¢, ze takie dziatanie
godzi w prawo os6b do bycia wolnym od dyskryminaciji, jak rowniez utrzymywac, ze skoro nie jest
zakazane przez prawo wtorne, zabraniajace de lege lata dyskryminacji w dostepie do débr i ustug,
a nie w wyswietlanych reklamach (Xenidis, 2020), to jest to dziatanie w interesie konsumentéw,
ktorzy widzg wytgcznie reklamy produktéw, ktorymi sg realnie zainteresowani.

Po drugie, nalezy zwréci¢ uwage, ze oceny tej dokonuje — co do zasady — administrator da-
nych, ktéry z koniecznosci kieruje sie swoim wiasnych wachlarzem motywac;ji (incentive structure).
Skoro odpowiedz na pytanie jest sporna, a udziela jej podmiot zywotnie zainteresowany takim

35 Artykut 36 RODO.
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a nie innym rozwigzaniem, mozliwym jest, ze w taki sposob przeprowadzi ocene ryzyka i opisze
cele, by efektem analizy byta konkluzja, ze niczyje prawa nie sg zagrozone.

Jest to duzy mankament tzw. zasady ryzyka, na ktérej oparte jest stosowanie RODO (Dunn
i Gregorio, 2022). Nalezy pamieta¢, ze ,zasada ryzyka” nie jest zasadg o réwnej wadze norma-
tywnej, jak zasady wymienione w art. 5 RODO (ograniczenia celu, minimalizacji danych itd.),
a raczej pewng metafilozofig regulacji, jak w swojej przetomowej pracy w tym temacie okreslit jg
Raphaél Gellert (2020, s. 136—138). W tym ujeciu decyzje o dopuszczalnosci konkretnych spo-
sobdw i celow przetwarzania ustawodawca ,deleguje” na administratoréw (Sobczyk, 2019). Jak
celnie zauwazajg Andrzej Krasuski i Przemystaw Siembida (2022, s. 60), ,prawodawca unijny
nie zdefiniowat pojecia ryzyka w RODQ” i postuluja, by jego tre$¢ ustala¢ na podstawie innych
przepiséw rozporzgdzenia.

Choc¢ pojecie ryzyka jest oczywiscie bardziej ztozone, to, ze wzgledu na zakres problematyki
poruszanej w niniejszym artykule, znaczenie majg dwie kategorie ryzyka. Z jednej strony, istnieje
ryzyko techniczno-organizacyjne, tj. niebezpieczenstwo, ze prawo do ochrony danych osobowych
zostanie naruszone poprzez naruszenie RODO wynikajgce z nieprzestrzegania standardéw bez-
pieczenstwa. W tym wypadku wprowadzona przez RODO zasada ryzyka wydaje sie jak najbardziej
uzasadniona: to administrator, ktory najlepiej zna swoje uwarunkowania organizacyjne, dokonuje
wyboru srodkdéw koniecznych do zapewnienia zgodnosci przetwarzania z RODO. Ocena taka ma
charakter techniczny, faktyczny i ekspercki.

Z drugiej strony, przywotywane wyzej ryzyko naruszenia praw oséb poprzez wybor celu prze-
twarzania (niezabronionego wprost przez prawo) ma zupetnie inny charakter: ocenny i dyskusyjny.
Oczywiscie, jak juz wspomniano, cele lub skutki wprost godzgce w prawa wprost wyrazone w pra-
wie stanowionym bedg z definicji niedopuszczalne. Jednak nie takie cele i skutki sg przedmiotem
zainteresowania niniejszego artykutu, w ktérym pochylono sie nad sytuacjami, gdzie cele przetwa-
rzania nie sg zabronione przez prawo — np. takie konstruowanie ustugi, by sktoni¢ konsumentéw
do spedzania jak najwiecej czasu na korzystaniu z niej — i gdzie mozna argumentowac zaréwno
za tym, ze takie przetwarzanie godzi w prawa osob udostepniajgcych dane, jak i za tym, ze w te
prawa nie godzi, a wrecz je realizuje. RODO pozostawia tu duzg swobode przedsiebiorcom, kto-
rzy sami, jako pierwsi, dokonujg takiej oceny.

Mozna oczywiscie twierdzi¢, ze poniewaz ocena ryzyka przez administratora podlega kon-
troli organéw nadzorczych, teza niniejszego tekstu — ze to materialne zatozenia RODO, a nie
niewystarczajgca egzekucja przepiséw sg zrodtem trwania ,kapitalizmu inwigilacji” — jest btedna.
Wszak, w hipotetycznym swiecie, w ktérym organy nadzorcze majg nieograniczone zasoby do
przeprowadzania kontroli, mogtyby kazdorazowo kwestionowac ocene ryzyka dokonang przez
administratora, a szansa naruszenh intereséw osob spadfaby niemal do zera. Zarzut ten jest do
pewnego stopnia trafny. Mozna odniesc¢ sie do niego na dwa sposoby. Po pierwsze, podnie$¢ nale-
zy, ze taka pozycja faktyczna organdw nadzorczych — zwigzana z wielokrotnym zwiekszeniem ich
zatogi i srodkéw budzetowych — moze by¢ w praktyce trudna do osiggniecia. W swiecie, w ktorym
kontrola nie jest pewna, administrator pozostaje de facto jedynym podmiotem dokonujgcym oceny.
Po drugie, nawet gdyby byto to faktycznie mozliwe, pozostaje pytanie o normatywng zasadnosc¢
takiego rozwigzania. Czy w panstwie demokratycznym, w ktérym wielokrotnie wazy¢ trzeba in-
teresy i prawa réznych kategorii podmiotéw, faktycznie to wyspecjalizowany organ nadzorczy,
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ze swej natury niezalezny i niekontrolowany politycznie, powinien podejmowac te decyzje? Do
drugiego pytania odnosze sie punkcie IV.2. niniejszego artykutu.
Podsumowujac, wedtug RODO administrator moze przetwarza¢ dane w nastepujgcych
sytuacjach:
(1) gdy sprecyzowat, zgodny z prawem, cel przetwarzania danych (w tym ocenit czy cel prze-
twarzania nie godzi w prawa o0sob, ktérych dane dotyczg) oraz
(2) gdy przetwarzanie konkretnych danych jest konieczne do realizacji tego celu, oraz
(3) gdy zabezpieczyt dla tego celu jeden z warunkéw z art. 6.

Administrator musi wykazac¢ spetnienie tych warunkéw ,wewnetrznie”, np. w dokumentacji,
ktorg prowadzi dla celéw rozliczalno$ci, w analizie ryzyka, i materialnie, tj. faktyczne zaistnienie
tych okolicznosci jest konieczne, by przetwarzanie byto zgodne z RODO. Dodatkowo musi wy-
kazac¢ to ,zewnetrznie” osobom, ktérych dane sg przetwarzane, zgodnie z zasadg przejrzystosci.
To ostatni istotny, z uwagi na poruszang w artykule tematyke, element RODO.

3. Przejrzystos¢ wzgledem osoby udostepniajacej swoje dane

Kazde przetwarzanie odbywac¢ musi sie w sposob przejrzysty. RODO, w art. 12, 13 i 14
(w rozdz. lll dotyczgcym praw oséb udostepniajgcych swoje dane), nakazuje administratorowi
W Zwieztej, przejrzystej, zrozumiatej i tatwo dostepnej formie, jasnym i prostym jezykiem (...)
udzieli¢ osobie, ktdérej dane dotycza, wszelkich informagciji (...)"3¢ o sobie?’, o celach przetwarzania
danych osobowych oraz podstawach prawnych przetwarzania38, okresie przetwarzania® i szeregu
innych okolicznosci®. Jest to wiec typowy obowigzek informacyjny, znany z innych dziedzin prawa
(Namystowska i Jabtonowska, 2019), spetnienie ktérego jest konieczne, by przetwarzanie byto
legalne. W szczegotach na temat tej zasady wypowiedziata sie grupa robocza ds. ochrony oséb
fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych, ktérej opinie, na potrzeby stosowania
RODO, zmienita i przyjeta Europejska Rada Ochrony Danych Osobowych?*!.

Przepisy te sg prawnym powodem istnienia polityk prywatnosci na stronach internetowych
i w aplikacjach dostepnych dla uzytkownikéw na terenie Unii Europejskiej (Contissa i in., 2018;
Liepinaiin., 2019). Btednie sformutowana polityka stanowi¢ moze samoistne naruszenie RODO,
mozna wiec wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej przetwarzanie jest materialnie zgodne z rozporza-
dzeniem, ale naruszony zostaje obowigzek informacyjny, np. gdy administrator ma konkretny cel,
zabezpieczyt podstawe przetwarzania, ale w sposéb niewystarczajgco zrozumiaty poinformowat
o tym celu osobe, ktéra swoje dane udostepnita.

Takie sformutowanie przepiséw dotyczgcych przejrzystosci, tj. wymaog, by administrator
bezposrednio informowat o celach i podstawach przetwarzania osoby, ktérych dane dotycza,
W sposob jasny i zrozumiaty, podkresla indywidualistyczny charakter logiki RODO. W ostatecznym

36 Artykut 12 ust. 1 RODO.

37 Artykut 13 ust. 1 lit. a) i b) RODO.
38 Artykut 13 ust. 1 lit. ¢) RODO.

39 Artykut 13 ust. 2 lit. a) RODO.

40 Artykut 13 i art. 14 RODO.

41 Article 29 Working Party Guidelines on transparency under Regulation 2016/679, adopted on 29 November 2017, as last Revised and Adopted on
11 April 2018, https://ec.europa.eu/newsroom/article29/items/622227.
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rozrachunku to podmiot danych ma decydowac¢ czy informacje jego lub jej dotyczgce mogg byé
przetwarzane w taki, a nie inny sposéb (oczywiscie w ramach obowigzujgcego prawa; w przypad-
ku, w ktérym cel lub sposéb przetwarzania godzi w prawo stanowione, lub prawa oséb, ktérych
dane dotyczg, zgoda takiego przetwarzania nie moze zalegalizowag).

4. RODO a cele przetwarzania w sektorze prywatnym

RODO, bedace aktem bogatym w tres¢, zawiera caty szereg innych zasad i regut. Rozporzgdzenie
wprowadza specjalne zasady dla przetwarzania tzw. szczegoélnych kategorii danych osobowych*?,
nadaje osobom, ktorych dane dotyczg caty szereg praw wzgledem administratora*?, naktada kon-
kretne obowigzki na administratorow i tzw. podmioty przetwarzajgce dane**, wypowiada sie na
temat roli kodeksdw postepowania i certyfikaciji*®, reguluje kompetencje organéw nadzorczych oraz
wspotprace pomiedzy organami*®, transfery danych poza teren UE*7 itp. Oprocz rozporzgdzenia
na prawo ochrony danych w UE sktadajg sie tez orzecznictwo TS, decyzje organéw nadzorczych
i, jako tzw. soft law, opinie Europejskiej Rady Ochrony Danych. Cata ta skomplikowana konstruk-
cja nie powinna jednak przestoni¢ w gruncie prostej logiki rozporzagdzenia.

Najwazniejszg rzeczg dla legalizacji przetwarzania danych jest wskazanie celu. To w oparciu
o ten cel analizowa¢ mozna pdzniej, czy przestrzegane sg zasady ograniczenia celu, minima-
lizacji danych itd. Dodatkowo cel musi by¢ zalegalizowany, np. poprzez zgode lub koniecznosc¢
do wykonania umowy. Cel musi by¢ ponadto zgodny z prawem i nie moze narusza¢ praw 0sob,
ktérych dane dotyczg. Wszystko to musi odbywac sie transparentnie.

RODO nie wypowiada sie jednak na temat dopuszczalnosci poszczegoélnych, konkretnych
celéw przetwarzania. Z RODO nie wynika odpowiedz na pytanie ,czy przedsiebiorca moze uzy-
wac danych osobowych do personalizowania reklam?” ani ,czy wolno naukowcowi kolportowac
newsletter o tym, co robi jego jednostka na uniwersytecie?”. RODO mowi jedynie co takiego
podmioty muszg zrobi¢, by przetwarzanie, w wybranym przez nie celu, byto legalne. Elementem
tych obowigzkéw jest ocena, czy cel przetwarzania nie narusza praw oséb udostepniajgcych
swoje dane, ale w sytuacjach ocennych — gdy nie jest wiadomo, czy przetwarzanie narusza owe
prawa i gdy cel przetwarzania nie jest wprost zabroniony przez prawo — to administrator danych
decydowac bedzie czy, w jego ocenie, ryzyko jest akceptowalne.

W tym ujeciu zupetnie inaczej wyglada pozycja organow publicznych i podmiotéw prywatnych.
Te pierwsze, w polskim porzadku prawnym (i wiekszosci systeméw zachodnich) dziata¢ moga
wytgcznie na podstawie i w granicach prawa (Niewiadomski, 2010; Waldron, 2021). Nie wybierajg
zatem celow przetwarzania samodzielnie, a raczej dostrzegajg koniecznos¢ przetwarzania dla
realizacji zadan i kompetencji wynikajgcych z przepiséw prawa, ustaw i rozporzgdzen, samych
podlegajgcych kontroli politycznej i konstytucyjnej (Jabtohska, 2020; Matczak, 2010; Sadurski,
2002). RODO przewiduje dla takich sytuacji osobng przestanke legalizujgcg*®. Tym samym szkofa,

42 Artykut 9 RODO.

43 Artykut 12—23 RODO.

44 Artykut 24-39 RODO.

45 Artykut 4043 RODO.

46 Artykut 51-84 RODO.

47 Artykut 44-50 RODO.

48 Artykut 6 ust. 1 lit. ) RODO.
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komisariat policji czy urzad skarbowy zbierajg dane w celach wskazanych przez ustawodawce,
w podlegajgcych kontroli przepisach i majg niewielkg — jesli jakgkolwiek — swobode w wyborze
celow. Jesli organ podatkowy, zebrawszy dane na potrzeby rozliczen podatkowych, uzyje ich by
reklamowac ksigzke swego kierownika, przekroczy swoje kompetencje (Matczak, 2010). Naruszy
nie tylko RODO, lecz takze caty szereg przepiséw administracyjnych wskazujgcych co owemu
organowi wolno czyni¢ na podstawie i w granicach prawa. Nie wolno mu tego zrobi¢, poniewaz
wolno mu zrobi¢ tylko to, do czego prawo daje mu kompetencje. Trafnie w swym komentarzu ujat
to Pawel Fajgielski (2018, s. 147) piszac: ,W przypadku podmiotéw publicznych cele przetwarza-
nia danych powinny by¢ okreslone w przepisach prawa, co wynika z zasady legalnosci dziatah
administracji publicznej, natomiast w przypadku podmiotéw prywatnych (np. przedsiebiorcéw),
oprocz realizacji celéw okreslonych przepisami, administratorzy mogg sami wyznacza¢ dodatkowe
cele przetwarzania danych (np. cele marketingowe)”.

Odwrotnie sytuacja przedstawia sie z podmiotami prywatnymi, ktére w polskim porzadku
prawnym dziatajg nie na podstawie prawnie wskazanych kompetenciji, a na podstawie zasady
autonomii woli (Safjan, 2012, s. 329-339). Przedsiebiorca moze robi¢ wszystko, czego prawo mu
nie zakazuje, tak dtugo, jak dziata w ramach istniejgcych procedur, przepiséw prawa materialnego
i z poszanowaniem praw innych osob (Safjan, 2012). W tym ujeciu sam wybiera cele, jakie rea-
lizuje oraz sposoby ich osiggniecia. Jesli zatem przedsiebiorca chce zebra¢ i wykorzysta¢ dane
osobowe w celu sktonienia uzytkownikéw do spedzania jak najwiecej czasu na mojej platformie,
oraz personalizowania reklam, by zwiekszy¢ szanse zakupu, musi:

(1) miec¢ pewnosg, ze te cele nie sg niezgodne z prawem (w tym nie godzg w prawa innych oséb);

(2) dobrze opisac te cele i wskazaé, dlaczego przetwarzanie konkretnych danych jest konieczne
do ich realizaciji;

(3) zabezpieczy¢ przestanki legalizujgce, np. koniecznos$¢ do realizacji umowy;

(4) poinformowac¢ w sposéb przejrzysty swoich uzytkownikow.

Jesli przedsiebiorca spetni te wymogi, moze dane zbierac i wykorzystywaé. RODO czyni jego
prace trudniejszg, bardziej kosztowng, ale — co do zasady — nie ogranicza katalogu celow, jakie
wolno mu realizowaé. Owszem, jak wskazano powyzej, przedsiebiorca musi dokonac oceny ryzyka,
jakie niesie ze sobg przetwarzanie. Ta ocena moze, w teorii, podlega¢ kontroli organu nadzorczego.
Jednakze tak dtugo, jak kontrola ta nie nastapi decyzja nalezy do przedsiebiorcy. Co wiecej, jak
wykazywano w literaturze empirycznej na temat praktyki wdrazania RODO w przedsiebiorstwach,
podmioty prywatne dysponujgce znacznymi srodkami sg w stanie tak sporzadzi¢ dokumentacje
i ujg¢ swoje analizy ryzyka, by wykazac, ze niczyje prawa nie sg zagrozone (Waldman, 2021).

lll. Logika rynku

W Swietle powyzszych rozwazan nalezy zwréci¢ uwage na dwa miejsca, gdzie RODO nie
zgadza sie z logikg rynkowg. Po pierwsze, przy braku regulacji konkretnych, poszczegolnych celéw
przetwarzania prawem powszechnie obowigzujgcym, decyzja dotyczgca dopuszczalnosci celow
przetwarzania formalnie nalezy do osoby udostepniajgcej swoje dane, a realnie podejmowana
jest przez administratora, ktéry sam przeprowadza analize ryzyka. Po drugie, nawet przy bardzo
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protekcjonistycznym podejsciu do pozycji oséb, ktérych dane dotyczg — w hipotetycznym Swie-
cie, w ktérym organy nadzorcze majg srodki by kazdorazowo poddawaé ocene ryzyka dokonang
przez administratora — szybko daje sie zauwazy¢ konflikt, pomiedzy dgzeniem do minimalizacji
danych a prébg osiggniecia ,informacji doskonatej”.

1. Co nie jest zakazane, jest dozwolone

Sednem logiki rynkowej jest swoboda gospodarcza i swoboda uméw (Niedos$piat, 2012;
Sikorska-Lewandowska, 2019). Co do zasady przedsiebiorcom i konsumentom wolno robi¢
wszystko, czego prawo im nie zabrania lub co nie godzi w prawa i wolnosci innych oséb. W go-
spodarce regulowanej, jakg jest obecna gospodarka w Polsce i Unii Europejskiej, sytuacja jest
bardziej skomplikowana. Na przykfad, by wykonywaé zawod regulowany (taki jak lekarz czy ad-
wokat) nalezy zyska¢ odpowiednie kwalifikacje. By wprowadzac na rynek produkty konsumenckie,
nalezy mie¢ na uwadze rézne standardy (Nottage, 2018). Mozna jednak regulacje rozumie¢ jako
zestaw nakazoéw i zakazow ,granicznych” (okreslajgcych co podmioty prywatne muszg, a czego
nie wolno im robi¢), w obrebie ktérych to granic majg swobode swiadczenia i korzystania z ustug.

W gospodarce cyfrowej, poczgwszy od lat 90. XX wieku, regulacji byto stosunkowo niewiele
(Cohen, 2019). Nawet obecna, szeroko zakrojona dziatalnos¢ legislacyjna Unii Europejskiej, nie
wprowadza zbyt wielu zakazow, gdzie wyjgtkiem mogg by¢ trzy niedopuszczalne praktyki sztucz-
nej inteligencji (Veale i Borgesius, 2021) lub, w niewielkim zakresie, tzw. dark patterns (Luguri
i Strahilevitz, 2021). Niemniej zasadg jest wolnos¢ projektowania ustug i modeli biznesowych, co
sprzyja¢ miato innowac;ji (Ranchordas, 2014).

W pewnym sensie ten cel leseferystycznego podejscia — szeroko zakrojona innowacja — zostat
osiggniety. W artykutach dotyczgcych regulacji technologii z lat 90. czy wczesnych lat 2000., tatwo
mozna zauwazy¢, ze w zasadzie nikt nie przewidziat powstania produktéw, ktére dzis wydajg nam
sie niezmiernie istotne: mediow spotecznosciowych, takich jak Facebook, platform streamingowych,
takich jak YouTube, Spotify czy Netflix, serwiséw randkowych, takich jak Tinder, czy platform tzw.
sharing economy, jak Uber czy Airbnb. Co wiecej, warto zauwazy¢ — cho¢ dzis niemodnym jest
zwracac na to uwage — ze model biznesowy wielu z tych platform jest niezwykle egalitarny. Przy
wszystkich mankamentach ,kapitalizmu inwigilacji” — zagrozeniom dla prywatnosci, autonomii
czy zdrowia psychicznego (Mik, 2016; Trzaskowski, 2021) — fakt, ze kazdy kto tylko ma dostep
do urzgdzenia potgczonego z internetem moze ,za darmo” korzysta¢ z wyszukiwarki, takiej jak
Google (dajgcej dostep do niemalze catej wiedzy zagregowanej przez ludzkos¢) czy narzedzi do
komunikaciji, takich jak Facebook (pozwalajgcych, co do zasady, rozmawia¢ i koordynowac dzia-
tania z ludzmi na catym $wicie) jest imponujgcy.

Stan ten udato sie osiggng¢ m.in. dlatego, ze swoboda dziatalnosci gospodarczej i swoboda
umow dotyczy nie tylko wolnosci w konstruowaniu ustug (co wolno swiadczy¢ przedsiebiorcom),
lecz takze wolnosci w konstruowaniu nowych modeli biznesowych (jak konsumentom wolno ptacié¢
za te ustugi). Pojawity sie wiec strategie oparte nie na pobieraniu ptatnosci od konsumentéw, lecz
na zbieraniu ich danych i wykorzystywaniu tych danych do personalizacji reklam (Hwang, 2020).
To reklamodawcy, nie konsumenci, ptacg firmom takim jak Meta i Alphabet za to, ze konsument
korzysta z Facebooka lub Google’a. Ten model biznesowy zostat posrednio zalegalizowany przez
dyrektywe o tresciach cyfrowych, wskazujgca zakres swego stosowania rowniez do umow, w ktérych
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.przedsiebiorca dostarcza lub zobowigzuje sie dostarczy¢ konsumentowi tresci cyfrowe lub ustuge
cyfrows, a konsument dostarcza lub zobowigzuje sie dostarczy¢ przedsiebiorcy dane osobowe™?®.

Jaka role, w tym stanie rzeczy, odgrywa RODO? Rozporzadzenie nie wypowiada sie na temat
tego, czy przedsiebiorcom wolno $wiadczy¢ ustugi w zamian za dane osobowe uzyte do perso-
nalizacji tresci. RODO nakazuje jedynie spetni¢ szereg obowigzkéw w tym procesie. Ostatecznie
jednak — w logice rynkowej — decyzja o tym, czy wolno zbiera¢ dane konieczne do personalizacji
reklam, nalezy do przedsiebiorcy (ktdry musi ocenic¢ czy nie wigze sie to z ryzykiem naruszenia
praw 0sob, ktérych dane dotyczg oraz konsumenta (tak dtugo jak przetwarzanie jest zgodne z pra-
wem)). Nie zawsze bedzie to ,zgoda” rozumiana jako przestanka legalizujgca z art. 6; czasami
bedziemy mie¢ do czynienia z koniecznoscig wykonania umowy lub z uzasadnionym interesem
administratora. Ostateczne stowo nalezy jednak, na papierze, do konsumenta.

Wedtug RODO sytuacja ta powinna wygladaé nastepujgco. Zanim konsument rozpocznie
korzystanie z ustugi, takiej jak Facebook, musi mie¢ mozliwos$¢ zapoznania sie z regulaminem
i politykg prywatnosci®®. Tam przedsiebiorca wyjasnia, jakie dane bedzie wykorzystywat, w jaki
sposob i w jakim celu. Nie moze wykorzysta¢ wiecej danych niz konieczne, ale ma swobode w ta-
kim opisie celu, by konieczna do jego realizacji byta znaczgca liczba danych. Jesli konsument na
taki uktad sie godzi, wolno dane przetwarza¢ dopoéty, dopdki sam cel nie jest niezgodny z prawem.
Oczywiscie, w tym procesie przedsiebiorca moze naruszy¢ RODO, jesli np. niewystarczajgco
jasno opisze swoje praktyki dotyczgce danych (naruszajgc obowigzek informacyjny) lub bedzie
przetwarzat dane w sposob, ktérego nie zakomunikowat konsumentowi. Jesli jednak wystarcza-
jaco dobrze opisze swoje praktyki, w tym przeprowadzi ocene ryzyka w przekonujgcy sposob,
wewnetrznie i zewnetrznie, wolno mu robi¢ wszystko, co konsument zaakceptuje.

W praktyce sytuacja formalnej decyzyjnosci konsumenta czesto oznacza, ze ,prawodawcg”
jest tu przedsiebiorca (Sobczyk, 2019). Szereg badan empirycznych wykazuje, ze konsumenci
nie czytajg polityk prywatnosci ani regulaminéw, nawet jesli zaznaczajg pole, ze to zrobili (Bakos
i in., 2014; Obar i Oeldorf-Hirsch, 2018). Trudno jednak mie¢ o to pretensje do przedsiebiorcow
(ktorzy wszak spetniajg obowigzek informacyjny) i do konsumentéw (ktorzy, zajeci codziennymi
sprawami, nie majg czasu tego wszystkiego czyta¢). W badaniach sprzed kilkunastu lat policzono,
ze przeczytanie wszystkich polityk prywatnoséci ustug i stron, z ktérych korzysta konsument, za-
jetoby mu pond 300 godzin rocznie (McDonald i Cranor, 2008). Biorgc pod uwage coraz szersze
korzystanie z technologii mozna zatozy¢, ze dzi$ bytoby to jeszcze wiecej. Dodatkowo badania
empiryczne dotyczgce m.in. sposobdw przeprowadzania oceny ryzyka przez przedsiebiorcow
wykazujg, ze sg oni w stanie zainwestowac znaczne srodki w wygenerowanie opinii i analiz (two-
rzonych przez profesjonalne kancelarie i firmy consultingowe) zawierajgcych skomplikowang
argumentacje wykazujgca, ze ich cele przetwarzania nie tylko nie godzg w prawa osob, ktérych
dane dotyczg, ale wrecz te interesy realizujg (Waldman, 2021).

Mamy wiec do czynienia z sytuacjg, w ktérej o legalnosci celow przetwarzania, a wiec i legal-
nosci potencjalnych negatywnych skutkéw przetwarzania, formalnie decyduje konsument, ktéry
realnie nie czyta na co sie zgadza, a czesto tak naprawde nie ma prawdziwego wyboru (Solove,

49 Artykut 3 ust. 1 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2019/770 z 20.05.2019 r. w sprawie niektorych aspektow uméw o dostarczanie tresci
cyfrowych i ustug cyfrowych (Dz. Urz. L 136/1).

50 Artykut 12—14 RODO.
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2012). Organ nadzorczy, badajgcy czy Meta lub Alphabet narusza RODO, sprawdzi czy docho-
wano obowigzku informacyjnego, czy zachowana jest zasada ograniczenia przetwarzania itd., ale
oprze sie o decyzje konsumenta, jesli chodzi o legalno$¢ samego celu przetwarzania. Tu decyzje
prawodawca pozostawit mechanizmom rynkowym (tak dtugo, jak cel przetwarzania wprost nie
narusza prawa ani wprost nie godzi w prawa osob udostepniajgcych swoje dane). Tym samym,
jesli tylko administratorzy wystarczajaco dobrze wykonajg wewnetrzng i zewnetrzng dokumentacje,
okazac sie moze, ze wiele elementéw ,kapitalizmu inwigilacji” nie jest sprzecznych z przepisami
RODO, ale przeciwnie — jest zalegalizowanych przez RODO w potgczeniu z decyzjg konsumenta.

2. Konkurencja doskonata i pelnia informaciji o preferencjach

W teorii ekonomii kapitalizmu istnieje pojecie tzw. konkurencji doskonatej (Gretsky i in., 1997;
Stigler, 1957). Jest to wyidealizowany konstrukt, ktérego nie uda sie nigdy w praktyce zrealizo-
wag, ale ktéry — jako cel regulacyjny — wptywa na dziatania prawodawcy chcgcego jak najbardziej
zblizy¢ Swiat realny do tego celu idealnego (Varian, 2009). Elementem ,konkurencji doskonatej’
(zaktadajgcej m.in. niski koszt wejscia i wyjscia z rynku, brak monopoli itd.) jest zatozenie ,in-
formacji doskonatej” (Samet, 1996). W tym zatozeniu kazdy konsument miatby petnie informacji
o dostepnych dobrach i ustugach, a kazdy przedsiebiorca — petnie informaciji o dostepnych srod-
kach produkcji oraz o preferencjach wszystkich konsumentéw.

Pierwszy element bezposrednio przetozyt sie na wiele regulacji, ktérych celem jest zapew-
nienie konsumentom dostepu do informacji. Z jednej strony, ustawodawca wprowadza liste obo-
wigzkow informacyjnych (Ben-Shahar i Schneider, 2014; Namystowska i Jabtonowska, 2019;
Wagner i Walker, 2019) majgcych przeciwdziata¢ asymetrii informacji miedzy przedsiebiorcami
a konsumentami (Akerlof, 1970). Z drugiej — mnogos$¢ przepisow jest zrédtem m.in. zakazow
wprowadzania do obrotu informaciji nieprawdziwych czy wprowadzajgcych w btgd, wyrazonych
w przepisach dotyczgcych tzw. nieuczciwych praktyk rynkowych (Boom i Garde, 2016; Herrine,
2021; Howells i in., 2016). Celem tych regulacji jest, by konsument jak najlepiej orientowat sie
w wyborach dostepnych na rynku.

Drugi element, mniej oczywisty, dotyczy wtasnie dostepu przedsiebiorcéw do informaciji o pre-
ferencjach konsumentéw. Co do zasady prawo prywatne nie zabrania ani zbierania danych o po-
trzebach konsumentéw, ani dziatania w oparciu o te dane. Przeciwnie, poprzez brak wprowadzenia
jakiejkolwiek ,wtasnosci” informacji (Cofone, 2021) zacheca przedsiebiorcow do badan rynku,
obserwagiji i innowac;ji. Ciekawe, acz wykraczajgcym poza ramy niniejszego artykutu, bytoby py-
tanie, czy w porzadku prawnym, w ktérym nie ma prawa ochrony danych osobowych (RODO,
wczesniej dyrektywa 96/46) istniatby prywatnoprawny wymég uzyskania zgody konsumenta na
zbieranie i wykorzystywanie danych go dotyczgcych w celach marketingu internetowego.

To wiasnie tutaj RODO, z zasadami ograniczenia przetwarzania i minimalizacji danych, idzie
wbrew logice rynkowej, wedtug ktorej przedsiebiorca nie tylko moze, lecz takze powinien dgzy¢
do zdobycia wiedzy o preferencjach konsumentéw i wykorzystania jej w decyzjach dotyczacych
produkcji i marketingu. Szeroki dostep do tej wiedzy, wynikajacy z technologicznej mozliwosci
Sledzenia poczynan uzytkownikéw ustug internetowych, stat sie spetnieniem marzen ekonomistéw
prébujgcych zblizy¢ nas do konkurencji doskonatej (Mayer-Schénberger i Ramge, 2018). Tym
samym organ nadzorczy zabraniajgcy korporacjom zbierania danych — nawet pomimo faktu, ze
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konsument na takie zbieranie sie zgodzit, a przetwarzanie nie jest wprost niezgodne z prawem
obowigzujgcym lub nie godzi w sposob oczywisty w prawa oséb, ktérych dane dotyczg — szedtby
wbrew zaréwno interesom graczy rynkowych, jak i gteboko zakorzenionym zasadom kapitalistycz-
nego ustroju spoteczno-gospodarczego.

Czy to oznacza, ze w gospodarce rynkowej konsumenci skazani sg na zycie w ,kapitalizmie
inwigilacji’, a ich prawo do prywatno$ci jest immanentnie zagrozone? Bynajmniej. Jednakze to
nie bardziej agresywna egzekucja RODO, a konkretna (nowa) regulacja jest $ciezkg wyjscia
z tego problemu.

IV. Mozliwe sciezki reformy

RODO w potgczeniu z logikg rynkowg (swoboda uméw i dgzenie do informacji doskonatej)
i realiami rynkowymi (wielu quasi-monopolistycznych graczy, konsumenci niemajgcy czasu ani
ochoty studiowac¢ polityk prywatnosci) doprowadzity do obecnego stanu rzeczy, w ktérym to wiel-
kie przedsiebiorstwa faktycznie decydujg o dopuszczalnosci poszczegdlnych celéw przetwarza-
nia. Liczgca setki stron dokumentacja sprawia, ze ich praktyki czesto nie sg niezgodne z RODO,
a wrecz sg przez RODO — w potfgczeniu z decyzjami konsumentow — legalizowane. By wyjs¢ z tego
impasu, szanujgc jednoczesnie zaréwno prawo podstawowe do ochrony danych (Lynskey, 2014),
jak i gteboka logike gospodarki rynkowej, ustawodawca powinien zadziata¢ w innym miejscu niz
ochrona danych — bezposrednio wypowiadajgc sie na temat legalnosci poszczegolnych celow
przetwarzania. W ostatniej czesci artykutu na poczgtku zaproponowano normatywny argument za
takim rozwigzaniem, a nastepnie — na kilku przyktadach dotyczgcych szkdd ponoszonych przez
konsumentéw i spoteczenstwo w ,kapitalizmie inwigilacji” — zaproponowano kilka mozliwych po-
dejs¢ legislacyjnych.

1. Efekty zewnetrzne przetwarzania danych osobowych

Najmocniejszy argument przeciwko twardej regulacji celéw przetwarzania przez prawodaw-
ce sprowadza sie do stwierdzenia, ze bytoby to zbyt paternalistyczne podejscie do konsumen-
téw. Jesli konsument, ktéry rozumie mozliwe konsekwencje przetwarzania jego danych przez
Facebooka, godzi sie na nie w zamian za dostep do ustugi, dlaczego panstwo miatoby mu tego
zabraniaC? Istniejg oczywiscie argumenty praktyczne, wskazujgce ze kontrfaktycznym jest zato-
zenie o zrozumieniu konsekwencji przez konsumentow, ktorzy nie majg czasu ani ochoty czytac
polityk prywatnosci (Bakos i in., 2014; McDonald i Cranor, 2008; Obar i Oeldorf-Hirsch, 2018;
Solove, 2012). Jednakze, na potrzeby argumentu normatywnego, warto poczyni¢ zatozenie, ze
bytoby to mozliwe.

By zrozumie¢ w pemni niesprawiedliwosc¢ ,kapitalizmu inwigilacji” nalezy blizej przyjrze¢ sie
temu, w jaki sposob przedsiebiorcy zbierajgcy i analizujgcy dane je monetyzujg. Istnieje bowiem
w publicznym dyskursie mit, zgodnie z ktérym reklamy, ktére widzi konkretny konsument sg opar-
te na danych tylko i wytgcznie jego dotyczgcych. Pojawig sie sytuacje, w ktorych jest to prawda.
Przyktadowo konsument, ktéry szukat pewnej ksigzki w internecie moze pozniej zobaczy¢ rekla-
me ksiegarni internetowej z tg ksigzkg wiasnie. Jednakze znacznie czesciej analiza danych ma
zupetnie inny charakter.
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Dzieki technologiom, takim jak uczenie maszynowe, przedsiebiorcy monetyzujgcy dane
patrzg na nie jako zbiory big data, pozwalajgce dowiedzie¢ sie czegos (na poziomie probabilistycz-
nym) o konsumencie, na podstawie danych dotyczacych milionéw innych konsumentéw (Alpaydin,
2016; Igual i Segui, 2017). Na przyktad, konsument korzystajgcy z Facebooka, na ktérym podaje
swoje dane demograficzne oraz Sledzi wiele niepozornych stron, moze zakomunikowac cos na
temat swoich poglgdow politycznych, religijnych, orientacji seksualnej i ogdinie stylu zycia. Jesli
inny konsument, ktory nigdy nie dzielit sie takimi danymi, wskaze podobne dane demograficzne
i Sledzi te same strony, platforma — patrzgc na tego konsumenta przez pryzmat milionéw innych
uzytkownikéw — jest w stanie oszacowac¢ prawdopodobienstwo, ze ten inny konsument ma kon-
kretne przekonania i preferencje. Nie musi ich nawet nazywa¢ wprost — religia czy polityka nigdy
nie bedzie trescig danych bezposrednio przetwarzanych o danej osobie — wystarczy, ze pojawi
sie informacja ,konsument X ma 68% szans bycia zainteresowanym tg reklamg, wyswietlong o tej
godzinie, poniewaz tak wtasnie zachowujg sie ludzie o zblizonym do niego profilu”.

W tej sytuacji, udostepniajgc dane na swoj temat konsument posrednio dostarcza przedsie-
biorcy wiedzy na temat tysiecy innych uzytkownikéw, podobnych do niego lub réznych ode niego.
Nagle, ,zgadzajac sie” na przetwarzanie dotyczgcych go danych, konsument wypowiada sie nie
tylko w swoim imieniu, lecz takze tysiecy innych ludzi (Patka, 2020; Viljoen, 2021).

Szkody wynikajgce z przetwarzania danych w zbiorach big data majg r6znoraki charakter.
Badacze wskazujg na niebezpieczenstwo manipulacji w sferze rynkowe;j i politycznej, bedace;j
konsekwencjg bardzo doktadnego targetowania tresci (Helberger, Dobber i in., 2021; Helberger,
Lynskey i in., 2021; Mik, 2016; Susser i in., 2019). Mozliwa jest dyskryminacja w wyswietlanych
reklamach (Ali i in., 2019; Sweeney, 2013) na poziomie, na ktérym prawo nie jest w stanie jej
przeciwdziata¢ (Xenidis, 2020). Coraz czesciej pojawiajg sie gtosy dotyczgce negatywnego
wpltywu przetwarzania danych na zdrowie psychiczne uzytkownikow, np. w zakresie uzaleznie-
nia wywotywanego spersonalizowanymi tresciami (Citron i Solove, 2022; Patka, 2021; Zakon,
2020). Dopuszczalnos$¢ sposobow przetwarzania prowadzacych do tych szkéd wynika obecnie
z zagregowanych zgod poszczegodlnych podmiotéw danych, oczywiscie tak diugo, jak nie jest
niezgodna z obowigzujgcym prawem.

Wtasnie to istnienie efektow zewnetrznych jest najmocniejszym argumentem za regulacja
poszczegolnych celéw przetwarzania. Ustawodawca powinien ,wyjgc¢” z rynku dziatania, ktorym
mechanizm rynkowy — ze wzgledu na swoj indywidualistyczny charakter — nie jest w stanie prze-
ciwdziata¢. Nie na poziomie prawa ochrony danych, a na poziomie konkretnych regulacji rzgdza-
cych poszczegolnymi sferami zycia spoteczno-gospodarczego.

2. Ustawowa regulacja konkretnych celow przetwarzania

Przypomnijmy, ze zgodnie z art. 5 RODO cel przetwarzania danych musi by¢ zgodny z pra-
wem. Najprostszym i w panstwie demokratycznym najbardziej wtasciwym sposobem ukrécenia
LKapitalizmu inwigilacji” jest wiec uregulowanie konkretnych celéw przetwarzania.

Przyktadowo, w stosunku do reklam personalizowanych za pomocg big data prawo konsu-
menckie mogtoby wprost wypowiedzie¢ sie na temat tego, jak dane zbierane w tym celu mogg
by¢ wykorzystywane. Mozna to uczyni¢ od strony technologii — przygladajac sie algorytmom — lub
od strony zycia spotecznego. Za nieuczciwg praktyke rynkowg mozna by uznac nie tylko reklame
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wprowadzajgcg w btad, lecz takze targetowang informacje wyswietlang miedzy 22 a 7 rano (gdy
konsumenci sg zmeczeni), reklame konkretnego produktu kierowang do dzieci lub oséb star-
szych itd. Nagle, nawet jesli konsument zgodzi sie na takie a nie inne wykorzystanie danych go
dotyczgcych, zgoda ta nie ma mocy legalizujgcej, gdyz sam cel jest niezgodny z prawem (kon-
sumenckim, nie prawem ochrony danych). Nie mozna oczekiwac, by to administrator, w procesie
,oceny ryzyka”, ktérg sam przeprowadza, doszedt do takiego wniosku; nie ma potrzeby delego-
wac weryfikacji tej oceny na organ nadzorczy. Prawodawca, majac polityczny mandat i dziatajgc
w ramach istniejgcych struktur kontroli konstytucyjnej, moze dokonac¢ tej oceny bezposrednio.

Podobne interwencje mozna sobie wyobrazi¢ takze w stosunku do innych szkdd. Przykladowo,
podobnie jak prawu konsumenckiemu znane sg standardy majgce chroni¢ zdrowie fizyczne
konsumentow, ustawodawca moégtby wprowadzi¢ standardy dotyczgce zdrowia psychicznego.
Konsument, ktéry zaakceptuje polityke prywatnosci, zgodnie z ktérg dane wykorzystywane bedg
do uczynienia ustugi jak najbardziej angazujgcyg i zachecajacg uzytkownikdw do spedzania jak
najwiecej czasu na platformie, nie zalegalizuje juz takiej praktyki. Nie bedzie mie¢ rowniez znacze-
nia fakt, ze administrator ,ocenit”, iz spedzanie duzej ilosci czasu na platformie nie godzi w prawa
konsumentow, a je realizuje. Taka ocena administratora i taka decyzja konsumenta bedg bowiem
niezgodne z prawem powszechnie obowigzujgcym, tak jak nielegalna jest sprzedaz ré6znych uza-
lezniajgcych substancji psychoaktywnych.

W jaki sposob najlepiej sformutowac takie regulacje zaleze¢ bedzie od konkretnych okolicz-
nosci i celow ustawodawczych. Nie jest celem niniejszego artykutu zgtaszanie takich propozyciji.
Istotg proponowanego podejscia jest wprowadzenie szeregu interwencji punktowych, w precyzyjny
sposob ograniczajgcych swobode gospodarczg o dziatania spotecznie szkodliwe. Jak w polskim
porzgdku prawnym nie ma jednej ustawy o niedozwolonych reklamach — osobno ustawodawca
uregulowat komunikaty wprowadzajgce w btad, reklamy lekow, alkoholu itd. — tak nie ma potrzeby
dazy¢ do wprowadzenia jednej ustawy o wykorzystaniu danych do personalizacji reklam. Przeciwnie,
po wielu ogdélnych i horyzontalnych aktéw, przyszedt czas na interwencje bardzo konkretne.

Wiasnie takie podejscie — delegalizujgce lub regulujgce bardzo konkretne cele przetwarzania
danych — jest w stanie pogodzi¢ ze sobg indywidualistyczne logiki rynku i RODO, ktére jednak
dazg do przeciwnych celdow (petnej informacji kontra minimalizacji danych). Przedsiebiorcy za-
chowujg swobode dziatalno$ci, konsumenci autonomie informacyjng, a jednoczesnie publiczny
interes — taki jak brak manipulacji, dyskryminacji czy szkéd dla zdrowia psychicznego — mogtby
by¢ realizowany.

V. Konkluzje

Celem niniejszego artykutu byto wykazanie, ze szkody ponoszone przez konsumentow i spo-
teczenstwo w systemie ,kapitalizmu inwigilacji” nie wynikajg przede wszystkim z niewystarczajace;j
egzekucji przepisow RODO, a z faktu, ze akt ten nie jest najlepszym narzedziem do przeciwdziatania
tego typu szkodom. Problemem nie jest bowiem naruszenie zasad RODO przed administratoréw
(cho¢ czasami mozna tak argumentowac), a fakt, ze rozporzgdzenie nie wypowiada sie na temat
dopuszczalnosci poszczegolnych, konkretnych celdow przetwarzania. W gospodarce rynkowej przy
braku regulacji faktycznie decyzje na temat dopuszczalnosci celdow przetwarzania podejmowane
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sg przez przedsigbiorcow (oczywiscie dziatajgcych w ramach istniejgcego porzgdku prawnego),
nawet jesli formalnie jest to domena konsumentow.

Jednakze, jak wykazano, nawet gdyby konsumenci mieli realne zdolnosci do oceny skutkdw
przetwarzania danych ich dotyczgcych, ze wzgledu na istnienie efektéw zewnetrznych nie sg oni
— z normatywnego punktu widzenia — umocowani, by decyzje takie podejmowac. Nie jest to row-
niez rolg, w panstwie demokratycznym, organéw nadzorczych. By zachowa¢ swobode gospodar-
czg i jednoczesnie uszanowac prawo podstawowe do ochrony danych, ustawodawca powinien
wypowiedzie¢ sie na temat dopuszczalnosci poszczegdlnych celéw przetwarzania.
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