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Zaprzepaszczone szanse Aktu o Ustugach Cyfrowych? —
rozwazania dotyczgce definicji platformy internetowe;
—¢zeSC I

Streszczenie

Artykut zostat podzielony na dwie czgsci. W pierwszej z nich autorka omawia cele Aktu o Ustu-
gach Cyfrowych, ktore sg istotne w kontekscie rozumienia definicji platformy internetowej oraz
oceny wprowadzonych regulacji. Nastepnie autorka rozpoczyna analiz¢ sktadowych definicji
platformy internetowej, do ktorych naleza pojecia: ustugi spoteczenstwa informacyjnego (1) oraz
ustugi hostingu, ktéra przechowuje i rozpowszechnia publicznie informacje (2). Druga ze skta-
dowych definicji platformy internetowej zostala omowiona w sposob szczegétowy w kolejnej
czesci artykutu. Rozwinigte zostalo znaczenie pojgcia publicznego rozpowszechniania informacji
w rozumieniu DSA oraz $wiadczenia ustugi na ,,indywidualne zadanie odbiorcy” tej ustugi. Dla
catosciowej analizy konieczne byto takze przyjrzenie si¢ wytaczeniu wynikajacemu z definicji
platformy internetowej z art. 3 lit. i) DSA, dotyczace nieznacznosci czy pobocznosci ustugi prze-
chowywania i rozpowszechniania publicznie informacji na zadanie odbiorcy ustugi wobec innych
ustug oferowanych przez danego dostawce. Na koniec drugiej czesci artykutu autorka formutuje
wnioski dotyczace catosci wywodu.

Stowa kluczowe
Akt o Ustugach Cyfrowych, DSA, platforma internetowa, ustuga posrednia, ustuga hostingu

1. Uwagi wstepne

Akt o Ustugach Cyfrowych' nie zmieni catego internetu. Gdy opadly juz emo-
cje i przestaly brzmie¢ fanfary zwiastujgce nastanie ,,Konstytucji internetu”, moz-
na przyjrzec si¢ blizej zakresowi zastosowania DSA, ktéry po dokonaniu rzetelnej
analizy moze wydac si¢ nieco zaskakujacy. DSA bedzie miato zastosowanie tylko

do ustug posrednich, ktore z kolei obejmuja wytacznie ustugi: zwyktego przekazu,

! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 pazdziernika 2022 .
w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE (akt o ustugach cy-
frowych), Dz. Urz. UE L 277/1 2 27.10.2022 r., dalej: ,,DSA” lub ,,Rozporzadzenie”.
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cachingu i hostingu, znane juz z Dyrektywy o handlu elektronicznym?. Juz z tego
stwierdzenia mozna wywnioskowaé, ze DSA nie bedzie regulowac catego internetu,
a jedynie jego wycinek obejmujacy ustugi posrednie. Pojeciem, ktore jednak znacza-
co wptywa na zakres podmiotowy Rozporzadzenia, jest definicja ,,platformy interne-
towe;j”, ktora bedzie stanowi¢ przedmiot niniejszego opracowania. Rozszyfrowanie
znaczenia pojecia platformy internetowej stanowi istotny krok w okresleniu zakresu
zastosowania DSA’. Najistotniejsze bowiem regulacje z punktu widzenia DSA do-
tycza wlasnie dostawcow ustug platform internetowych, tj. regulacje dot. wewnetrz-
nego rozpatrywania skarg i pozasagdowego rozstrzygania sporow (art. 20 1 21 DSA),
zawieszenia $wiadczenia ustug na rzecz podmiotdéw przekazujacych oczywiscie nie-
legalne tresci (art. 23 DSA), obowiazki sprawozdawcze (art. 24 DSA), regulacje do-
tyczace interfejsow internetowych (art. 25 DSA), reklamy (art. 26 DSA), systemow
rekomendacji (art. 27 DSA) i ochrony matoletnich (art. 28 DSA). Wtasciwe zrozu-
mienie, kiedy mamy do czynienia z platformg internetowa, stanowi punkt wyjscia do
interpretacji wskazanych przepisow oraz ich adresatow.

Tezg niniejszego artykutu jest zalozenie, ze definicja platformy internetowej zo-
stata uksztaltowana w Rozporzadzeniu w sposéb niezwykle waski, czego skutkiem
bedzie objecie regulacjami DSA wytacznie czgsci ustug dostgpnych w internecie.
W przypadku bowiem, gdy nie bedziemy mogli uzna¢, ze dany podmiot jest dostaw-
cg ustugi posredniej lub platformy internetowej, ktéra stanowi rodzaj ustugi posred-
niej, nie bedzie obowigzku zastosowania przepisow DSA. Bedzie to oznaczac, ze
nie wszyscy ustugodawcy stron internetowych beda objeci zakresem zastosowania
DSA, mimo ze zagrozenia wynikajace z oferowanych przez nich ustug beda w nie-
ktorych przypadkach mozliwe do identyfikacji dla ich uzytkownikéw koncowych
doktadnie w ten sam sposob dla dostawcow platform internetowych w rozumieniu
DSA i tych, ktorzy pod to pojecie nie podpadaja. Dla przyktadu: reklamy prezento-
wane w serwisach kontentowych, jak np. gazeta internetowa, nie beda musialty by¢
oznaczane zgodnie z art. 26 DSA, a reklamy prezentowane w serwisach spoteczno-
sciowych czy marketplace’ach juz tak. Podobnie, zakaz dotyczacy projektowania
interfejsow w sposdb wprowadzajacy w btad lub manipulujacy odbiorcow bedzie
stosowany wytacznie do podmiotow, ktore beda swiadczy¢ ustugi platformy inter-

2 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie
niektorych aspektow prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczego6lnosci handlu elektro-
nicznego w ramach rynku wewngtrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym), Dz. Urz. WE L 178/1
7 17.07.2000 r., dalej: ,,Dyrektywa E-commerce”.

3 Przepisy dotyczace platform internetowych i bardzo duzych platform internetowych rozpoczyna-
jasie juz w art. 19 DSA, a koncza na art. 43 DSA, co stanowi wigkszos¢ przepisow DSA.
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netowej. Oznacza to, ze serwisy, ktore beda sprzedawac na swojej stronie produkty
oferowane bezposrednio przez siebie, a nie przez podmioty trzecie, nie beda objete
regulacjami DSA dotyczacymi platform internetowych i nie beda musiaty projekto-
wacé swoich interfejsow w sposob okreslony w art. 25 DSA. Wylacznie te podmioty,
ktore beda jednoczesnie lub wytacznie umozliwia¢ umieszczanie ofert przez innych
uzytkownikéw internetu (np. eBay), beda musialy projektowac swoje interfejsy
w sposob okreslony w DSA. Uzytkownik koncowy moze by¢ jednak przeciez nara-
zony na wprowadzenie go w btad, niezaleznie od kogo nabywa produkt przez inter-
net. Taka sytuacja moze prowadzi¢ do pesymistycznego stwierdzenia o braku moz-
liwosci objecia ,,Konstytucja” zakresu catego ,,terytorium” internetu lub natozenia
okreslonych obowigzkow na niektore podmioty istniejace na rynku, mimo wniosku
o istnieniu tych samych zagrozen bez wzgledu na rodzaj dostawcy ustugi. Wniosek,
jaki zostanie przedstawiony w niniejszym artykule, sprowadza si¢ do stwierdzenia,
ze potencjat DSA jest znaczacy, lecz ze wzgledu na zakres adresatow omawianej
regulacji nie zostal w petni wykorzystany.

2. Cele DSA

Cele DSA zostaly okreslone w preambule Rozporzadzenia. Jego motyw
9 preambuty wskazuje, ze harmonizacja przepiséw ma na celu zapewnienie ,,bez-
piecznego, przewidywalnego i budzgcego zaufanie Srodowiska internetowego,
przeciwdzialania rozpowszechnianiu nielegalnych tresci w internecie oraz zagro-
zeniom spolecznym, jakie moze stwarza¢ rozpowszechnianie dezinformacji lub
innych tresci, w ktorym to srodowisku prawa podstawowe zapisane w Karcie sg
skutecznie chronione, a innowacje sg wspierane. Motyw ten podkresla zakaz sta-
nowienia odmiennych regulacji na poziomie krajowym, ktére mogltyby prowadzié¢
do rozbiezno$ci w zakresie jednolitego stosowania przepisow. W motywie 67 pre-
ambuty DSA wskazane jest uzasadnienie dotyczace wprowadzenia regulacji za-
kazujacych praktyk dotyczacych zwodniczych interfejsow internetowych zaklio-
cajacych zdolno$¢ odbiorcoOw ustugi do dokonywania niezaleznych i §wiadomych
wyborow lub podejmowania takich decyzji. Jako przyktady wymieniono w DSA
przypadki bliskie platformom zakupowym takie jak utrudnianie rezygnacji z za-
kupow czy wypisania si¢ z platformy, zachecanie do podejmowania decyzji doty-
czacych zakupu czy tez uzywanie domyslnych ustawien w sposob sugerujacy czy
ograniczajacy swiadome podejmowanie decyzji przez uzytkownika takiej platfor-
my sprzedazowe;j.
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Szerokie uzasadnienie co do wprowadzenia przepisow DSA opisuje motyw 68
preambuty, ktéry stanowi o zagrozeniach zwiazanych z reklamga internetowa. Wska-
zuje on, ze reklama moze by¢ zrédlem nielegalnych tresci, poprzez zapewnianie
zachet finansowych do publikowania Iub akcentowania nielegalnych lub w inny spo-
sob szkodliwych tresci 1 dzialan w internecie, az po dyskryminujace prezentowanie
reklam, ktéore ma wptyw na rowne traktowanie i rownos$¢ szans obywateli. Motyw
69 preambuly DSA wskazuje na zagrozenia zwigzane z praktykami targetowania
uzytkownikow, ktore dazg do dopasowania reklamy do rozpoznanych wczesniej pre-
ferencji uzytkownika, tak aby zwigkszy¢ prawdopodobienstwo dotarcia do uzytkow-
nikow zainteresowanych zakupem danego produktu. W konsekwencji art. 26 ust. 3
i1 28 DSA zakazuja targetowania uzytkownikow na podstawie danych osobowych
szczegolnych kategorii, a takze zakazujg prezentowania reklam w oparciu o profilo-
wanie w przypadku, gdy mozna z wystarczajaca pewnoscig ustali¢, ze uzytkownik
jest matoletni.

Wymienione przyktadowo zakazy i ograniczenia wynikajace z DSA stanowia
znaczacy postep w odniesieniu do obecnego stanu regulacji internetu, ktory wcigz
pozostaje przestrzenig duzo mniej sformalizowang prawnie niz przestrzen ,,pozain-
ternetowa” 1 po raz pierwszy zostaty w sposob tak wyrazny zaakcentowane w pra-
wie europejskim. Dodatkowo nie sposédb nie zgodzic si¢, ze zagrozenia wymieniane
przez ustawodawce europejskiego w preambule DSA wystepuja, sa dla wszystkich
fatwo dostrzegalne 1 wprowadzenie zakazow, o ktdérych mowa, przyczynitoby si¢ do
zwigkszenia bezpieczenstwa w sieci. Z przytoczonymi argumentami dotyczacymi
ochrony uzytkownikow nalezy oczywiscie si¢ zgodzi¢. Internet potrzebuje regulacji,
a praktyki, ktore prowadzg do naduzy¢ czy braku wystarczajacej informacji do pod-
jecia decyzji przez uzytkownikow koncowych, powinny by¢ zakazane.

Mimo tego nalezy zauwazy¢, ze fakt wystepowania zagrozen opisywanych
w DSA jest duzo szerszy niz krag adresatow, ktorzy zostali objeci regulacjami. Jak zo-
stanie doktadnie przedstawione w dalszej czesci tekstu, definicja platformy interneto-
wej bedzie w praktyce rozgranicza¢ dostawcow ustug internetowych na dwie grupy*:
tych, ktorzy beda uznani za dostawce platformy internetowej i beda zobowigzani do
przestrzegania standardow wynikajacych z DSA, w tym dotyczacych reklamy 1 zwod-
niczych interfejsdw, i tych, ktorzy nie beda zobowigzani do projektowania interfejsow

1 oznaczania prezentowanych reklam w sposob uregulowany w DSA. Dojdzie zatem

* Oczywiscie takie dwie grupy mozna takze wskaza¢ poprzez rozrdznienie dostawcy ustugi po-
sredniej i niedostawcy ustugi posredniej, jednak niniejsze opracowanie dotyczy zagadnienia platformy
internetowe;j, stad dokonane rozréznienie opiera si¢ na tym pojeciu.
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do sytuacji, w ktorej niecate srodowisko internetowe, o ktérym stanowi motyw 9 pre-
ambuly DSA, stanie si¢ ,,bezpieczne, przewidywalne i budzace zaufanie”. Wylacznie
ci ustugodawcy, ktérzy beda mogli zosta¢ zakwalifikowani jako $wiadczacy ustuge
posrednia oraz platformy internetowej, beda objeci regulacjami z art. 19-43 DSA.
W pozostatym zakresie, tj. podmiotoéw, ktore nie bedg mogly zosta¢ zdefiniowane
jako platformy internetowe, regulacje dot. reklamy czy zwodniczych interfejsow, ale
takze systemow rekomendacji czy ochrony matoletnich nie beda mialy zastosowania.
Whiosek ten jest o tyle znamienny, ze w praktyce wytacznie nieliczne podmioty beda
spetnia¢ wszystkie przestanki platformy internetowe;.

Konkluzja ta, dotyczaca fragmentarycznej regulacji internetu, mimo szeroko
wskazanych celow Rozporzadzenia jest oczywiscie spojna z zakresem prezentowa-
nym w poszczegolnych artykutach DSA. Rozporzadzenie juz w art. 1 wyraznie pre-
cyzuje, ze swoim zakresem obejmuje ,,rynek wewnetrzny ushug posrednich”, a zatem
nie rynek wszystkich ustug dostepnych w internecie, a wylacznie tych, ktore swiadcza
ustugi posrednie. F. Hofman zwraca uwagg na konieczng ochrone praw podstawowych
jak prawa do informacji czy do wyrazania opinii, ktore stoja w opozycji do wprowa-
dzanych regulacji przez DSA’. W motywie 69 preambuty Rozporzadzenia stanowig-
cym o zagrozeniach wynikajacych z reklamy internetowej mozemy znalez¢ nastepu-
jace stwierdzenie: ,,Platformy internetowe sg szczegoélnie wrazliwym srodowiskiem,
jezeli chodzi o takie praktyki i stwarzaja wigksze zagrozenie spoteczne”. Potwierdza
to teze, ze nie wszystkie strony internetowe dostepne w internecie, ktdre prezentuja
reklamy na swoich interfejsach internetowych, beda adresatami obowiazkow wyni-
kajacych z DSA, a wylacznie te, ktore beda spelnia¢ definicje platformy internetowej,
gdyz zdaniem ustawodawcy europejskiego korzystanie z nich wiaze si¢ z wiekszymi
zagrozeniami w poréwnaniu z pozostatymi kategoriami ustugodawcow.

Zakres zastosowania przepisow DSA wynika takze jasno z literatury zagra-
nicznej. Majac na uwadze wymog interpretacji przepisow DSA w sposob spojny,
konieczne jest przyjrzenie si¢ wyktadni przepisow DSA w innych krajach Unii Eu-
ropejskiej. F. Hofman wskazuje, Ze to ushugi posrednie stanowig szczegodlny rodzaj
ustug, ktéry powinien by¢ bardziej szczegoétowo uregulowany niz reszta ustug po-
zostajacych na rynku, z uwagi na ich funkcje, ktora pozwala na tworzenie i publi-
kowanie tresci przez samych uzytkownikow®. Zdaniem tego autora nalezy wyraznie

rozr6zni¢ podmioty bedace serwisami kontentowymi, ale posiadajacymi peing kon-

> F. Hofman, B. Raue, Digital Services Act: Gesetz iiber digitale Dienste, Baden-Baden 2023, s. 50.
¢ Ibidem, s. 88.
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trole nad trescia, ktora si¢ na takich serwisach znajduje (np. Spotify), oraz podmioty
$wiadczace ustugi posrednie, w tym platformy internetowe, ktore nie sa w stanie
kontrolowac¢ tresci udostepnianych przez ich uzytkownikow (np. YouTube)’. Takie
uzasadnienie pozwala rozgraniczy¢ celowosciowo konieczno$¢ stosowania DSA
wylacznie do podmiotow, ktére nie sa w stanie kontrolowac tresci dodawanych
przez samych uzytkownikow takiego serwisu i z tego powodu ryzyko wystapienia
naruszen jest wigksze.

Zaskakujace moze by¢ jednak to, ze uzasadnienie celowosciowe wymienionych
przyktadowo regulacji z art. 25 i 26 DSA jest znacznie szersze niz wylacznie to,
ktore wyznacza definicja platformy internetowej. Z punktu widzenia uzytkownika
moze wydawac si¢ to bez znaczenia, czy reklama targetowana wyswietla mu si¢ na
interfejsie platformy internetowej w rozumieniu DSA, tj. np. Facebooku, czy stronie
gazety internetowej badz innej stronie kontentowej, ktora nie bgdzie objgta DSA.
W obu przypadkach nastgpuje zagrozenie zwigzane z tym, ze uzytkownik bedzie
poddany praktykom manipulacyjnym lub ze zostanie on sprofilowany z wykorzy-
staniem szczegdlnych kategorii danych osobowych i na tej podstawie zostanie wy-
swietlona mu reklama. Z DSA wynika jednak wniosek, ze wylgcznie na portalach
stanowigcych platforme internetowa w rozumieniu Rozporzadzenia taki zakaz be-
dzie musial by¢ przestrzegany, a na innych stronach internetowych takie praktyki
beda dalej dozwolone.

Stad niezwykle istotna jest wlasciwa interpretacja przestanek definicji platformy
internetowej. Zdaniem autorki bowiem jedynie nieliczne strony internetowe dostep-
ne na rynku beda mogty zosta¢ uznane za spetniajgce przestanki platformy interneto-
wej, a tym samym beda zobowiazane do przestrzegania przepisow DSA. Pozostaty
obszar dostawcow ustug posrednich, ktore nie bedg objete definicjg platformy inter-
netowej, pozostanie catkowicie poza regulacjami z art. 19-43 DSA.

Oczywiscie ta konstatacja nie wyklucza mozliwos$ci zastosowania innych, istnie-
jacych juz aktéw prawnych takich jak Dyrektywa E-commerce, o czym stanowi wprost
art. 2 ust. 3 DSA. Rozporzadzenie stanowi rozwinigcie regulacji wprowadzonych Dy-
rektywg E-commerce, a nie calkowicie je zastepuje, i tak tez nalezy interpretowac role
DSAS8. Dodatkowo, DSA bezposrednio w art. 2 ust. 4 stanowi, ze akt ten ,,nie pozostaje

7 Takze w ten sposob: X. Konarski, Status prawny platform internetowych na podstawie projektu
Aktu o ustugach cyfrowych (AUC), ,,Prawo Nowych Technologii” 2021, nr 1, s. 63.

8 F. Hofman, B. Raue, op. cit., s. 67. Autorzy ci wskazuja takze, ze w odniesieniu do regulacji
wynikajacych z Dyrektywy E-commerce dalej obowiazywaé bgdzie zasada panstwa pochodzenia, pod-
czas gdy DSA nie uzaleznia zastosowania swoich regulacji od panstwa pochodzenia ustugodawcy, lecz
terytorium odbiorcéw ustugi posredniej (art. 2 ust. 1 DSA).
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bez uszczerbku dla przepisdw ustanowionych w innych aktach prawnych Unii regulu-
jacych inne aspekty $wiadczenia ustug posrednich na rynku wewnetrznym lub okresla-
jacych i uzupehiajacych niniejsze rozporzadzenie”. W cytowanym przepisie podkre-
$lono, ze DSA nie stanowi regulacji wylaczajacej stosowanie wymienionych regulacji
do innych aspektéw ustug posrednich poza tymi wskazanymi w DSA. Przykladem
takiego zastosowania bedg przepisy konsumenckie, regulujgce prawa autorskie oraz
dane osobowe, tj. te zawarte np. odpowiednio w: rozporzadzeniu 2017/2394°, dyrek-
tywie 2001/29/WE!'® czy RODO!". W zakresie nieuregulowanym w DSA mozliwe sg
takze przepisy krajowe panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

3. Skladowe definicji platformy internetowej w DSA

Definicja platformy internetowej jest ztozona i zostanie odtworzona od najszer-
szego do najwezszego pojecia, w ktore zostata ujeta. Ztozonos¢ pojecia zostanie
zaprezentowana od strony negatywnej, poprzez potozenie akcentu na ilos¢ wyla-
czen spod rozumienia poj¢cia platformy internetowej na gruncie DSA, ktora wynika
z uksztattowania definicji opartej na utrwalonych wcze$niej pojeciach istniejacych
w prawie UE lub orzecznictwie TSUE.

Po pierwsze, platforma internetowa to ustuga spoteczenstwa informacyjnego, kto-
rej definicja przypisana jest do pojecia ,,ustugi” w art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy (UE)
2015/1535, zgodnie z ktorg: ,,jest to kazda ustuga normalnie $wiadczona za wynagro-
dzeniem, na odlegtos¢, droga elektroniczng i na indywidualne zadanie odbiorcy ustu-
2”12, Po drugie, DSA wprowadza nowe poj¢cie ustugi posredniej, do ktorej nastepnie
w wielu miejscach odwoluje si¢ DSA. Poj¢cie to zostalo zdefiniowane przez odestanie

° Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/2394 z dnia 12 grudnia 2017 r.
w sprawie wspotpracy miedzy organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepisow
prawa w zakresie ochrony konsumentow i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004, Dz. Urz. UE
L 345/1227.12.2017 r. z p6zn. zm.

10 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie
harmonizacji niektorych aspektow praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym,
Dz. Urz. WE L 167/10 2 22.06.2001 r. z p6zn. zm.

" Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie
o ochronie danych), Dz. Urz. UE L 119/1 2 4.05.2016 r. z p6zn. zm.

12 Dyrektywa (UE) 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrze$nia 2015 r. usta-
nawiajaca procedur¢ udzielania informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz zasad doty-
czacych ustug spoteczenstwa informacyjnego, dalej: ,,.Dyrektywa 2015/1535”, Dz. Urz. UE L 241
z17.09.2015 .
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do innych definicji, bowiem na gruncie art. 3 lit. g) DSA, ustuga posrednia to jedna
z wymienionych ustug spoteczenstwa informacyjnego: ,,zwyktego przekazu”, ,,cachin-
gu” lub ,,hostingu”, ktore zostaty zdefiniowane w DSA i stanowig katalog zamkniety.
W zakresie niniejszego opracowania znaczenie bedzie miala ostatnia z nich — ushuga
hostingu, w ktérej miesci si¢ pojecie platformy internetowej. Po trzecie, ustuga hostin-
gu polega na: ,,przechowywaniu informacji przekazanych przez odbiorc¢ ustugi oraz
na jego zadanie”. Po czwarte, w definicji ,,platformy internetowej” z art. 3 lit. 1) DSA,
ustawodawca europejski stanowi, ze platforma internetowa to ushuga hostingu w rozu-
mieniu jak wskazano powyzej, jednak, oprocz przechowywania na zadanie odbiorcy
informacji przez niego przekazanych (jak w przypadku ustugi hostingu), ustuga ta po-
winna takze rozpowszechnia¢ publicznie te informacje na zadanie odbiorcy ushugi, tj.
udostepniac je potencjalnie nicograniczonej liczbie 0sob trzecich (art. 3 lit. k) DSA).

Wskazane przestanki zostaty okre$lone w sposob pozytywny. Definicja platfor-
my internetowej zawiera takze wylaczenie ze swojego zakresu dostawcow platform
internetowych, ktorych dziatanie polegajace na przechowywaniu i rozpowszechnia-
niu informacji na zadanie odbiorcy jest nieznaczng lub wylacznie poboczng cecha
innej ustugi lub nieznaczng funkcja gléwnej ustugi, i ze wzgledow obiektywnych
i technicznych nie mozna z niej skorzystac bez takiej innej ustugi, a wlaczenie takiej
cechy lub funkcji w takg inng ustuge nie jest sposobem na obejscie stosowania ni-
niejszego rozporzadzenia.

Dopiero spetienie wszystkich wskazanych przestanek pozytywnych i brak
wejscia w zakres przestanki negatywnej pozwala na zakwalifikowanie danego pod-
miotu pod rezim DSA i konieczno$¢ zastosowania si¢ do jego zasad dotyczacych
platform internetowych. Wyliczenie to nie uwzglednia dodatkowo istniejacych wy-
taczen przewidzianych np. w art. 19 DSA stanowigcym o braku zastosowania DSA
do mikroprzedsigbiorstw lub matych przedsigbiorstw zgodnie z definicjg w zalece-
niu 2003/361/WE" i innych przepisach Rozporzadzenia.

3.1. Usluga spoleczenstwa informacyjnego w DSA

Ustuga spoteczenstwa informacyjnego powinna by¢ definiowana zgodnie
z art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy (UE) 2015/1535: ,,ustuga” oznacza kazda ustuge spo-
leczenstwa informacyjnego, tj. kazdg ustuge normalnie $wiadczong za wynagrodze-
niem, na odlegltos¢, droga elektroniczng i na indywidualne zadanie odbiorcy ustug.

13 Zalecenie Komisji z dnia 6 maja 2003 r. dotyczace definicji mikroprzedsi¢biorstw oraz ma-
tych i $rednich przedsiebiorstw (Tekst majacy znaczenie dla EOG) (notyfikowane jako dokument
nr C(2003) 1422).
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Dla niniejszych rozwazan definicja ustugi spoteczenstwa informacyjnego jest o tyle
istotna, ze w przypadku, gdy dana ustuga nie zostanie zakwalifikowana w zakres
definicji ushugi spoleczenstwa informacyjnego, nie bedzie mogta zosta¢ uznana za
ustuge platformy internetowe;.

Zakres rozumienia pojgcia ustug spoleczenstwa informacyjnego byt wielokrotnie
poddawany pod osad Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej'*. Skupiajac si¢
jednak tylko na wytaczeniach spod tego pojecia, nalezy zwroci¢ uwage na orzeczenie
TSUE z dnia 20 grudnia 2017 r., C-434/15 w sprawie Asociacion Profesional Elite Taxi
przeciwko Uber Systems Spain SL", ktore dotyczy ustug mieszanych, tj. Swiadczonych
w czesci drogg elektroniczng i nieswiadczonych w czesci tg drogg!®. W przedmioto-
wym orzeczeniu TSUE zwrdcit uwage na konieczny warunek kwalifikacji danej ustugi
za ustuge spoleczenstwa informacyjnego, ktora zgodnie z art. 1 lit. b (ii) Dyrektywy
2015/1535 musi by¢ ,,catkowicie przesytana, kierowana i otrzymywana za pomocg ka-
bla, fal radiowych, $srodkéw optycznych lub innych $rodkow elektromagnetycznych”.
Znamienne byto zatem dla TSUE wyznaczenie sytuacji, w ktorych ustuga mieszana be-
dzie mogta zosta¢ uznana za catkowicie $wiadczong drogg elektroniczng w przypadkach
ustug mieszanych, tj. takich, w ktorych niektore z ustug wchodzacych w zakres umowy
zawartej z uzytkownikiem koncowym nie bylty $wiadczone drogg elektroniczna.

Na podstawie wskazanego wyroku i opinii M. Szpunara przedstawionej 11 maja
2017 r. do omowionej sprawy nalezy sformutowac¢ nastgpujace wnioski w zakre-
sie podlegania pod definicje¢ ustugi spoleczenstwa informacyjnego. Analiz¢ nalezy
przeprowadzac¢ dwustopniowo, tj. (1) w pierwszej kolejnosci zbadaé, czy ustuga jest
w ogoble $wiadczona drogg elektroniczng, do czego bedzie konieczne wyodrebnienie
gldwnego elementu tej ustugi, ktory musi by¢ swiadczony drogg elektroniczna; a na-
stepnie ewentualnie dodatkowo okresli¢, (2) czy czes$¢ ustugi mieszanej w zakresie
nieswiadczonym droga elektroniczng jest niezalezna gospodarczo od ustugi $wiad-
czonej drogg elektroniczng.

Po pierwsze, aby ustali¢, czy ustuga jest swiadczona droga elektroniczng w rozu-
mieniu Dyrektywy E-commerce, w przypadku ustug mieszanych, w czesci $wiadczo-

nych drogg elektroniczng i w czgsci nie§wiadczonych droga elektroniczng, konieczne

14 Dalej: ,,TSUE”.

15 Dalej: ,,sprawa Uber”. Podobna argumentacja znajduje si¢ takze w wyroku TSUE z 10.04.2018 r.,
C-320/16, Uber France.

16 Problem prawny rozpatrywany przez TSUE w omawianym wyroku powstal na gruncie ustugi
mieszanej, jakg $wiadczy Uber. Uzytkownicy za pomoca aplikacji moga zamawia¢ przejazdy (ustuga
$wiadczona droga elektroniczng), jednak sam przewoz osoby jest dokonywany na podstawie ustugi
przewozu, ktdéra w oczywisty sposob nie stanowi ushugi §wiadczonej droga elektroniczna.
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jest, aby gldwny element wykonywanej ustugi byt swiadczony droga elektronicz-
ng'’. Na przyktad w przypadku sprzedazy internetowej, gdy umowa sprzedazy jest
zawierana droga elektroniczng, lecz towar jest dostarczany do kupujacego w zakre-
sie ustugi przestania go do zamawiajacego, tj. ustugi dostawy, nalezatoby uznac, ze
glownym elementem takiej ushugi jest umowa sprzedazy zawarta za posrednictwem
ushugodawcy $wiadczacego ustugi drogg elektroniczng. Istota takiej transakcji jest
bowiem dokonanie sprzedazy towaru przez internet, a nie jego dostarczenie, ktore
stanowi wylgcznie efekt tego, ze sprzedajacy i kupujacy nie znajduja si¢ w jednym
miejscu w tym samym czasie. W tym przypadku nalezatoby zatem uzna¢, ze ustuga
sprzedazy online jest $wiadczona drogg elektroniczng, gdyz umowa sprzedazy, ktora
stanowi gtowny element takiej ustugi, jest zawierana droga elektroniczng.

Po drugie, dla ostatecznego wniosku nalezy zbada¢, czy taka zlozona ustuga,
w czeSci nieswiadczona drogg elektroniczna, jest w czesci ,,nieelektronicznej” nie-
zalezna gospodarczo od ustugi swiadczonej droga elektroniczng i ma charakter sa-
modzielny. Przyktadem podnoszonym w opinii M. Szpunara do sprawy C-434/15
jest relacja pomigdzy liniami lotniczymi czy hotelami a posrednikami internetowy-
mi sprzedajacymi bilety lotnicze'®. Wowczas nalezatoby uznaé, ze linie lotnicze czy
hotele, ktorych dziatalnos¢ jest niezalezna od funkcjonowania platform interneto-
wych 1 ktorzy wykorzystuja platformy sprzedazowe posrednikdéw jako jedne z form
sprzedazy swoich ustug, nie bgdg stanowi¢ ustugi zaleznej gospodarczo od ushugi
$wiadczonej droga elektroniczng.

Warty zaznaczenia w zakresie niniejszych rozwazan jest takze podkresla-
ny w omawianym wyroku cel Dyrektywy 2015/1535, zauwazany takze w opinii
M. Szpunara do wyroku TSUE w sprawie C-434/15". Zasada liberalizacji ustug
spoteczenstwa informacyjnego obecna w Dyrektywie 2015/1535 stataby w sprzecz-
nosci z konieczno$cia objecia zakresem zastosowania Dyrektywy cze$ci ustug mie-
szanych, w zakresie ktorych przewazajaca cze$¢ ustugi mieszanej nie spetniataby
definicji ustugi spoteczenstwa informacyjnego. Inna wyktadnia prowadzitaby do
koniecznos$ci objecia zakresem zastosowania Dyrektywy takze tej czg$ci ushugi mie-
szanej, ktora nie jest §wiadczona droga elektroniczng.

7" Ibidem, pkt 35.

18 E. Bagifiska, S. Majkowska-Szulc, Granice prawne ,,uberyzacji”. Glosa do wyroku TS z dnia
20 grudnia 2017 r, C-434/15, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 5, s. 32, za opinig rzecznika
generalnego TSUE, M. Szpunara, przedstawiona 11 maja 2017 r., sprawa C-434/15 Asociacion Profe-
sional Elite Taxi przeciwko Uber Systems Spain SL, pkt 32-35 oraz 57-60.

19 Opinia rzecznika generalnego TSUE, M. Szpunara, przedstawiona w dniu 11 maja 2017 r., spra-
wa C-434/15 Asociacion Profesional Elite Taxi przeciwko Uber Systems Spain SL, pkt 31.

29



Justyna Doniec-Niezgoda

Jak skonkludowat M. Szpunar w opinii do przywolywanego wyroku TSUE
w sprawie C-434/15, nie kazda dziatalno$¢ online zwigzana z transakcjami handlo-
wymi sama w sobie stanowi ustuge spoteczenstwa informacyjnego, w szczego6lnosci,
gdy ma ona charakter jedynie pomocniczy, drugorzedny lub przygotowawczy i nie jest
gospodarczo samodzielna®. W tym konteks$cie ustuga swiadczona przez Uber, ktora
zostata zakwalifikowana jak ustuga przewozu, oderwana od ustugi samego zamawia-
nia pojazdu przez aplikacj¢ online, zostata zakwalifikowana w wyroku TSUE 434/15
jako niewchodzaca w zakres pojecia ustugi spoteczenstwa informacyjnego.

W kontekscie waskiej granicy wyznaczonej wyrokiem w sprawie Uber co do
rozumienia pojecia ushugi spoteczenstwa informacyjnego warto przywota¢ wyrok
TSUE z dnia 19.12.2019 1., C-390/18 w sprawie Airbnb Ireland. TSUE w przedmio-
towym wyroku argumentuje, ze platforma Airbnb Ireland oferujaca ustugi posred-
nictwa w zakwaterowaniu nie ma decydujacego wptywu na warunki swiadczenia
ustug zakwaterowania, do ktérych odnosi si¢ jej ustuga posrednictwa, poniewaz
Airbnb Ireland nie ma wplywu na ceny czynszéw, wybdr wynajmujacych czy nie-
ruchomosci, ktore sa oferowane na platformie, w przeciwienstwie do wptywu, jaki
Uber ma na ustugi, w ktérych posredniczy. Oceniajac powyzszy wyrok, po lekturze
jego uzasadnienia, nie sposob nie zgodzi¢ si¢ z przedstawiang tam argumentacjg.
Jednak z drugiej strony, z fatwoscig mozna wyobrazi¢ sobie zupetnie inne rozto-
zenie akcentow niz w prezentowanych uzasadnieniach, ktére moglyby prowadzic¢
do zupetnie odmiennych wnioskow, tj. tych, ktore bylyby blizsze prezentowanym
w sprawie Uber. W zakresie wyroku dot. Airbnb mogtoby to by¢ zwrocenie wigkszej
uwagi na ustugi dodatkowe oferowane przez Airbnb, ktdre sa charakterystyczne dla
ustug posrednika nieruchomosci regulowanej innymi przepisami?!, czy tez mozliwo-
sci wykluczania uzytkownikéw z platformy, na co wskazuje si¢ w doktrynie®.

Majac na uwadze powyzsze rozumienie ustugi spoteczenstwa informacyjnego,
nalezy powzia¢ nastepujace wnioski na gruncie DSA. W przypadku gdy dana ustuga
nie bedzie mogta zosta¢ uznana za ustuge spoleczenstwa informacyjnego, bedzie
pozostawac poza zakresem DSA*. Oznacza to dla przyktadu, ze ustuga oferowana
przez Uber nie bgdzie mogta zosta¢ uznana za ushuge posrednia, a co za tym idzie

20 Jbidem, pkt 37.

21 Wyrok TS z dnia 19 grudnia 2019 r., C-390/18, Postgpowanie Karne Przeciwko X, LEX
nr 2753786, pkt 23.

22 A. Jablonowska, Posrednictwo w zawieraniu uméw najmu krotkoterminowego jako swiadczenie
ustug spoteczenstwa informacyjnego. Glosa do wyroku TS z dnia 19 grudnia 2019 r., C-390/18, ,,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2021, nr 4, s. 37.

2 F. Hofman, B. Raue, op. cit., s. 65.
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ustuge platformy internetowej?*. Za tym podaza kolejny wniosek: zasady z art. 28
DSA dotyczace projektowania i organizacji interfejsow internetowych nie beda mia-
ly zastosowania do aplikacji oferowanych przez Uber, gdyz ustuga §wiadczona przez
Uber zostata w sposob jednoznaczny zakwalifikowana jako niewchodzaca w zakres
pojecia ustugi spoteczenstwa informacyjnego. W kazdym przypadku zatem, aby
okresli¢ zakres zastosowania DSA, nalezy na wstepie stwierdzié, czy ustugodaweca,
ktory taka analize wobec swoich ustug przeprowadza, $wiadczy ustugi spoteczen-
stwa informacyjnego. Jesli wniosek bedzie negatywny, bedzie to oznaczac, ze zapisy
DSA nie beda miaty do takich ustug zastosowania.

Do wskazanego wniosku nalezy doda¢ na marginesie kolejne zawegzenie za-
stosowania przepisow DSA, ktore jednak nalezy ocenia¢ pozytywnie. Art. 2 ust. 2
DSA, a szerzej motyw 6 preambuty DSA precyzuje: ,,W praktyce niektorzy dostaw-
cy ustug posrednich posrednicza w zakresie ustug, ktore moga, ale nie musza by¢
$wiadczone drogg elektroniczna, takich jak zdalne ustugi technologii informacyjne;j,
transport, zakwaterowanie lub ustugi doreczen”.

4. Whnioski

Majac na uwadze poczynione rozwazania, wydaje si¢, ze DSA odnosi si¢ we
wskazanym zakresie do ustug mieszanych, ktére w czesci stanowia ustuge swiad-
czong droga elektroniczng i moga by¢ uznane za taka ustuge, lecz w czesci fak-
tycznie jej nie stanowia, ale wobec wlasciwej wyktadni prowadzonej w sposob jak
wskazano powyzej, stosuje si¢ do nich przepisy Dyrektywy E-commerce dot. ustug
spoteczenstwa informacyjnego. Wobec tego w dalszej czesci motywu 6 preambu-
ty DSA wprost stanowi: ,,Niniejsze rozporzadzenie powinno mie¢ zastosowanie
wylacznie do ushug posrednich i nie powinno mie¢ wptywu na wymogi okreslone
w prawie Unii lub prawie krajowym dotyczace produktow lub ustug, ktorych swiad-
czenie odbywa si¢ poprzez ustugi posrednie, w tym w sytuacjach, w ktorych ushu-
ga posrednia stanowi integralng cze¢$¢ innej ustugi, ktora nie jest ustugg posrednia
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”. W oma-
wianym motywie ustawodawca europejski zakresla zatem zakres zastosowania DSA

wylacznie do czesci ustugi, ktora bedzie ustuga posrednig na gruncie DSA, stano-

24 Tak: C. Cauffman, C. Goanta, A New Order: The Digital Services Act and Consumer Protection,
,,European Journal of Risk Regulation” 2021, vol. 12, s. 764, w odniesieniu do mozliwosci skorzystania
z wylaczen okre$lonych w art. 5 ust. 1 DSA, jednak wniosek ten mozna rozumie¢ szerzej, takze w od-
niesieniu do zastosowania DSA per se.
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wigc, ze do innych ustug wchodzacych w zakres ustugi mieszanej DSA nie bedzie
miato zastosowania. Jako implikacje w praktyce mozna przytoczy¢ przyktad ustugi
marketplace i jej pobocznej ustugi dostawy produktu do kupujacego. Oczywisty jest
wobec poczynionego wywodu wniosek, ze cho¢ mozliwo$¢ korzystania z market-
place bedzie ushuga posrednia, do czesci tej ustugi dotyczacej dostawy nie bedzie
mozna zastosowac przepisow DSA.
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Lost opportunities of the Digital Services Act? — considerations on
the definition of an online platform — part I

Abstract

The article is divided into two parts. In the first one, the author discusses the objectives of the
Digital Services Act, which are relevant to understanding the definition of an “online platform”
and evaluating the regulations introduced. The author then begins to analyze the component defi-
nitions of an “online platform”, which include the concepts of an information society service (1)
and a hosting service that stores and disseminates information to the public (2). The second of the
component definitions of an “online platform”, is discussed in detail in the next part of the article.
The meaning of the concept of dissemination to the public of information within the meaning of
the DSA and the provision of a service at the “individual request of the recipient” of this service
was developed. For a comprehensive analysis, it was also necessary to look at the exclusion im-
plicit in the definition of an ,,online platform” in Article 3(i) of the DSA, concerning the minor
and purely ancillary feature of the service of storing and disseminating information to the public
at the request of the recipient of the service comparing to other services offered by the provider
in question. At the end of the second part of the article, the author draws conclusions about the
whole two parts of the article.
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Digital Services Act, DSA, online platform, intermediary service, hosting service
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