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art. 22 ust. 1 RODO

The criteria for the admissibility of automated decisions

in light of Art. 22(1) GDPR

Streszczenie

Celem niniejszego artykulu jest analiza postanowief
Ogodlnego rozporzadzenia o ochronie danych (RODO)
dotyczacych dopuszczalnosSci zautomatyzowanego po-
dejmowania decyzji, zawartych w art. 22 ust. 1 RODO.
Chociaz moze si¢ wydawac, ze przepis ten jest jasny
i jednoznaczny, doktadna analiza pokazuje, ze przyspa-
rza on wiele trudnodci interpretacyjnych. W szczeg6lno-
§ci nie jest jasne, czy prawo do niepodlegania decyzji
opartej wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu
powinno by¢ interpretowane jako ogdlny zakaz, czy tez
jako uprawnienie przystugujace osobie, ktorej dane do-
tycza, a takze kiedy mozna uznad, ze dana decyzja jest
oparta wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu
danych. Przeprowadzona analiza pokazuje, ze art. 22
ust. 1 RODO zostal sformufowany w sposob nieprecy-
zyjny, a w konsekwencji rodzi watpliwosci co do jego
adekwatnosci do realizacji celow RODO oraz ochrony
faktycznie zapewnianej osobom, ktorych dane dotycza.

Stowa kluczowe: RODO, zautomatyzowane
podejmowanie decyzji, art. 22 ust. 1 RODO

JEL: K23, K24

Wprowadzenie

W dniu 28.12.2020 r. Rada Ministrow przyjeta ,,Polityke
dla rozwoju sztucznej inteligencji w Polsce od roku 2020,
Polityka ta zaktada szeroko zakrojone dzialania i cele, kto-
re maja stuzy¢ rozwojowi polskiego spoleczefistwa, polskiej
gospodarki i polskiej nauki w zakresie sztucznej inteligencji.
Jednym z wielu obszaréw wykorzystania sztucznej inteligen-
cji wskazanych przez te polityke jest obszar tzw. algoryt-
micznego lub zautomatyzowanego podejmowania decyzji,
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The purpose of this article is to explore the rules of
the General Data Protection Regulation (GDPR) on
the admissibility of automated decision-making
included in its art. 22(1). While this provision might
come across as clear and unequivocal, a close
investigation shows that it contains numerous
ambiguities. In particular, it is not clear whether the
right not to be subject to a decision based solely on
automated processing should be interpreted as
a general prohibition or a right to be actively
exercised by the data subject, and when a decision is
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conducted analysis shows that art. 22(1) GDPR lacks
precise language, and therefore raises questions
over its adequacy for achieving the purposes of the
GDPR and the protection actually afforded to data
subjects.
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tj. podejmowania decyzji przez wstgpnie zaprogramowane
dzialania wykonywane maszynowo (algorytmicznie) na
zbiorach danych, przy znacznym ograniczeniu lub nawet za-
stapieniu udzialu cztowieka (Zalnieriute i in., 2019,
s. 432-433; European Parliament. Directorate General for
Parliamentary Research Services, 2019, s. 1). W tym kon-
tekscie Polityka Al przewiduje zwickszenie wykorzystania
sztucznej inteligencji zardwno przez przedsigbiorstwa, jak
i w administracji publicznej, dla ktorej maja zostaé stworzo-
ne modele ,wyjasnienia decyzji podejmowanej przy wspar-



ciu Al [sztucznej inteligencji — przyp. autora] oraz mozli-
wosci odwotania od takich decyzji, w szczeg6lnoSci jesli maja
one bezpoSredni wplyw na prawa i wolnosci obywatelskie”
(Polityka Al s. 58). W dluzszej perspektywie natomiast re-
alizacja Polityki Al bedzie wymagata m.in. wprowadzenia
konkretnych rozwiazan legislacyjnych, ktdre ,,zostana doko-
nane poprzez stosowne korekty aktualnie obowigzujacych
aktow prawnych lub dokumentéw programowych” (Polityka
Al s. 63).

Kwestia wprowadzenia adekwatnych ram prawnych wyko-
rzystywania sztucznej inteligencji pozostaje nie lada wyzwa-
niem. Z jednej strony bowiem stosowne przepisy powinny
by¢ na tyle elastyczne, by dopusci¢ wspieranie innowacji
i mozliwie nie ogranicza¢ obszarOw stosowania sztucznej in-
teligencji. Z drugiej strony za$§ nie powinny by¢ tak dalece
elastyczne, zeby nie pozwalaly na minimalizowanie wyste-
pujacych ryzyk (Hoffmann-Riem, 2020, s. 14). Nie mniej
istotnym zagadnieniem pozostaje przy tym dopuszczalny za-
kres swobody regulacyjnej odnoszacej si¢ do zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji wobec regulacji prawa UE,
tj. ogélnego rozporzadzenia o ochronie danych’ (dalej:
RODO), a w dluzszej perspektywie — po jego przyjeciu —
takze rozporzadzenia ustanawiajacego zharmonizowane
przepisy dotyczace sztucznej inteligencji’. Na chwile obecng
bowiem art. 22 ust. 1 RODO ustanawia prawo do niepodle-
gania decyzjom ,,opartym wylacznie na zautomatyzowanym
przetwarzaniu danych, w tym profilowaniu, ktére wobec
0sdb, ktorych dane dotycza, wywotuja skutki prawne lub
w podobny sposdb istotnie na nie wptywaja”. Prawo to nie
jest jednak nieograniczone i zgodnie z art. 22 ust. 2 RODO
nie znajduje zastosowania, m.in. jezeli zautomatyzowane
podejmowanie decyzji jest dozwolone prawem UE lub pra-
wem pafistwa cztonkowskiego, ktdremu podlega admini-
strator i ktore przewiduje wilasciwe Srodki ochrony praw,
wolnoéci i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktorej
dane dotycza.

Interpretacja wyzej wymienionych przepisow RODO ma
szczegOlne znaczenie dla realizacji ksztattowania polityk
technologicznych przez pafistwa cztonkowskie w zakresie
zautomatyzowanego podejmowania decyzji, a konsensus
w przedmiocie ich interpretacji nabiera szczegllnej donio-
stosci (Hustinx, 2017, s. 150). Jakiekolwiek rozwiazania legi-
slacyjne wprowadzone do krajowych systeméw prawnych
i majace za swdj przedmiot ochron¢ danych osobowych —
w tym zautomatyzowane podejmowanie decyzji — beda bo-
wiem musialy zaréwno mieScic si¢ w zakresie swobody regu-
lacyjnej wyznaczonym przez RODO, jak i uwzgledniaé jego
tre§¢. W konsekwencji, art. 22 ust. 1 RODO, determinujac
okolicznosci, w ktorych jednostce przystuguje prawo do nie-
podlegania decyzjom opartym wylacznie na zautomatyzo-
wanym przetwarzaniu danych, wyznacza zakres sytuacji,
w ktorych jakiekolwiek rozwigzania legislacyjne realizujace
Polityke Al w przedmiocie zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji beda dopuszczalne — na podstawie wyjatkow
przewidzianych w art. 22 ust. 2 RODO oraz pod warunkiem
spetnienia wymogéw co do ustanowienia powigzanych
§rodkéw ochrony praw osob, ktorych dane dotycza (Gebur-
czyk, 2020).
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Tymczasem jednak sformulowania uzyte w art. 22 ust. 1
RODO s3 dalece nieprecyzyjne i nie pozwalaja na jedno-
znaczng interpretacje (Mendoza & Bygrave, 2017, s. 96;
Wachter i in., 2017, s. 94-96). Celem niniejszego artykutu
jest zatem przedstawienie najwazniejszych watpliwosci in-
terpretacyjnych co do art. 22 ust. 1 RODO oraz podjecie
proby ich rozstrzygniecia. Rozwazania bedg koncentrowac
si¢ na wstepie na okreSleniu, czy omawiany przepis zawiera
zakaz zautomatyzowanego podejmowania decyzji, czy tez
ustanawia uprawnienie osoby, ktdrej dane dotycza, do
sprzeciwienia si¢ zautomatyzowanemu podejmowaniu decy-
zji w stosunku do nich, aby w kolejnych krokach przyjrze¢
si¢ poszczegdlnym elementom zakresu zastosowania art. 22
ust. 1 RODO, tj. kryterium oparcia decyzji wylacznie na
zautomatyzowanym przetwarzaniu danych i wywolywania
przez t¢ decyzje skutkdw prawnych lub wywierania przez nia
wplywu podobnie istotnego co do skutkéw prawnych. Arty-
kut zostanie zakoficzony przedstawieniem wnioskow z prze-
prowadzonej analizy.

Prawo do niepodlegania decyzji
zautomatyzowanej — zakaz czy uprawnienie?

Zgodnie z art. 22 ust. 1 RODO osoba, ktorej dane doty-
cza, ma prawo do tego, by nie podlega¢ decyzji, ktdra opie-
ra si¢ wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu,
w tym profilowaniu, i wywoluje wobec tej osoby skutki
prawne lub w podobny sposob istotnie na nig wplywa. Sfor-
mutowanie ,,prawo do tego, by nie podlega¢ decyzji” pozwa-
la przy tym na dwojakiego rodzaju interpretacje: jako zakaz
zautomatyzowanego podejmowania decyzji albo jako
uprawnienie osoby, ktdrej dane dotycza, do sprzeciwu wo-
bec zautomatyzowanego podejmowania decyzji (Kaminski,
2019b, s. 196; Voigt & von dem Bussche, 2017, s. 180). Roz-
strzygniecie tej watpliwosci interpretacyjnej ma z kolei klu-
czowe znaczenie dla wywazenia interesow osob, ktdrych da-
ne dotycza i administratoréw danych. Jezeli bowiem przy-
ja¢, ze art. 22 ust. 1 RODO ustanawia zasadniczy zakaz
zautomatyzowanego podejmowania decyzji, administrato-
rzy danych nie beda mogli stosowaé zautomatyzowanych
mechanizméw podejmowania decyzji w stosunku do 0sdb,
ktorych dane dotycza, o ile nie beda spetnione przestanki
z art. 22 ust. 2 RODO, tj. niezbednos¢ decyzji zautomatyzo-
wanej do zawarcia lub wykonania umowy, dopuszczalno$¢
zautomatyzowanego podejmowania decyzji wyrazona
w przepisach prawa UE lub prawa krajowego (przy jedno-
czesnym wdrozeniu odpowiednich §rodkéw ochrony praw,
wolnoSci i prawnie uzasadnionych interesdw osoby, ktdrej
dane dotycza), lub tez uzyskanie wyraznej zgody osoby, kto-
rej dane dotycza, na zautomatyzowane podjecie decyzji.
W takiej sytuacji osoby, ktdrych dane dotycza, nie musialy-
by podejmowac inicjatywy, by zapobiec zautomatyzowane-
mu podejmowaniu decyzji, a ochrona ich interesow wynika-
taby bezposrednio z RODO. Ciezar egzekwowania art. 22
RODO poprzez zapewnienie, ze zautomatyzowane podej-
mowanie decyzji jest przeprowadzone zgodnie z prawem,
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spoczywalby za§ zasadniczo na organach nadzorczych
(Wachter i in., 2017, s. 95).

Jezeli natomiast przyjaé, ze art. 22 ust. 1 RODO ustana-
wia uprawnienie osoby, ktdrej dane dotycza do sprzeciwu
wobec zautomatyzowanego podejmowania decyzji, to nale-
zy przyjaé, ze zastosowanie mechanizmdéw zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji jest prawnie dopuszczalne, na-
wet jesli nie spelnia przestanek z art. 22 ust. 2 RODO, o ile
tylko osoba, ktdrej dane dotycza, nie wniesie sprzeciwu (To-
soni, 2021, s. 161). Wniesienie owego sprzeciwu wymagafo-
by z kolei zaréwno $wiadomoSci istnienia zautomatyzowa-
nego procesu decyzyjnego, jak i wyrazenia woli przeciwsta-
wienia si¢ jego zastosowaniu, co wymagatoby intencjonalnego
dziatania ze strony osoby, ktorej dane dotycza.

Wstepna analiza warstwy jezykowej art. 22 ust. 1 moze su-
gerowal, ze wyposaza on osoby, ktorych dane dotycza,
w uprawnienie. W przepisie bowiem wprost mowa o prawie
do tego, by nie podlegac decyzji. Takze i inne przepisy RODO,
jak np. art. 12 ust. 2 i art. 23 ust. 1, odsytaja do praw przy-
stugujacych osobom, ktorych dane dotycza m.in. na mocy
art. 22 RODO. Taka interpretacja pozostawalaby jednak
w sprzecznoSci zar6wno ze struktura logiczng RODO, jak
iz jego celami. Gdyby bowiem uznad, ze art. 22 ust. 1 RODO
zawiera uprawnienie wymagajace aktywnej realizacji przez
osoby, ktorych dane dotycza, to uprawnienie takie w istocie
pokrywatoby si¢ z jednym ze SrodkOw ochrony praw osob,
ktorych dane dotycza w kontekscie zautomatyzowanego po-
dejmowania decyzji dopuszczalnego na podstawie art. 22
ust. 2 RODO. Zgodnie bowiem z art. 22 ust. 3 RODO, au-
tomatyzacja procesOw decyzyjnych na podstawie art. 22 ust. 2
lit. a i ¢ RODO wymaga jednoczesnego wdrozenia srodkow
ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych intereséw
0sdb, ktorych dane dotycza, w tym m.in. prawa do uzyskania
interwencji ludzkiej ze strony administratora. Trudno
uznad, ze art. 22 ust. 1 RODO zostat oparty na tautologicz-
nej konstrukcji, w ktdrej zasadnicza dopuszczalno$¢ zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji wynikalaby z braku
sprzeciwu osoby, ktorej dane dotycza, podczas gdy odstep-
stwo od tej zasady byloby dopuszczalne m.in. pod warun-
kiem gwarancji osobie, ktorej dane dotyczg, prawa do uzy-
skania interwencji ludzkiej (w praktyce sprowadzajacego si¢
do sprzeciwu wobec zastosowania zautomatyzowanego me-
chanizmu podejmowania decyzji). W takim ujgciu prawo do
uzyskania interwencji wyslowione w art. 22 ust. 3 RODO
w sensie funkcjonalnym powielifoby uprawnienie do niepod-
legania decyzji zautomatyzowanej z art. 22 ust. 1 RODO,
a zatem stanowifoby superfluum legislacyjne (Mendoza
& Bygrave, 2017, s. 87).

Takze celowoSciowa interpretacja art. 22 ust. 1 RODO
prowadzi do przyjecia tezy, ze przepis ten ustanawia zasad-
niczy zakaz zautomatyzowanego podejmowania decyzji.
Podstawowym celem RODO zgodnie z jego art. 1 ust. 2 jest
bowiem ochrona podstawowych praw i wolnoSci 0sob fizycz-
nych, w szczegdlnosci ich prawa do ochrony danych osobo-
wych. Ponadto art. 6 RODO zawierajacy przestanki zgodno-
§ci przetwarzania danych osobowych z prawem w ust. 1 lit. f
wskazuje na prymat ochrony podstawowych praw i wolnoSci
0sdb, ktorych dane dotycza, nad prawnie uzasadnionymi in-
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teresami podmiotOw przetwarzajacych te dane. Na tym tle
nalezy sposrdd dwoch mozliwo$ci interpretacyjnych art. 22
ust. 1 RODO przyjac te, ktora pozwoli na lepsza realizacje
celow RODO. Uzaleznienie ewentualnego ograniczenia za-
stosowania zautomatyzowanych mechanizméw podejmowa-
nia decyzji od podjecia dziataf przez osby, ktorych dane do-
tycza, mogloby narazi€ te osoby na nieu§wiadomione ryzyka
dotyczace ich wolnosci i praw, wynikajace czy to z braku
adekwatnej wiedzy dla oceny potencjalnie niekorzystnych
skutkow, czy to z braku wystarczajacych kompetencji po-
trzebnych do realizacji swoich interesow. W konsekwencji
interpretacja art. 22 ust. 1 RODO jako ustanawiajacego
uprawnienie realizowataby zasadnicze cele RODO w zakre-
sie wezszym niz interpretacja, zgodnie z ktora przepis ten
ustanawia zasadniczy zakaz zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji. Wniosek taki spotyka si¢ z aprobata w pi-
$miennictwie (Brkan, 2019, s. 99; Moeller, 2017, s. 152; Mal-
gieri, 2019, s. 19) oraz w wytycznych Grupy Roboczej Art. 29
popartych przez Europejska Rad¢ Ochrony Danych (European
Data Protection Board, 2018, s. 1), zgodnie z ktérymi w art. 22
ust. 1 RODO ,,ustanowiono ogdlny zakaz podejmowania
decyzji wytacznie na podstawie zautomatyzowanego prze-
twarzania. (...) Taka wyktadnia podkresla ide¢ sprawowa-
nia kontroli przez osobg, ktdrej dane dotycza, nad jej dany-
mi osobowymi, co jest zgodne z zasadami lezacymi u pod-
staw RODO” (Grupa Robocza Art. 29, 2018, s. 22).
Zwazywszy na przytoczone argumenty systemowe oraz
celowoS$ciowe, wskazane powyzej watpliwosci interpretacyj-
ne w odniesieniu art. 22 ust. 1 RODO nalezy zatem roz-
strzygnaé na korzy$¢ uznania, ze przepis ten ustanawia za-
sadniczy zakaz zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

Kryterium wylacznego oparcia decyzji
na zautomatyzowanym przetwarzaniu danych

W dyskusji dotyczacej kryterium wylacznego oparcia decy-
zji na zautomatyzowanym przetwarzaniu danych samo poje-
cie automatyzacji zasadniczo nie budzito watpliwosci. W lite-
raturze wystepuje konsensus co do konkluzji, ze automatyza-
cja sprowadza si¢ do przeksztalcenia informacji wejSciowej
w okres§lonym systemie (najczg¢sciej instrukeji przekazywanej
przez specjalistyczne oprogramowanie zawierajace algorytm
przetwarzania informacji) w informacje wyjSciowa, przy
czym przeksztalcenie to na kazdym etapie jest dokonywane
bez jakiegokolwiek udziatu czfowieka (Litwinski, 2018; Ma-
ciejewski & Sibiga, 2015; Sakowska-Baryla, 2018). Rozbiez-
noSci stanowisk natomiast powstaly w zakresie rozumienia
»Wylacznego oparcia” danej decyzji na zautomatyzowanym
przetwarzaniu. O ile pojawila si¢ sugestia, zgodnie ktora wy-
zej wymieniony zwrot nalezy interpretowac SciSle, a jakiekol-
wiek, choéby formalne, zaangazowanie cztowieka w proces
decyzyjny powoduje, ze art. 22 ust. 1 RODO nie znajduje za-
stosowania (Wachter i in., 2017, s. 92), o tyle stanowisko ta-
kie zostalo uznane za nietrafne przez wigkszo$¢ doktryny.

Wspotczesnie w piSmiennictwie dominuje stanowisko,
zgodnie z ktéorym wprawdzie decyzje podejmowane przy



udziale czynnika ludzkiego nie podlegajg zakazowi wynika-
jacemu z art. 22 ust. 1, ale udzial ten nie powinien by¢ try-
wialny. Oznacza to, ze swoboda decyzyjna cztowieka musi
by¢ rzeczywista i umozliwia¢ wplyw na tres¢ decyzji (Sakow-
ska-Baryta, 2018), a nie sprowadzac¢ si¢ wylacznie do czyn-
noSci operacyjnych, jak np. wprowadzenie danych do syste-
mu, czy do nadzoru nad danym systemem (Grupa Robocza
Art. 29, 2018, s. 23; Litwinski, 2018). Taka konkluzja jest re-
zultatem wykladni teleologicznej. Uniemozliwia ona bo-
wiem administratorom danych unikanie zastosowania art. 22
ust. 1 RODO (a w konsekwencji i art. 22 ust. 3 RODO) po-
przez kazdorazowe zakoficzenie zautomatyzowanych proce-
sow decyzyjnych formalnym udzialem osoby fizycznej (np.
poprzez podpisanie decyzji), ktéra nie mialaby rzeczywiste-
go uprawnienia do ksztattowania treSci decyzji (Sancho,
2020, s. 143; Selbst & Powles, 2017, s. 237). Wobec tego na-
lezy uzna¢, ze RODO dopuszcza sugerowanie tresci decyzji
przez mechanizm zautomatyzowany (algorytm), jednak wy-
tacznie w sposOb stanowiacy podstawe do ostatecznego wy-
boru dokonanego przez czlowieka (Sakowska-Baryla,
2018). Proces zautomatyzowany nie bedzie zatem podlegaé
rezimowi art. 22 ust. 1 i n. RODO, jezeli pozostanie jedynie
narzedziem wsparcia decyzyjnego dla czlowieka, ktory
uwzgledni informacje pozyskane z analizy zautomatyzowa-
nej przed samodzielnym podjeciem decyzji. Sama okolicz-
no$¢ natomiast, ze duza lub nawet przewazajaca cz¢$¢ pro-
cesu decyzyjnego opiera si¢ na narz¢dziach zautomatyzowa-
nych, nie spowoduje zastosowania art. 22 RODO (Mendoza
& Bygrave, 2017, s. 87-88).

TrudnoSci przysparza natomiast okreSlenie, jaki zakres
udzialu cztowieka w procesie decyzyjnym moze zosta¢ uzna-
ny za wystarczajacy, aby art. 22 ust. 1 RODO nie znalazt za-
stosowania (Voigt & von dem Bussche, 2017, s. 181). Czgsé¢
autorow na przyktad zwraca uwage, ze w sytuacjach, w kto-
rych kryteria podjecia decyzji sa ustalone z gory na tyle $ci-
Sle, ze de facto nie pozostawiaja przestrzeni na wiasny osad
cztowieka, wlaczenie czynnika ludzkiego w proces decyzyjny
nie eliminuje ryzyk zwigzanych ze zautomatyzowanym po-
dejmowaniem decyzji, a zatem nie uzasadnialoby wylacze-
nia zastosowania art. 22 RODO (Hénold, 2018, s. 134). Po-
dobnie za trywialne moze zosta¢ uznane zaangazowanie
cztowieka w proces decyzyjny, ktory swoim poziomem zlto-
zono$ci uniemozliwia odtworzenie i weryfikacje kluczowych
powodow decyzji (Hénold, 2018, s. 134). Jezeli bowiem
przetwarzanie danych lezace u podstaw decyzji podejmowa-
nej automatycznie opiera si¢ na dynamicznych procesach
uczenia si¢, w tym uczenia maszynowego, jakikolwiek istot-
ny nadzor i ingerencja czlowieka mogg okaza¢ si¢ niemozli-
we. Zastosowany algorytm moze mieé tak duza zdolno$¢ do
przetwarzania tysiecy zmiennych operacyjnych z bardzo du-
73 szybkoscia, ze monitorowanie doktadnosci i jakoSci wyni-
kow systemu w czasie rzeczywistym catkowicie przekroczy
zdolno$ci kognitywne cztowieka (Yeung, 2019, s. 25).

W tym kontekScie w piSmiennictwie zwraca si¢ ponadto
uwage na problematyke tzw. automation bias (bigdu auto-
matyzacji albo stronniczo$ci automatyzacyjnej), tj. zjawiska
psychologicznego opisujacego sktonno$¢ cztowieka do nad-
miernego polegania na zautomatyzowanych systemach
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wspomagania decyzji, ktdrego skutkiem moze by¢ zatarcie
r0znicy pomiedzy decyzja podjeta w sposdb w pelni zauto-
matyzowany a decyzja podjeta przez czlowieka przy uzyciu

zautomatyzowanych systeméw wspomagania

decyzji

(Edwards & Veale, 2018, s. 45). Takze projektowany na po-
ziomie UE akt w sprawie sztucznej inteligencji poSwieca

uwage problematyce stronniczoSci automatyzacyjnej,
strzegajac w art. 14 ust. 4 lit. b, Ze nadzdr cztowieka nad

Za-

sys-

temami sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka powinien

uwzglednia¢ tendencje do automatycznego polegania

lub

nadmiernego polegania na wynikach dzialania takich syste-
mow, w szczegdlnosci w przypadku wykorzystywania takich
systemOw do udzielania informacji lub zalecefi na potrzeby
decyzji podejmowanych przez osoby fizyczne. Obecne
brzmienie projektowanego przepisu nalezy jednak uznaé za
na tyle og6lne, ze nie pozwala na adekwatne ograniczenie
ryzyka stronniczo$ci automatyzacyjnej. Warto bytoby roz-
wazy¢ natozenie dodatkowych obowigzkéw na osoby podej-
mujace decyzje przy wsparciu systemow zautomatyzowanych.
Osoby te powinny bowiem kazdorazowo by¢ w stanie szcze-
golowo wyjasnic, w jaki sposob polegaly na informacjach ge-
nerowanych automatycznie i by¢ przygotowane do krytycznej

oceny takich informacji (Citron, 2008, s. 1305-1307).
Takie rozwigzanie obejmowaloby jednak wytacznie
malne aspekty calego procesu podejmowania decyzji,

for-
nie

uwzglednialoby natomiast czynnikow psychologicznych
w zakresie podejmowania decyzji przez konkretnego czlo-
wieka. Nawet przy formalnym wyposazeniu ostatecznego
decydenta w kompetencje do weryfikacji rezultatow dziata-
nia zautomatyzowanego mechanizmu realizacja tej kompe-

tencji moze okaza¢ si¢ zawodna z przyczyn takich jak

wy_

godnictwo czy brak czasu (Veale & Edwards, 2018, s. 400).
W konsekwencji art. 22 ust. 1 RODO nie daje mozliwoSci
ochrony jednostek przed mechanizmami zautomatyzowane-
go podejmowania decyzji, ktdre nie podlegaly istotnej wery-
fikacji przez cztowieka z uwagi na stronniczo$¢ automatyza-
cyjng osOb zaangazowanych w ten proces. Okoliczno$¢ ta
wskazuje na potrzebe stworzenia katalogu precyzyjnych kry-
teridw wylacznego oparcia decyzji na zautomatyzowanym
przetwarzaniu danych i otwiera przestrzefi dla multidyscy-
plinarnych badan w obszarze nauk prawnych, psychologicz-
nych i kognitywnych. Jednocze$nie jednak wypracowywanie
tych kryteridw w drodze dialogu doktryny z organami regu-
lacyjnymi i sadami moze pociggnaé za soba wieloletnie
ugrzezniecie w powoli rozwijajacej si¢ kazuistyce. W dlugiej
perspektywie warto zatem rozwazy¢ zrewidowanie treSci
art. 22 ust. 1 RODO oraz wykreSlenie wymogu wylacznosci
zautomatyzowanego przetwarzania z zakresu jego zastoso-

wania (Rofnagel & Geminn, 2020, s. 84).

Kryterium wywierania skutkéw prawnych
lub wptywu podobnie istotnego
do skutkéw prawnych

Kolejnym czynnikiem, z ktdrym wiaze si¢ prawo do nie-
podlegania decyzjom opartym wylgcznie na zautomatyzo-
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wanym przetwarzaniu danych, sa konsekwencje takiego
przetwarzania. Przystuguje ono bowiem osobie, ktorej dane
dotycza, jezeli przetwarzanie to wywotuje wobec niej skutki
prawne lub w podobny sposob istotnie na nig wplywa.
W tym zakresie cze$¢ autordw pierwotnie wskazywata, ze wy-
wolywanie skutkdéw prawnych w rozumieniu art. 22 ust. 1
RODO powinno by¢ rozumiane $cifle, tj. jako wymagajace
ustalenia zwigzku migdzy obowiazujacym przepisem a kon-
kretng sytuacja prawna osoby, ktorej dane dotyczg. Zgodnie
z ta koncepcja np. podjecie odmownej decyzji w przedmio-
cie zatrudnienia danej osoby lub udzielenia jej kredytu z wy-
korzystaniem zautomatyzowanego procesu nie pociagaloby
za sobg zastosowania art. 22 RODO, poniewaz w wigkszoSci
przypadkow osobie, ktorej dane dotycza, nie przystuguje
roszczenie o zatrudnienie lub udzielenie kredytu (Wachter
iin., 2017, s. 92-93). Stanowisko to nie znalazlo jednak szer-
szej aprobaty w doktrynie.

W piSmiennictwie wskazuje si¢ konsekwentnie, ze wywo-
tywanie skutkdw prawnych w rozumieniu art. 22 ust. 1
RODO zasadniczo sprowadza sie do sytuacji, w ktorej re-
zultatem decyzji jest powstanie, zmiana lub wygasnigcie
okres§lonego stosunku prawnego (Litwinski, 2018; Sakow-
ska-Baryta, 2018). Warto takze zwroci¢ uwage, ze RODO
nie roznicuje zakresu swojego zastosowania w zalezno$ci od
tego, czy administratorem danych w konkretnym przypadku
jest organ administracji publicznej czy tez podmiot prawa
prywatnego*. Decyzja zatem wywotuje skutki prawne w ro-
zumieniu omawianego przepisu, jezeli wywiera ona wplyw
na uprawnienia i obowiazki wynikajace zaréwno z przepi-
sow prawa (np. korzystanie z wolnosci zrzeszania si¢ lub
z praw wyborczych), jak i z umow.

Wigksze watpliwosci z kolei wzbudzito kryterium ,,istot-
nego podobienstwa do skutkdéw prawnych”, zostatlo ono
bowiem sformutowane na tyle ogdlnie, ze jego interpreta-
cja pozostaje dalece subiektywna i zalezna od kontekstu
(Sancho, 2020, s. 145; Finck, 2019, s. 84). Wytyczne Grupy
Roboczej Art. 29 wskazuja, ze aby ,,mozna byto uznaé, ze
przetwarzanie danych wywiera istotny wptyw na okre$lona
osobg, skutki tego przetwarzania muszg by¢ dostatecznie
znaczace lub istotne, by byly warte uwagi” (Grupa Robo-
cza Art. 29, 2018, s. 21). Jako przyktad podano m.in. de-
cyzje, ktdre stwarzaja ryzyko wywarcia istotnego wplywu
na zachowanie danej osoby lub dokonywane przez nia wy-
bory, a takze ryzyko wywarcia na nig dlugotrwalego wpty-
wu oraz ryzyko dyskryminacji. Swoje og6lne rozwazania
w tym zakresie Grupa Robocza zegzemplifikowata m.in.
decyzjami oddzialujacymi na sytuacj¢ finansowa danej
osoby, w tym rowniez jej zdolno$¢ kredytowa, a takze de-
cyzjami wywierajacymi wplyw na mozliwo$¢ korzystania ze
$wiadczen zdrowotnych (Grupa Robocza Art. 29, 2018,
s. 22). Podobnie kazuistyczne podejscie prezentowano
w piSmiennictwie, w ktorym jako przyktady decyzji, ktore
potencjalnie moga spetnia¢ kryterium wywierania wptywu
podobnie istotnego do skutkow prawnych, wskazano m.in.
automatyczne ustalanie wysokosci sktadki ubezpieczenio-
wej czy wysokoSci zabezpieczenia kredytu, odmowe za-
warcia umowy (Litwifiski, 2018), a takze jakiekolwiek de-
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cyzje dotyczace dzieci (Mendoza & Bygrave, 2017,
s. 84-85) lub 0s6b szczegblnie podatnych na ryzyko (np.
zmagajacych si¢ z uzaleznieniami), w tym roéwniez prezen-
towanie im spersonalizowanej reklamy (Sancho, 2020,
s. 144-145).

Jednym z szeroko dyskutowanych przyktadéw zautomaty-
zowanej decyzji wywierajacej skutki prawne tudziez wplyw
podobnie istotny do skutkéw prawnych jest decyzja w spra-
wie oceny zdolnoSci kredytowej. Obok niewatpliwie istot-
nych implikacji faktycznych, jak np. udzielenie §rodkéw na
nabycie nieruchomosci lub rozpoczecie prowadzenia dzia-
falnodci gospodarczej, decyzja taka moze oczywiScie byé
podstawa nawigzania stosunku prawnego. Co istotne, za-
rowno prawo bankowe’, jak i projektowana dyrektywa
w sprawie kredytow konsumenckich® przyjmuja (badZ maja
przyjac) ramy regulacyjne dla zautomatyzowanych decyzji
w sprawie oceny zdolnoSci kredytowej, ktore sg dalece zbli-
zone do konstrukcji ram regulacyjnych przyjetych w art. 22
RODO. Art. 105a ust. 1a prawa bankowego np. wprost do-
puszcza podejmowanie przez banki oraz inne podmioty de-
cyzji dotyczacych oceny zdolnoSci kredytowej i analizy ryzy-
ka kredytowego opartych wytacznie na zautomatyzowanym
przetwarzaniu danych osobowych — pod warunkiem za-
pewnienia osobom, ktdrych takie decyzje dotycza, szeregu
Srodkow ochrony ich praw i interesOw, w tym prawa do
otrzymania stosownych wyjasniefi co do podstaw podjetej
decyzji, do uzyskania interwencji ludzkiej w celu podjecia
ponownej decyzji oraz do wyrazenia wlasnego stanowiska.
Podobnie projektowany art. 18 ust. 6 dyrektywy w sprawie
kredytow konsumenckich zobowigzuje pafistwa cztonkow-
skie do zapewnienia, aby konsumenci, w przypadku gdy oce-
na ich zdolnoSci kredytowej obejmuje wykorzystanie profilo-
wania lub innego zautomatyzowanego przetwarzania danych
osobowych, mieli prawo do zazadania interwencji cztowieka
w celu zweryfikowania decyzji, prawo do uzyskania wyja$nie-
nia oceny zdolnoSci kredytowej, w tym logiki stosowania
zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych i za-
grozen z nim zwigzanych, a takze znaczenia i skutkow decy-
zji, a takze prawo do wyrazenia wlasnego stanowiska i za-
kwestionowania oceny zdolnoSci kredytowej oraz decyzji.

Tre$¢ powyzszych przepisdw zmusza do postawienia pyta-
nia o ich relacje z art. 22 RODO. Dlaczego zardéwno usta-
wodawca krajowy, jak i unijny uznali, Ze wyst¢puje potrzeba
ustanowienia dedykowanego rezimu prawnego dla zauto-
matyzowanych decyzji w sprawie oceny zdolnosci kredyto-
wej, skoro decyzje takie moga zosta¢ uznane za mieszczace
sie w zakresie zastosowania art. 22 ust. 1? Co wigcej, dlacze-
go obaj ustawodawcy w tym kontekscie postanowili wyposa-
zy¢ potencjalnych kredytobiorcow w szereg Srodkdw ochro-
ny praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych interesow nieomal
pokrywajacych si¢ ze Srodkami przewidzianymi w art. 22
ust. 3 RODO?

Podstawowa przyczyne takiego stanu rzeczy wydaje si¢ su-
gerowa¢ Europejski Inspektor Ochrony Danych (EDPS)
w opinii dotyczacej projektu dyrektywy w sprawie kredytow
konsumenckich’. W odniesieniu do projektowanego art. 18
ust. 6 dyrektywy wyrazit on bowiem aprobat¢ dla wiaczenia



praw, ktore sa zasadniczo podobne do praw przewidzianych
w art. 22 RODO w przypadkach obejmujacych zautomaty-
zowane podejmowanie decyzji, do ram regulacyjnych dla
zautomatyzowanych ocen zdolno$ci kredytowej. Zabieg taki
w ocenie organu mial m.in. zwickszy¢ pewnos¢ prawa, obej-
mujac, ale jednoczes$nie nie ograniczajac si¢ do zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji w rozumieniu art. 22 RODO
(European Data Protection Supervisor, 2021, s. 9). Takie
stanowisko EDPS wskazuje na watpliwoSci interpretacyjne
co do zakresu zastosowania art. 22 RODO, kt6rych usunig-
cie, przynajmniej wobec zautomatyzowanych ocen zdolno-
Sci kredytowej, wymaga przyjecia przepisow szczegdiowych.
Whiosek taki moze wzmacniaé takze stanowisko UKNF,
w ktérym wskazano m.in. na niejednolitg praktyke w zakre-
sie udzielania wnioskodawcom wyjasnieni na temat przepro-
wadzonej — takze w sposOb zautomatyzowany — oceny
zdolnosci kredytowej (Urzad Komisji Nadzoru Finansowego,
2020, s. 2). Fakt, ze takze ewentualna prounijna wykiadnia
stosownych przepisow prawa bankowego uwzgledniajaca
tre$¢ art. 22 RODO nie pozwolita na stworzenie jednolite-
go standardu, co z kolei uzasadnialo sformufowanie kon-
kretnych oczekiwan UKNF w tym obszarze, moze wskazy-
wacé na potrzebe usuniecia watpliwosci interpretacyjnych co
do tresci art. 22 RODO w drodze dodatkowej aktywnoSci
regulacyjnej.

Powyzsze spostrzezenia prowadza do wniosku, ze kryte-
rium wywierania wplywu podobnie istotnego do skutkdw
prawnych przez dang decyzje zostato sformutowane w spo-
sOb nazbyt ogolny i bedzie wymagalo konkretyzacji w prak-
tyce organow regulacyjnych i orzeczniczych lub tez za po-
Srednictwem przepisdw szczegdlowych. Zdaniem czesci au-
torow tak daleko idaca niedookre§lonos¢ przepisow RODO
jest celowa i ma umozliwi¢ absorpcje dynamiki ewolucyjne;j
procesOw technologicznych, ktore wymykaja si¢ antycypuja-
cemu modelowi regulacji ustawowej (Kaminski, 2019a,
s. 1592). Niedookres§lono$¢ art. 22 ust. 1 RODO moze
ponadto wskazywaé, ze ustawodawca unijny celowo pozo-
stawil ostateczne decyzje odnos$nie do zakresu zastosowania
przepisu rozstrzygnigciu TSUE (Brkan, 2019, s. 115).

Stanowiska takie nalezy jednak potraktowac z ostrozno-
Scig. Jezeli bowiem brak jednoznacznosci kryterium wywie-
rania skutkdw prawnych lub wptywu podobnie istotnego do
skutkdw prawnych ma mie¢ na celu jego doprecyzowanie
dopiero w konkretnych sprawach spornych, to wystepuje ry-
zyko powstania partykularnych i niespojnych w catej UE
standardéw ochrony podstawowych praw i wolnosci jedno-
stek w kontekécie zautomatyzowanych procesOw decyzyj-
nych. W szczeg6lnosci za§ niedookres§lonos¢ art. 22 ust. 1
RODO moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorych ciezar wy-
kazania, ze dana decyzja rzeczywiScie wywiera wplyw po-
dobnie istotny do skutkdw prawnych, bedzie spoczywat bez-
posrednio na osobie, ktorej dane dotyczg (Wachter i in.,
2017, s. 93). To z kolei nie odzwierciedla braku rownowagi
sit miedzy jednostkami a administratorami danych i moze
prowadzi¢ do obnizenia poziomu ochrony praw i wolnosci
jednostek w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji.
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Whioski

Powyzsze rozwazania pozwalajg na wyciaggniecie zasadni-
czego wniosku, ze kwestia prawnej dopuszczalnoSci decyzji
opartych wyltacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu
danych na gruncie art. 22 ust. 1 RODO rodzi szereg watpli-
wosci interpretacyjnych, ktérych jednoznaczne rozstrzy-
gniecie sprawia trudnoSci. Przeprowadzona analiza pozwala
jednak na zaproponowanie nastepujacych konkluzji.

W odniesieniu do kwestii, czy wystowione w art. 22 ust. 1
RODO prawo do niepodlegania decyzjom opartym wylacz-
nie na zautomatyzowanym przetwarzaniu danych nalezy
pojmowacé jako zasadniczy zakaz zautomatyzowanego po-
dejmowania decyzji, czy tez jako uprawnienie osoby, ktorej
dane dotycza, do aktywnego wyrazenia sprzeciwu wobec
zautomatyzowanego podejmowania decyzji w stosunku do
niej, nalezy uznaé, ze przepis ustanawia zasadniczy zakaz
zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Za takim sta-
nowiskiem przemawiajg argumenty systemowe i teleologicz-
ne, a stanowisko takie przyjmuje ponadto wigkszo$¢ doktry-
ny oraz — w §lad za Grupa Robocza Art. 29 — Europejska
Rada Ochrony Danych.

W odniesieniu do kryterium wytacznego oparcia decyzji
na zautomatyzowanym przetwarzaniu danych nalezy wska-
zaé, ze decyzje podejmowane przy udziale czynnika ludzkie-
go nie podlegaja zakazowi wynikajacemu z art. 22 ust. 1
RODO pod warunkiem, ze udzial ten nie ma charakteru
trywialnego, tj. obejmuje rzeczywista swobod¢ decyzyjna
czlowieka i jego wplyw na treS¢ decyzji. Sporna pozostaje
natomiast kwestia rozgraniczenia trywialnego i istotnego
udziatu czlowieka. Sformutowanie uzyte w omawianym
przepisie sa z kolei tak niedookreslone, ze rozstrzygniecie
tej kwestii w drodze samej wyktadni jest wrecz niemozliwe.
Wypracowanie bardziej precyzyjnych kryteriow moze odby¢
sie¢ w trybie multidyscyplinarnych badafi w obszarze nauk
prawnych, psychologicznych i kognitywnych. Okoliczno$¢ ta
jednak niesie ze soba ryzyko fragmentaryzacji stanowisk
oraz dlugoterminowych spordw. Warto wobec tego rozwa-
zy¢ rewizje brzmienia art. 22 ust. 1 RODO oraz rezygnacje
z kryterium wytacznoSci oparcia decyzji na zautomatyzowa-
nym przetwarzaniu danych.

Relatywnie mato watpliwosci budzi kwestia wywotywania
przez decyzje oparta wylgcznie na zautomatyzowanym prze-
twarzaniu danych skutkéw prawnych wobec osoby, ktorej
dane dotycza. O wywolywaniu takich skutkéw moze bowiem
by¢ mowa, jezeli dana decyzja wywiera wplyw na szeroko ro-
zumiang sytuacj¢ prawna danej osoby. W tym zakresie nalezy
uwzgledni¢ zaréwno kontekst prywatno-, jak i publiczno-
prawny, a wplyw na sytuacj¢ prawna osoby, ktorej dane do-
tycza, moze wynika¢ m.in. z przepisow prawa, aktéw admi-
nistracyjnych, a takze umdw. Istotne watpliwoSci interpreta-
cyjne budzi natomiast zagadnienie podobiefistwa skutkdw
decyzji wplywajacych na osobe, ktdrej dane dotycza, do
skutkow prawnych. Niemal powszechnie w piSmiennictwie
wskazuje si¢ bowiem, ze kryterium to jest nieprecyzyjne,
a jego rozumienie pozostaje subiektywne i zalezne od kaz-
dorazowego kontekstu. Jego spelnienie bedzie z kolei wy-
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magato indywidualnej oceny danego przypadku przy
uwzglednieniu potencjalnych praktycznych konsekwencji.
Na istnienie potrzeby doprecyzowania omawianego kryte-
rium moze wskazywaé uchwalenie przepisow regulujacych
kwesti¢ zautomatyzowanej oceny zdolnosci kredytowej (za-
réwno krajowych, jak i unijnych), ktorych skutkiem jest
ograniczenie watpliwosci co do ewentualnego objecia tego
typu decyzji zakresem zastosowania art. 22 RODO m.in. po-
przez ustanowienie w odniesieniu do nich takich samych
Srodkow ochrony jak tych zawartych w art. 22 ust. 3 RODO.

W uogolnieniu mozna dojs¢ do wniosku, ze art. 22 ust. 1
RODO zostal sformulowany nazbyt nieprecyzyjnie, by po-
zwoli¢ na jego jednoznaczng interpretacje, a wigkszo$¢ po-
wstalych na tym tle rozbieznoSci pogladéw bedzie wymaga-
o usunigcia w drodze rozstrzygnigcia odpowiednich orga-

néw tudziez dodatkowej aktywnoSci legislacyjnej. Tekst
RODO nie pozwala ponadto przesadzi¢, czy niedookre§lo-
no$¢ ta miata charakter celowy i byla emanacja dazenia do
uzyskania elastycznej regulacji, umozliwiajacej kazdorazo-
wo uwzglednienie zmian wywolanych przyspieszajacym po-
stepem technologicznym w zakresie zautomatyzowanego
podejmowania decyzji. Nawet przy zalozeniu takich intencji
po stronie unijnego ustawodawcy wydaje si¢ jednak, ze tak
daleko idaca niejednoznaczno$¢ omawianego przepisu mo-
ze doprowadzi¢ do obnizenia standardu ochrony praw i wol-
nosci jednostek, a takze stanowié przeszkod¢ w osiagnigciu
jednego z zasadniczych celow RODO, jakim byto stworze-
nie jednolitego w calej UE standardu ochrony podstawo-
wych praw i wolnoSci osob fizycznych w zwigzku z przetwa-
rzaniem danych osobowych.

Przypisy/Notes

! Uchwata nr 196 Rady Ministréw z 28.12.2020 r., M.P. z 2021 r., poz. 23, dalej: ,,Polityka AI”.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych oso-
bowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, Dz.U. L 119 z 04.05.2016 r.

3 Wniosek w sprawie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego zharmonizowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w spra-
wie sztucznej inteligencji) i zmieniajacego niektore akty ustawodawcze Unii, COM(2021) 206 final z 21.04.2021 r.

4 Zob. takze definicj¢ w art. 4 pkt 7 RODO, zgodnie z ktoéra administratorem danych moze by¢ m.in. ,,organ publiczny”.

5 Ustawa z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe, t. j. Dz.U. z 2021 r., poz. 2439.

© Wniosek w sprawie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kredytéw konsumenckich, COM(2021) 347 final z 30.06.2021 r.

7EDPS, Opinia 11/2021 w kwestii projektu dyrektywy w sprawie kredytéw konsumenckich z 21.08.2021 r.
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