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MARTYNA CZAPSKA

PRAWO NOWYCH TECHNOLOGII
- CZY TO MA SENS?

WSTEP

Prawo nie nadaza za technologia. To fakt podkreslany czgsto przez me-
dia'. Bardzo mozliwe, ze nigdy si¢ to nie zmieni. Procesy legislacyjne trwa-
ja dlugo i sa obwarowane licznymi krokami, obowiazkami, obostrzeniami,
podczas gdy proces rozwoju technologicznego jest wolny od takich ograni-
czei. Pomimo tego, dyskusja dotyczaca prawnych aspektéw réznego rodzaju
technologii trwa i nie wida¢, zeby miata si¢ w najblizszym czasie zakoriczy¢.
Bo czy przewidujemy zakoriczenie rozwoju technologii? Oczywiscie nie,
a prawo jako nauka spoleczna, opisuje znana nam rzeczywisto$¢. Jesli ona si¢
zmienia, prawo powinno na to odpowiedzie¢, a nie stanie si¢ to inaczej niz
poprzez osoby uprawiajace t¢ dyscypling i poprzez procesy legislacyjne.

Technologii i zjawisk z nimi zwiazanych, ktére wplywaja lub poten-
cjalnie moga wplynaé na krajobraz prawny jest wiele. W niniejszych rozwa-
zaniach skupiam si¢ na jednej z nich, budzacej by¢ moze najwigcej emogji:

sztucznej inteligencji’.

! Kilka przyktadéw z ostatnich lat, tylko z polskich mediéw: M. Bellon, Potrafimy ,wskrzeszac”
aktordw, tymczasem prawo nie nadaza za technologia [WYWIAD], 15.04.2019, https://busines
sinsider.com.pl/technologie/prawo-a-rozwoj-technologii-czy-prawo-nadaza/5srtlnn, (dostep:
20.02.2023); Raport: prawo nie nadgza za rozwojem nowych technologii, 24.06.2020, https://
www.rp.pl/prawo-w-firmie/art8899381-raport-prawo-nie-nadaza-za-rozwojem-nowych-tech
nologii, (dostgp: 20.02.2023); L. Kotkowski, Prawo wcigz nie nadgza za nowymi technologiami.
W tych obszarach pilnie potrzebujemy zmian, 27.06.2022, hteps://spidersweb.pl/2022/06/pra
wo-nowe-technologie-2022.html, (dostep: 20.02.2023)

? Dalej takze jako ,AI”. Celowo nie wdaje si¢ tutaj w kwestie definicyjne Al. Posluguje sie
przykladem tej technologii wylacznie w celu zobrazowania generalnego zjawiska i odnalezienia
odpowiedzi na pytanie, czy dziedzina taka jak prawo nowych technologii ma sens, biorac pod
uwage rozdzwick pomiedzy szybkoscia rozwoju technologicznego, a szybkoscia - czy tez jej
brakiem - w przypadku proceséw legislacyjnych.



MARTYNA CZAPSKA

Intensywny rozwdj sztucznej inteligencji trwa juz od kilku lat, zwigk-
sza si¢ tez stopieni wykorzystania Al przez przedsigbiorcéw®. Wsrdd prognoz
dotyczacych Al w najblizszym czasie wymienia si¢ miedzy innymi nastepu-
jace obszary i technologie, na ktére warto zwréci¢ szczegdlng uwagg: rozpo-
znawanie twarzy®, opieka zdrowotna’, prawa wlasnosci intelektualnej® czy
ChatGPT’. Ta ostatnia technologia stala si¢ przyczynkiem do napisania ni-

niejszych rozwazan.
CHATGPT, CZYLI KASANDRA PRZEMOWILA

Jednym z najglo$niejszych, jesli nie najglosniejszym wydarzeniem
w $wiecie sztucznej inteligengji, ktére odbilo si¢ szerokim echem na calym $wie-
cie i we wszystkich srodowiskach, nie tylko prawniczym czy informatycznym,
byla premiera ChatGPT. ChatGPT to chatbot, czyli program komputerowy
stuzacy do prowadzenia rozmowy, gdzie jednym z rozméwcdw jest program
(komputer) a drugim - czlowiek. Jak podajg twércy, ChatGPT jest nie tylko
zdolny do prowadzenia rozmowy, ale tez odpowiada na szczegSlowe pytania,
przyznaje si¢ do bledéw, kwestionuje bledne informacje czy odmawia udzie-
lania odpowiedzi na ,niestosowne” pytania®. Sposéb dziatania i wytrenowania
ChatGPT zostal dosy¢ szczegdlowo opisany przez jego twércow’. W szkoleniu
uczestniczyli ludzie - trenerzy sztucznej inteligencji, ktérzy na przyktad tworzy-
li konwersacje, dziatajac zaréwno w imieniu cztowieka, jak i AI'.

Same chatboty istnieja na rynku juz od dhuzszego czasu, ale ChatGPT
stal si¢ popularny, méwiac najproéciej, z powodu swoich umiejetnosci -
potrafi tworzy¢ ztozone teksty, mniej lub bardziej poprawne, na zadany temat.
Dla hasta ,prawo a AI” ChatGPT pisze miedzy innymi: ,,Prawo a sztuczna in-
teligencja to tematyka zwiazana z zagadnieniami prawno-etycznymi dotycza-

cymi rozwoju i zastosowania sztucznej inteligencji (Al) w réznych dziedzinach

3 Por. np. raport McKinsey & Company 7he state of Al in 2022, 6.12.2022, https://www.
mckinsey.com/capabilities/quantumblack/our-insights/the-state-of-ai-in-2022-and-a-half-de
cade-in-review#/ (dostep: 12.02.2023), z ktérego wynika przykladowo, ze liczba przedsie-
biorstw, ktére wdrozyly Al (w ten czy inny sposob) zwigkszyta si¢ ponad 2,5 razy w stosunku
do poprzedniego badania.

¢ Alin 2023: Key trends and developments, 20.01.2023, https://www.dentons.com/en/insights/
articles/2023/january/20/ai-in-2023-key-trends-and-developments, (dostgp: 12.02.2023).

> Ibidem.

¢ Ibidem.

7 Al Stocks To Watch in 2023, 9.02.2023, hteps://www.dentons.com/en/insights/articles/2023/
january/20/ai-in-2023-key-trends-and-developments, (dostgp: 12.2.2023),

8 Por. opis na stronie projektu: https://openai.com/blog/chatgpt/, (dostep: 15.02.2023).
 Ibidem.

10 Ibidem.

8
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zycia, takich jak medycyna, przemyst, finanse, transport czy administracja pu-
bliczna. Wraz z postgpem technologicznym i zwigkszajacym si¢ wykorzysta-
niem sztucznej inteligencji, pojawiaja si¢ coraz wigksze wyzwania zwigzane
z ochrona prywatnosci, odpowiedzialnoscia za decyzje podejmowane przez
algorytmy, a takze z zapewnieniem bezpieczeistwa danych. Prawo a Al obej-
muje m.in. kwestie dotyczace odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez
sztuczng inteligencje, zasad zwiazanych z ochrong prywatnosci i ochrong da-
nych osobowych, a takze etyczne aspekty wykorzystania sztucznej inteligenciji,
takie jak dyskryminacja czy nieréwnosci spoteczne.”

Jak wida¢, w odpowiedzi na proste zapytanie powstal dluzszy, logiczny
i catkiem poprawny jezykowo tekst. Daje to szereg mozliwosci wykorzysta-
nia tej technologii, a nawet mozna powiedzie¢, ze pod pewnymi wzgledami
jest to kuszaca perspektywa. I tak, od daty wydania ChatGPT (30.11.2022)"
pojawiaja si¢ kolejne doniesienia o sposobach, na jakie mozna go wykorzystac.
Te wiadomosci moga budzi¢ skrajne emocje. ChatGPT ,zda” miedzy innymi
egzamin lekarski w USA (UMSLE - United States Medical Licensing Exam)*?,
,zostal” wybrany prezesem, ktéry ma nadzorowa¢ codzienne operacje indyjskie-
go przedsigbiorstwa CS India'® czy tez ,stawia” pierwsze kroki w odrabianiu
prac domowych i pisaniu prac naukowych w sposéb, ktéry trudno odréznié
od tekstu napisanego ludzka reka'“.

Naturalnie, nasza dziedzina nauki, prawo, réwniez nie jest wolna od eks-
perymentéw z ChatGPT i od czasu do czasu mozna przeczytal, ze sztuczna

inteligencja zdaje egzaminy prawnicze' , a ton tych doniesieri bywa mocno

""" hteps://openai.com/blog/chatgpt/, (dostgp: 17.02.2023).

2 T. Hung, M. Cheatham, A. Medenilla, i in. Performance of ChatGPT on USMLE: Potential
Jfor Al-assisted medical education using large language models, PLOS Digital Health, 9.02.2023,
https://doi.org/10.1371/journal.pdig.0000198, (dostgp: 17.02.2023). Autorzy badania
okreglili ChatGPT ,krokiem milowym” w rozwoju Al, jesli chodzi o okreslone zastosowania
w medycynie.

13 Nie lubisz swojego szefa? Spokojnie, zastqpi go ChatGPT. W Indiach juz to robi, 11.02.2023,
hteps://geekweek.interia. pl/technologia/news-nie-lubisz-swojego-szefa-spokojnie-zastapi-
go-chatgpt-w-indi,nld,6591483

" N. Fratczak, ChatGPT odrabia lekcje, pisze magisterki, zwodzi nauczycieli. Wykoticzy szkote?,
hteps://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/spoleczenstwo/2201332,1,chatgpt-odrabia-lekcje-
-pisze-magisterki-zwodzi-nauczycieli-wykonczy-szkole.read, (dostep: 17.02.2023).

1> Por. np.: Sztuczna inteligencja zdata egzaminy prawnicze i biznesowe na uczelniach. Popetnita
tez "zaskakujgce bledy”, 27.01.2023, hteps://tvn24.pl/biznes/tech/usa-sztuczna-inteligencja-z-
dala-egzaminy-prawnicze-i-biznesowe-na-uczelniach-6683939, (dostep: 20.02.2023); Sztucz-
na inteligencja zdaje egzaminy na uczelniach. ChatGPT zniszczy edukacje?, (dostp: 28.01.2023),
hteps://cyfrowa.rp.pl/technologie/art37857871-sztuczna-inteligencja-zdaje-egzaminy-na
-uczelniach-chatgpt-zniszezy-edukacje, dostep: 20.02.2023; ChatGPT idzie na studia? Zdat egza-
miny do szkdét prawniczych!, 27.01.2023, https://geckweek.interia.pl/technologia/news-chatgpt
-idzie-na-studia-zdal-egzaminy-do-szkol-prawniczych,nld,6560702, (dostgp: 20.01.2023).
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alarmujacy (bo zapewne Al wkrétce zastapi prawnikéw). Docierajac do opi-
su przeprowadzonego eksperymentu (w warunkach amerykanskich) mozna
przekonac sig, ze sztuczna inteligencja byla w stanie uzyska¢ - w cz¢sci pole-
gajacej na tescie wielokrotnego wyboru - wyniki powyzej progu zdawalnosci,

podczas gdy w innych si¢ to nie udalo™.

CZY WARTO ZAJMOWAC SIE ASPEKTAMI PRAWNYMI OWYCH
TECHNOLOGII - OTO JEST PYTANIE

Powrédce teraz do pytania, ktore postawitam na samym poczatku,
juz w tytule tego tekstu. Czy dziedzina taka, jak prawo nowych technologii,
ma w ogéle sens w $wietle powyzszego? Czy wydanie niniejszej monografii
mialo sens?

Prawo towarzyszy ludzkosci od zawsze. Jednym z przykladéw, istnieja-
cym w powszechnej §wiadomosci, jest Kodeks Hammurabiego pochodzacego
z ok. XVII wieku p. n. e.”, kedry weale nie jest najstarszym zrédtem prawa
(inne odkryte spisy praw pochodza np. z ok. 2400 r. p. n. e., jak np. kodeks
Urukaginy, wladcy Lagaszu'®). Méwiac w uproszczeniu: tam, gdzie jest spole-
czenistwo, predzej czy pdzniej pojawia si¢ pewne reguly dotyczace zycia w nim
co z kolei prowadzi do powstania prawa.

Co do technologii, postuze si¢ przyktadem obszaru szeroko rozumianego
prawa autorskiego, ktére jest mi najblizsze: w przypadku tej dziedziny pra-
wa, mozna powiedzie¢, ze wynalazek druku (ktéry utozsamiam na potrze-
by wywodu z wydrukowaniem Biblii Gutenberga w latach 1452-1455) byt
przyczynkiem, a nawet kamieniem milowym w jej rozwoju. Nie trzeba bylo
juz przepisywac dziet literackich, wystarczylo je skopiowad. Nastala inna ska-
la dystrybugji, zmienil si¢ uklad sit i mozliwe zyski. Pojawily si¢ przywileje
drukarskie, dajac poczatek prawu autorskiemu, a w 1710 r. w Anglii wszed}
w zycie Statut Anny (znany tez jako Statut Krélowej Anny), o pelnym tytule:
An Act for the Encouragement of learning, by vesting the copies of printed books
in the authors or purchaser or purchasers of such copies, during the times therein
mentioned, uznawany czesto za pierwsza ustawe prawnoautorska®. Jan Guten-
berg wynalazt druk (uzyt ruchomej czcionki) w XV wieku, Statut Anny wszedt

16 M. J. Bommarito, D. M. Katz, GPT takes the Bar exam, 29.12.2022, https://ssrn.com/
abstract=4314839, (dostep: 20.02.2023).

17" M. Sczaniecki, oprac. K. Séjka-Zielinska, Powszechna historia paristwa prawa, 2009, s. 34

8 Tbhidem.

7], Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, 21023, s. 18.

2 Ibidem.
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w zycie ponad 250 lat pézniej. Byloby nieodpowiedzeniem gdyby stwierdzi¢,
ze nie stalo sie to od razu.

ODPOWIADAJAC NA PYTANIE: TAK, WARTO

Statut Anny nie byt natychmiastowa (ani nawet bardzo szybka) kon-
sekwencja wynalazku druku i jego upowszechnienia. Mimo to zostal jedna
z podwalin prawa autorskiego, ktdre towarzyszy nam do dzisiaj i keérego rola
wydaje si¢ wreez rosnad, biorac pod uwagg, ze z rozwojem technologii wiaze
si¢ wytwarzanie réznego rodzaju przedmiotéw wlasnosci intelektualnej.

Muszg jednak przyznad, ze technologia rozwija si¢ obecnie wielokrotnie
szybciej niz kiedykolwiek, w tym w czasach Gutenberga i pézniej. Nie sadze,
zeby mozna bylo poréwnywaé szybkos¢ rozwoju czcionek ruchomych wyko-
rzystywanych w druku w czasach sprzed Statutu Anny do rozwoju technologii
obecnie. Z pewnoscia odnalezienie si¢ w nowej rzeczywisto$ci z prawnego
punktu widzenia jest ogromnym wyzwaniem. Czy prawo zacznie nadazaé za
rozwojem technologii w przewidywanym czasie? Nie sadze, aby tak si¢ stato.

Jednoczesnie jednak prawo nie zniknie i w moim przekonaniu zawsze
bedzie towarzyszy¢ poszczegblnym spoleczeristwom, mniej lub bardziej na-
dazajac za rzeczywistoscia. Rolg migdzy innymi prawnikéw jest badanie, in-
terpretowanie, a w razie potrzeby - tworzenie prawa, ktére pozwoli regulowad
stosunki spoleczne - w tym te zwiazane z technologia - w sposéb mozliwie
korzystny dla réznych graczy. Brzmi utopijnie, ale nie znaczy to, ze nie mamy
prébowac¢ dazy¢ do stanu optymalnego.

I dlatego moja odpowiedz na pytanie postawione w tytule niniejszych
rozwazan brzmi: tak, oczywiscie. Dlatego z ogromna przyjemnoscia uczestni-
czylam w pracach nad niniejsza monografia. Stanowi istotny wkiad w dysku-
sj¢ o prawnych aspektach nowych technologii. Zach¢cam do uczestniczenia
w tej dyskusji i zachgcam do lekeury, ktéra - jestem pewna - bedzie interesu-
jaca dla Czytelnika.

11
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1. WSTEP

WIKTOR GAWLOWICZ
UNIWERSYTET SLASKI W KATOWICACH

PODATKOWA KWALIFIKACJA
EFEKTOW PRACY TWORCZE]
SZTUCZNE]J INTELIGENC]JI

Abstrakt: Praca ma na celu wlasciwe przyporzadkowanie efektéw ,pracy
tworczej” sztucznej inteligencji do okreslonych poje¢ wystepujacych na grun-
cie prawa podatkéw dochodowych. Koncentruje sic w tym zakresie na uldze
badawczo-rozwojowej (ulga B+R) oraz 50% kosztach uzyskania przychodu
z pracy tworczej (KUP 50%). Istotny element stanowi rozréznienie sytuacji
prawnej autora programu komputerowego od sytuacji prawnej badacza wy-
korzystujacego program komputerowy w ramach dzialalnosci badawczo-roz-
wojowej. Praca przedstawia ogélne zasady rzadzace ulga B+R oraz KUP50%,
zauwazajac znaczenie poje¢ takich jak dzialalnos¢ twércza i korzystanie przez
tworcéw z praw autorskich, w perspektywie odpowiadajacych im poj¢é na
gruncie prawa autorskiego. Przedstawione konkluzje odnosza si¢ do mozliwo-
$ci uznania sztucznej inteligencji za koszt kwalifikowany ulgi B+R oraz moz-
liwosci uznania pracownika wykorzystujacego sztuczng inteligencije za twérce
korzystajacego z praw autorskich w rozumieniu KUP50%. Z punktu widze-
nia braku regulacji szczegétowej na gruncie prawa podatkéw dochodowych,
konieczne jest dokladne opisanie okreglonych kwestii w umowie pomigdzy
twérca programu komputerowego oraz twdrca utworu powstajacego z wyko-
rzystaniem sztucznej inteligenciji.

Slowa kluczowe: sztuczna inteligencja, , SI, dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa,
B+R, badania i rozwdj, praca twércza.

Praca ma na celu rozwazenie mozliwosci zastosowania preferencji podat-

kowych wskazanych w art. 4a pkt. 26, art 18d ustawy z dnia 15 lutego 1992 r.

13



WIKTOR GAWLOWICZ

o podatku dochodowym od oséb prawnych' (dalej jako ,CIT”) oraz
art. 5a pkt. 38, art. 26e, art. 22 ust. 9 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku
dochodowym od oséb fizycznych? (dalej jako ,PIT”), dotyczacych wigc ulgi
z tytulu prowadzenia prac badawczo-rozwojowych (dalej jako: ,ulga B+R”)
oraz 50% kosztéw uzyskania przychodu z pracy twérczej (dalej jako ,,KUP
50%”) do ,dziatalnosci twérczej” sztucznej inteligencji. W sposob kolejny
podejmujac wigc rozwazania na temat samej ulgi B+R, uznawania sztucznej
inteligencji za koszt kwalifikowany ulgi B+R, nast¢pnie KUP50%, uznawania
pracownika za autora ,pracy tworczej” sztucznej inteligencji, wreszcie pro-
blematyki korzystania przez twércéw z praw autorskich do rezultatu ,,pracy
tworczej” sztucznej inteligencji w rozumieniu KUP50%. Praca obejmuje stan
prawny na dzieri 30 grudnia 2021 roku, majac na wzgledzie réwniez przywo-
lana literature.

W tym celu, w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy czym jest sztuczna
inteligencja. Algorytmy uczenia maszynowego albo szerzej sztuczna inteli-
gencja bedaca programem komputerowym korzystajacym z tych algorytméw,
bywa definiowana jako system, ktéry pozwala na wykonywanie zada wy-
magajacych procesu uczenia si¢ i uwzgledniania nowych okolicznosci w toku
rozwiazywania danego problemu i ktéry moze w ré6znym stopniu w zaleznosci
od konfiguracji — dziala¢ autonomicznie oraz wchodzi¢ w interakcjg z oto-
czeniem?, jest efektem pracy czowieka. Wniosek ten prowadzi do konkluzji,
ze autor programu komputerowego w odniesieniu do komercjalizacji rozu-
mianej jako wprowadzanie nowych produktéw lub ustug na rynek?, jest po-
datnikiem podatkéw dochodowych tj. podlega obowiazkowi podatkowemu
w odniesieniu do dochodéw uzyskiwanych z komercjalizacji. Jest to jednak
wniosek niepelny, poniewaz nie zawsze autor bedzie w istocie tym podmio-
tem, ktéry dany program komputerowy bedzie komercjalizowal.

Zgodnie ze stanowiskiem specjalnej komisji przy organach UE sztuczna
inteligencja rozumiana jako systemy, ktére wykazuja inteligentne zachowa-
nie dzigki analizie otoczenia i podejmowaniu dzialad — do pewnego stopnia
autonomicznie — w celu osiagniecia konkretnych celéw’ jest zdolna do sa-

modzielnego gromadzenia i analizowania danych, a nast¢pnie wyciagania

' Dz. U. 22021 r. poz. 1800 ze zm.

2 Dz. U. 22021 r. poz. 1128 ze zm.

3 T. Zalewski, Definicja sztucznej inteligencji [w:] Prawo Sztucznej Inteligencji, Red. L. Lei,
M. Swierczyr'lski, Warszawa, 2020, s. 5.

* https://www.investopedia.com/terms/c/commercialization.asp, [dostep: 21.05.2022].

> T. Zalewski, Definicja sztucznej inteligencji [w:] Prawo Sztucznej Inteligencji, Red. L. Lei,
M. Swierczyr'lski, Warszawa, 2020, s. 7.
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z nich wnioskéw. ,Praca” ktéra wykonuje sztuczna inteligencja, jest wigc
»praca tworczg”, prowadzaca do powstania nowej wiedzy o obserwowalnych
zjawiskach. Wynika to z definicji pojecia ,dziatalnos¢ twércza” wystgpujacej
na gruncie prawa autorskiego. A. Michalak wskazuje, ze uznanie danego rezul-
tatu dzialalnosci cztowieka za utwér mozliwe jest tylko w przypadku spetnie-
nia przez 6w rezultat przestanki twérczoéci, na keéra skfada si¢ oryginalnos¢
(przejaw dziatalnosci twércezej) i indywidualnos¢ (indywidualny charakter tej
dziatalnosci)®.

Zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych’ (dalej jako: ,ustawa o prawie autorskim”) przedmiotem
prawa autorskiego jest kazdy przejaw dziatalnosci twérczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, prze-
znaczenia i sposobu wyrazenia (utwér). Zgodnie za$ z art. 8 ustawy o prawie
autorskim, prawo autorskie przystuguje twércy, o ile ustawa nie stanowi ina-
czej. Domniemywa sig, ze tworcg jest osoba, ktérej nazwisko w tym charakte-
rze uwidoczniono na egzemplarzach utworu lub ktdrej autorstwo podano do
publicznej wiadomosci w jakikolwiek inny sposéb w zwiazku z rozpowszech-
nianiem utworu.

W procesie wykladni wskazanych przepiséw konieczne jest rozréznienie
znaczenia okreslonych poje¢, zauwazajac, ze za ,przejaw dziatalnosci twér-
czej” uznaé mozemy ujawnienie wytworu umystowosci twércy®. Za ,indywi-
dualny charakter” uzna¢ mozemy wytwér ludzkiego umyshu, ktéry charak-
teryzuje si¢ indywidualnoscia plynaca z osobowosci twércy’. Za ,ustalenie
w jakiejkolwiek postaci” uzna¢ mozemy uzewngtrznienie, nadajace jakas po-
sta¢, mozliwa do percepcji przez kogokolwiek poza tworcea'’. ,Niezaleznosé
od wartoéci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia” to uniezaleznienie istnienia
utworu od jego wartoéci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia. Zgodnie za$
z domniemaniem wyrazonym w art. 8 ustawy o prawie autorskim twor-

cq jest osoba, w nim wskazana, jesli nie doszto do obalenia domniemania.

¢ A. Michalak, art. 1 [w:] Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Red.
A. Michalak, Warszawa, 2019, Legalis. https://sip.legalis.pl/document view.seam?documen-
tld=mjxw62zogi3damrtgm4tmojoobgxalruhe3demzrgqza&refSource=guidel#tabs-metrical-
-info [dostep: 22.05.2022].

7 Dz.U. Nr 24, poz. 83

8 E. Ferenc-Szydelko, art. 1 [w:] Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komen-
tarz, Red. E. Ferenc-Szydelko, Warszawa, 2021, Legalis, https://sip.legalis.pl/document-view.
seam?documentld=mjxw62zogi3damzqgy3tomroobgxalruhe3demzrgqza&refSource=guidel
[dostegp: 22.05.2022].

7 Ibidem.

10" Tbidem.
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Utwér 1 autor w niniejszej pracy, oznaczajg Lutwoér” worozumieniu ustawy
0 prawie autorskim oraz ,autora” rozumianego jako twdrca w rozumieniu

ustawy o prawie autorskim.
2. WPROWADZENIE DO ULGI BADAWCZO-ROZWOJOWE]

Na gruncie CIT, zgodnie z art. 18d podatnik uzyskujacy przychody inne
niz przychody z zyskéw kapitatowych odlicza od podstawy opodatkowania
ustalonej zgodnie z art. 18, koszty uzyskania przychodéw poniesione na dzia-
falno$¢ badawczo-rozwojows, zwane dalej , kosztami kwalifikowanymi” (...)”.
Zgodnie z art. 4a ust. 1 pkt. 26 dzialalno$¢ badawczo-rozwojowa — oznacza
dziatalno$¢ twércza obejmujaca badania naukowe lub prace rozwojowe, po-
dejmowane w sposdb systematyczny w celu zwickszenia zasobéw wiedzy oraz
wykorzystywania zasobéw wiedzy do tworzenia nowych zastosowan”. W za-
kresie definiowania badari naukowych i prac rozwojowych art. 4a ust. 1 pkt.
27 128 CIT odsyla do art. 4 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkol-
nictwie wyzszym i nauce'' (dalej jako ,,ustawa prawo o szkolnictwie wyzszym”
lub ,p.s.w.n.”). Zgodnie z definicjami art. 4 ustawy prawo o szkolnictwie
WyZszym m.in.:

*  badania aplikacyjne - prace majace na celu zdobycie nowej wiedzy
oraz umiejetnosci, nastawione na opracowywanie nowych produk-
téw, proceséw lub ustug lub wprowadzanie do nich znaczacych
ulepszer;

*  prace rozwojowe - dzialalno$cia obejmujaca nabywanie, laczenie,
ksztaltowanie i wykorzystywanie dostepnej aktualnie wiedzy i umie-
jetnosci, w tym w zakresie narzedzi informatycznych lub oprogra-
mowania, do planowania produkeji oraz projektowania i tworzenia
zmienionych, ulepszonych lub nowych produktéw, proceséw lub
ustug, z wylaczeniem dzialalno$ci obejmujacej rutynowe i okresowe
zmiany wprowadzane do nich, nawet jezeli takie zmiany maja cha-

rakeer ulepszen.

Wskazujac na prace Jakuba Jankowskiego pt. Ulgi w CIT z tytutu dzia-
falnoéci innowacyjnej i inwestycyjnej'?, dziatalno$¢ B+R to dzialalnos¢ obej-

mujaca badania naukowe lub prace rozwojowe, podejmowane w sposéb

"' Dz.U. 22021 r. poz. 478 ze zm.

12 J.Jankowski, Ulgi w CIT z tytutu dziatalnosci innowacyjnej i inwestycyjnej, Warszawa, 2020,
Legalis, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrugyzdqmy
[dostep: 22.05.2022].
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systematyczny w celu zwigkszenia zasobéw wiedzy oraz wykorzystania zaso-
béw wiedzy do tworzenia nowych zastosowan'?. Z powyiszej definicji wy-
nika, ze dziatalno$¢ B+R musi mie¢ charakter twérczy, czyli tworzy¢ nowe
i oryginalne rozwiazania, twérczo$¢ moze przejawia si¢ opracowywaniem no-
wych koncepcji, narzedzi, rozwiazari niewystepujacych dotychczas w praktyce
gospodarczej podatnika lub na tyle innowacyjnych, ze w znacznym stopniu
odrézniajg si¢ od rozwiazan juz u niego funkcjonujacych. Twérczoé¢ nalezy
odnosi¢ do dziatalnosci w ramach wlasnej dziatalnosci — nie ma znaczenia
czy podobne rozwigzanie (ulepszone procesy, ustugi czy produkty) zostalo juz
opracowane przez inny podmiot'.

Wymég ,systematycznosci” nalezy rozumie¢ jako dzialalno$¢ prowadzo-
na w spos6b metodyczny, uporzadkowany i zaplanowany'. Przestanki tej nie
beda spelnia¢ prace o charakterze incydentalnym i jednorazowym, nawet je-
$li trwaly kilka lat'®. ,Systematycznos¢” to co$ wiecej niz tylko prowadzenie
prac zgodnie z harmonogramem w $cisle wyznaczonych ramach czasowych.
Konieczne jest réwniez planowanie takich dzialaii na przysztos¢"”. Dostep-
na dokumentacja podatnika powinna zawiera¢ opis celu projektu B+R, jego
przebieg oraz ostateczny wynik'®.

Dzialalnos¢ badawczo-rozwojowa powinna wiazaé si¢ z prowadzeniem
badari naukowych lub prac rozwojowych. Badania naukowe to badania pod-
stawowe lub aplikacyjne w rozumieniu ustawy prawo o szkolnictwie wyzszym
i nauce. W mydl jej przepiséw badania podstawowe to prace empiryczne
lub teoretyczne, majace przede wszystkim na celu zdobywanie nowej wiedzy
o podstawach zjawisk i obserwowalnych faktéw bez nastawienia na bezpo-
$rednie zastosowanie komercyjne”. Badania aplikacyjne natomiast (dawniej
badania przemystowe) to prace majace na celu zdobycie nowej wiedzy oraz
umiejetnodci, nastawione na opracowywanie nowych produktéw, proceséw

lub ustug, lub wprowadzanie do nich znaczacych ulepszen®.

5 Art. 4 pke 26 CIT.

1 7. Jankowski, Ulgi w CIT... op. cit. s. 2; Objasnienia MF w sprawie IP Box, s. 12.

15 J. Jankowski, Ulgi w CIT op. cit. s. 2; Objasnienia MF w sprawie IP Box, s. 14.

1o J. Jankowski, Ulgi w CIT op. cit. s. 2; P. Dudek, Nie kazdy skorzysta z ulgi B+R. Incydentalny
projekr to nie prace rozwojowe, DGP z 25.06.2019 r.

17" J. Jankowski, Ulgi w CIT op. cit. s. 2; Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z 19.06.2019 r., sygn. III SA/Wa 2257/18, LEX nr 2741286.

18 J. Jankowski, Ulgi w CIT... op. cit. s. 2; OECD, Podr¢cznik Frascati ,Zalecenie dotyczqce
pozyskiwania i prezentowania danych z zakresu dziatalnosci badawczej i rozwojowej, pomiar dzia-
talnosci naukowo-technicznej i innowacyjnej, Paryz, 2015.

19 . Jankowski, Ulgi w CIT... op. cit. s. 3; Art. 4 ust. 2 pkt. 1 p.s.w.n.

20 J. Jankowski, Ulgi w CIT... op. cit. s. 3; Art. 4 ust. 2 pke. 2 p.s.w.n.
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Dzialalnos¢ B+R powinna by¢ podejmowana w celu zwigkszenia zaso-
béw wiedzy oraz wykorzystania ich do tworzenia nowych zastosowari. Dzia-
falno$¢ B+R powinna koncentrowac si¢ na nowej wiedzy, a nie na nowych lub
znaczaco ulepszonych produktach lub procesach wynikajacych z zastosowania
wiedzy?'. Innymi stowy, dziatalno$¢ ta w fazie poczatkowej moze bazowa¢ na
istniejacej juz wiedzy, jednakze polaczenie w ramach prowadzonych badan
istniejacych zasobéw wiedzy musi prowadzi¢ do powstania ,wartosci doda-
nej”. Ta ,warto$¢ dodana” to nowe koncepcje lub pomysly, ktére wzbogacaja
istniejaca wiedz¢™.

Moze to by¢ przyktadowo:

1. zintegrowanie ,podrecznika obshugi technicznej” bardzo zlozone-
go systemu (np. pasazerskiego statku powietrznego) z dodatkowy-
mi, wlasciwie skodyfikowanymi materiatami wynikajacymi z prak-
tycznego doswiadczenia w zakresie codziennej obstugi technicznej,
o ile przedsiewzigcie to zrealizowano w ramach projektu B+R; lub

2. systematyczne testy majace na celu stworzenie dokumentacji dla po-
tencjalnych zastosowan reakgji chemicznych, ktdra zostala juz wdro-
zona w procesach produkcyjnych (istniejaca technologia) w celu

uzyskania nowej czasteczki®.

Wynik prowadzonych prac B+R nie powinien by¢ z géry mozliwy
do przewidzenia. Niepewnos$¢ co do powodzenia prowadzonych badan jest
istotng cechy dzialalnosci B+R. Uzyskana w ramach badan wiedza powin-
na by¢ ,przenosna”, tj. inne podmioty powinny mie¢ mozliwo$¢ odtworze-
nia jej wynikéw w ramach wlasnej dziatalnosci B+R*. Z zakresu prac B+R
wylaczone s3 czynno$ci o charakterze rutynowym. Do dziatalnosci B+R
zaliczaja si¢ natomiast nowe metody opracowane w celu wykonywania po-
spolitych zadai®. Jak pokazuje jednak praktyka, konieczne jest, aby docho-
dzito do wzrostu efektywnosci, jakosci lub bezpieczeristwa ich wykonywania.
Na przyklad, przetwarzanie danych nie jest dziatalnoscig badawczo-rozwojowa,
chyba, 7ze stanowi czeéé projektu majacego na celu opracowanie nowych me-
tod przetwarzania danych. Podobnie ksztalcenie zawodowe nalezy wylaczy¢
zzakresu dziatalno$ci badawczo-rozwojowej, ale juz nowe metody prowadzenia

szkolen mogg zosta¢ zakwalifikowane jako dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa.

21 J. Jankowski, Ulgi w CIT... op. cit. s. 3; OECD, Podrecznik Frascati..., op. cit. s. 49.
22 Tbidem.
% Ibidem.
24 7. Jankowski, Ulgi w CIT... op. cit. s. 3; OECD, Podrecznik Frascati..., op. cit. s. 50.
» J. Jankowski, Ulgi w CIT... op. cit. s. 3; OECD, Podrecznik Frascati..., op. cit. s. 49.
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Wreszcie nowa metoda rozwiazywania problemu, opracowana w ramach pro-
jektu, moze by¢ zaliczona do dziatalnosci badawczo-rozwojowej, jesli wynik
jest oryginalny i spelnione sa pozostale kryteria tej dzialalnosci®.

W zwiazku z powyzszym, zauwazajac za Jakubem Jankowskim, dziatal-
no$¢ B+R w istocie powinna posiada¢ cechy takie jak twérczos¢, systema-
tyczno$é, nieprzewidywalnos¢, mozliwo$¢ przeniesienia (transferu) oraz brak

rutynowosci”’.

3. SZTUCZNA INTELIGENCJA JAKO KOSZT KWALIFIKOWANY
ULGI BADAWCZO-ROZWOJOWE]

Jezeli wigc podatnik ma wykonywaé dziatalno$¢ tworcza obejmujaca ba-
dania naukowe lub prace rozwojowe, podejmowane w sposéb systematyczny
w celu zwigkszenia zasobéw wiedzy oraz wykorzystywania zasobéw wiedzy do
tworzenia nowych zastosowari, powinni§my zada¢ sobie pytanie — czy bedzie
ja wykonywal, jezeli dzialalno$¢ twércza bedzie realizowana przez algorytmy
uczenia maszynowego?

Istotne w tym zakresie bedzie zauwazenie katalogu kosztéw kwalifikowa-
nych ulgi badawczo-rozwojowej okreslonego w art. 18d ust. 1-3 i 7 CIT, ma-
jac na wzgledzie w szczegdlnosei kategorie takie jak: koszty pracy, materialy
i surowce, sprzet specjalistyczny, ekspertyzy, opinie i ustugi doradcze, korzy-
stanie z aparatury naukowo-badawczej, srodki trwale, wartosci niematerialne

i prawne. Odnoszace si¢ do okreslonych kosztéw kwalifikowanych, ktérymi sa;:

*  Wynagrodzenia pracownikéw zatrudnionych w celu realizacji dzia-
falnoéci badawczo-rozwojowej oraz zwiazanych z nimi skladek, na
ubezpieczenia spoleczne (finansowanych przez platnika) w takiej
czg$ci, w jakiej czas przeznaczony na realizacje dzialalnosci badaw-
czo-rozwojowej pozostaje w og6lnym czasie pracy pracownika w da-
nym miesiacu;

*  Wynagrodzenia oséb zatrudnionych na podstawie uméw zlecenia
albo uméw o dzielo zwigzanych z nimi sktadek na ubezpieczenia
spofeczne (finansowane przez platnika) w takiej czesci, w jakiej czas
przeznaczony na realizacjg dziatalnosci badawczo-rozwojowej pozo-
staje w czgdci czasu przeznaczonego na wykonanie ustugi na podsta-

wie umowy zlecenia lub umowy o dzielo w danym miesiacu;

% Objasnienia MF w sprawie IP Box, s. 13 i 14.
7 ]. Jankowski, Ulgi w CIT... op. cit. s. 4.
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Nabycie materialéw i surowcéw bezposrednio zwiazanych z prowa-
dzong dziatalno$cia badawczo-rozwojowa;

Nabycie niebedacego srodkami trwatymi sprzetu specjalistycznego
wykorzystywanego bezposrednio w prowadzonej dzialalnosci ba-
dawczo-rozwojowej, w szczegblnosci naczyni i przyboréw laborato-
ryjnych oraz urzadzeri pomiarowych;

Ekspertyzy, opinie, ustugi doradcze i ustugi réwnorzedne, swiadczo-
ne lub wykonywane na podstawie umowy przez podmiot, o ktérym
mowa w art. 7 ust. 1 pkt. 1, 2 i 4-8 ustawy prawo o szkolnictwie
wyzszym, a takze nabycia od takiego podmiotu wynikéw prowa-
dzonych przez niego badarii naukowych, na potrzeby dzialalnosci
badawczo-rozwojowej;

Odplatne korzystanie z aparatury naukowo-badawczej, wykorzysty-
wanej wylacznie w prowadzonej dzialalnosci badawczo-rozwojowej,
jezeli korzystanie wynika z umowy zawartej z podmiotem powiaza-
nym w rozumieniu art. 11a ust. 1 pke. 4 CIT;

Nabycie ustugi wykorzystania aparatury naukowo-badawczej wy-
facznie na potrzeby prowadzonej dzialalno$ci badawczo-rozwojowej,
jezeli zakup ustugi nie wynika z umowy zawartej z podmiotem po-
wigzanym z podatnikiem w rozumieniu art. 11a ust. 1 pket. 4 CIT;
Dokonywane w danym roku podatkowym, zaliczane do kosztéw
uzyskania przychodéw, odpisy amortyzacyjne od $rodkéw trwalych
oraz wartosci niematerialnych i prawnych wykorzystywanych w pro-
wadzonej dzialalnosci badawczo-rozwojowej, z wylaczeniem samo-
chodéw osobowych i budowli, budynkéw i lokali bedacych odrebng
wlasno$cia;

Okreslone koszty uzyskania i utrzymania patentu, prawa ochronne-
go na wzér uzytkowy lub prawa z rejestracji wzoru przemystowego,
jezeli zostaly poniesione przez podatnika bedacego mikroprzedsie-
biorca, malym lub $rednim przedsi¢biorca w rozumieniu przepiséw

o swobodzie dzialalnosci gospodarczej.

W pierwszej kolejnosci, rozwazy¢ nalezy mozliwo$¢ uznania sztucznej

inteligencji za aparatur¢ naukowo-badawcza. Zauwazajac, ze przepisy CIT

nie definiuja pojecia ,aparatura naukowo-badawcza”. W $wietle wyjasnien
4 poj¢ wy

Gléwnego Urzedu Statystycznego, aparatura naukowo-badawcza to zestawy

urzadzeni badawczych, pomiarowych lub laboratoryjnych o malym stopniu

% Art. 18d ust. 1-3 1 7 ustawy o CIT.
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uniwersalno$ci i wysokich parametrach technicznych (zazwyczaj wyzszych
o kilka rzedéw dokladnosci pomiaru w stosunku do typowej aparatury sto-
sowanej dla celéw produkeyjnych lub eksploatacyjnych). Do aparatury na-
ukowo-badawczej nie zalicza si¢ sprzetu komputerowego i innych urzadzen
nie wykorzystywanych bezposrednio do realizacji prac B+R. Dlatego np.
w indywidualnej interpretacji podatkowej z dnia 14 czerwca 2018 r. Dyrektor
Krajowej Administracji Skarbowej wskazal, ze serwer nie ma znamion urza-
dzenia o malym stopniu uniwersalnosci. Serwer jest urzadzaniem powszech-
nym, dostgpnym dla wszystkich. Nie mozna zatem zakwalifikowa¢ go do apa-
ratury naukowo-badawczej”. Powyzsze interpretowaé mozemy w ten sposob,
ze co do zasady, sztuczna inteligencja rozumiana jako urzadzenie (kompu-
ter lub serwer) nie bedzie stanowita aparatury naukowo-badawczej, chyba
ze bedzie cz¢scia specjalistycznych urzadzen o malym stopniu uniwersalno-
$ci. Niewatpliwie jednak, nabycie majatkowych praw autorskich lub licen-
¢ji do programu komputerowego sztucznej inteligencji bedzie stanowito
nabycie wartosci niematerialnych i prawnych mogacych podlega¢ odpisom
amortyzacyjnym.

W drugiej kolejnosci, celem analizy kwalifikowalnosci okreslonych kosz-
téw mozna przyja¢ wykorzystanie sztucznej inteligencji w procesach text and
data mining (dalej jako: TDM), wykorzystywanych w prowadzonej dziatal-
nosci badawczo-rozwojowej. Zgodnie ze stanowiskiem E. Trapel, proces text
and data mining (TDM) realizowany przez sztuczna inteligencja sktada si¢
z nastgpujacych etapéw: 1) uzyskanie dostgpu do danych i odpowiednie ich
przygotowanie do procedury TDM; 2) pobranie danych i ich kopiowanie;
3) eksploracja polegajaca na analizie i wyciagnigciu wnioskéw; 4) prezentowa-
nie wynikéw i ich weryfikacja®.

Uzyskanie dostgpu do danych i odpowiednie ich przygotowanie do pro-
cedury TDM, mozemy uzna¢ za nabycie warto$ci niematerialnych i prawnych.
W przypadku, jedli nabycie zbioru danych nie bedzie mozliwe, koniecznym
moze by¢ wynagrodzenie pracownikéw lub oséb zatrudnionych na podsta-

wie uméw zlecenia albo uméw o dzielo odpowiedzialnych za stworzenie

¥ Pismozdnial4.06.2018r.,wydaneprzez: DyrektorKrajowejInformacjiSkarbowej,0111-KDI-
B1-3.4010.244.2018.1.MO, Koszty wynajmu serwerdw jako koszty kwalifikowane dziatalnosci
badmwczo-rozwajowejhttps://sip lex.pl/#/guideline/185019296/0111-kdib-1-3-4010-244-2018-1-mo-
-koszty-wynajmu-serwerow-jako-koszty-kwalifikowane-dzialalnosci...?keyword=serwer&cm=
URELATIONS [dostep: 2022-05-22].

39 E. Traple, Granice eksploracji tekstow i danych na potrzeby maszynowego uczenia si¢ przez syste-
my sztucznej inteligencii, [w:] Prawo Sztucznej Inteligencji i Nowych Technologii, red. B. Fischer,
A. Pazik, M. Swierczynski. Warszawa, 2021, s. 21.

21



WIKTOR GAWLOWICZ

odpowiedniego zbioru danych, wzglednie zamdéwienie okreslonego zbioru
danych jako ekspertyzy, opinii, ustugi doradczej lub ustugi réwnorzednej od
jednostki naukowej w rozumieniu art. 7 ust. 1 pkt. 1, 2 i 4,8 ustawy prawo
o szkolnictwie wyzszym. Pobranie danych i ich kopiowanie, w zaleznosci od
tego czy konieczne bedzie zaangazowanie pracy ludzi, stanowi¢ moze koszt
wynagrodzenia pracownikéw lub oséb zatrudnionych na podstawie uméw
zlecenia albo uméw o dzielo. Jesli sztuczna inteligencja bedzie realizowata za-
danie w spos6b autonomiczny, kosztem kwalifikowanym bedg jedynie odpisy
amortyzacyjne od warto$ci niematerialnych i prawnych. W zakresie eksplora-
Gji polegajacej na analizie i wyciagnieciu wnioskéw, jako pracy realizowanej
przez program komputerowy bez wykorzystania pracy ludzi, kosztem kwali-
fikowanym beda jedynie odpisy amortyzacyjne od wartosci niematerialnych
i prawnych. Prezentowanie wynikéw i ich weryfikacja, co do zasady nie bedzie
stanowito prac badawczo-rozwojowych majac na wzgledzie jego przedwdro-
zeniowy charakter, a co za tym idzie brak mozliwosci uznania za badania apli-

kacyjne lub prace rozwojowe.

4. WPROWADZENIE DO 50% KOSZTOW UZYSKANIA
PRZYCHODU Z PRACY TWORCZEJ

Przepis art. 22 ust. 9 pkt. 3 PIT stanowi ,,Koszty uzyskania niekt6rych
przychodéw okresdla si¢: z tytulu korzystania przez twércéw z praw autor-
skich i artystéw wykonawcéw z praw pokrewnych, w rozumieniu odr¢bnych
przepiséw, lub rozporzadzania przez nich tymi prawami — w wysokosci 50 %
uzyskanego przychodu, z zastrzezeniem ust. 9a i 9b, z tym, ze koszty te ob-
licza si¢ od przychodu pomniejszonego o potracone przez platnika w danym
miesiacu skladki na ubezpieczenia emerytalne i rentowe oraz na ubezpieczenie
chorobowe, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 pke. 2 lit. b, ktérych podstawe
wymiaru stanowi ten przychdd”.

Powolana regulacja nie zawiera ograniczenia podmiotowego do twor-
céw uzyskujacych przychody z praw majatkowych (art. 18 PIT). Oznacza
to mozliwos¢ zastosowania przepisu réwniez w stosunku do pracownikéw?'.
Zauwazajac za Jakubem Jankowskim, w odniesieniu do niektérych kategorii
pracownikéw ustawodawca pozwala na podwyzszenie kosztu podatkowego.
Wéwczas uznaje sig, ze warto$¢ kosztéw podatkowych wynosi 50% wartosci

wynagrodzenia pracownika®’. Przedmiotowa preferencja choé dotyczy wy-

31 . Sekita, Obowiqzki ptatnikéw PIT w 2020 roku, Warszawa 2020, s. 307.
32 ]. Jankowskio, Ulgi w CIT..., op. cit. s. 191.
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nagrodzenia pracownikéw (oséb fizycznych — podatnikéw PIT), to jednak
funkcjonalnie jest powiazana z przedsi¢biorcami (czgsto podatnikami CIT),
ktérzy jako platnicy, obliczaja i pobieraja z tego tytutu podatek dochodowy
od os6b fizycznych®.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy o prawie autorskim: ,Jezeli ustawa lub
umowa o pracg nie stanowia inaczej, pracodawca, ktdrego pracownik stwo-
rzyl utwér w wyniku wykonywania obowiazkéw ze stosunku pracy, nabywa
z chwila przyjecia utworu autorskie prawa majatkowe w granicach wynika-
jacych z celu umowy o prace i zgodnego zamiaru stron”. Szczegdlng regula-
cj¢ zawiera tez art. 73 ust. 4 ustawy o prawie autorskim: ,Prawa majatkowe
do programu komputerowego stworzonego przez pracownika w wyniku wy-
konywania obowiazkéw ze stosunku pracy przystuguja pracodawcy, o ile umo-
wa nie stanowi inaczej”. Aby pracownik uzyskat przychéd poddany kosztom
autorskim, niezbedne jest zawarcie przez pracodawce i pracownika umowy
okreslajacej odplatne zbycie praw autorskich. Przejscie na pracodawce efektu
pracy pracownika na podstawie ustawy, bez wyodre¢bnienia wynagrodzenia
za zbycie praw autorskich (wynagrodzenie za $wiadczenie pracy, niezaleznie
od powstania lub braku powstania skutkéw prawno-autorskich) skutkuje po-
traceniem kosztéw uzyskania przychodéw na zasadach ogélnych, o ktérych
jest mowa w art. 22 ust. 2 PIT*.

Przepis art. 22 ust. 9 PIT jest stosowany przez pracodawce (platnika)
w procesie obliczania zaliczek (wynika to z art. 32 ust. 2 PIT stanowiacego
o poborze zaliczki od dochodu cyt. ,,po odliczeniu kosztéw uzyskania w wyso-
kosci okreslonej w art. 22 ust. 2 pkt. 1 albo 3 lub w ust. 9 pkt. 1-3”). Znaczy
to, ze art. 22 ust. 10-10a PIT ustanawia mozliwo$¢ potracenia kosztéw au-
torskich w wysokosci kosztédw rzeczywiscie poniesionych, a nie wynikajacych
z norm procentowych®. Norma art. 22 ust. 9 pkt. 3 PIT stanowi wigc upraw-
nienie podatnika, nie powodujace samoistnie obowigzku platnika w procesie

kalkulacji zaliczek®. Pracodawca jako platnik jest obowiazany zweryfikowaé

3 Ibidem, s. 191.

3 ], Sekita, Obowigzki platnikéw PIT w 2020 roku, Warszawa 2020, s. 307;
Pismo z dnia 28.06.2019 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0113-KDIPT3.4011.238.2019.2.JR, Zastosowanie 50% kosztéw podatkowych do wynagrodze-
nia  programisty, https://sip.lex.pl/#/guideline/185052036?directHit=true&directHitQuery=
0113-KDIPT3.4011.238.2019.2.JR [dostgp: 2022-05-22]; Pismo z dnia 13.03.2019 r.,
wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, 0112-KDIL3-3.4011.14.2019.1.MM,
Zastosowanie 50% kosztow uzyskania praychodéw do wynagrodzenia nauczyciela akademickiego,
https://sip.lex.pl/#/guideline/1850391262directHit=true&directHitQuery=0112-KDIL3-
3.4011.14.2019.1.MM [dostep: 2022-05-22].

3 ]. Sekita, Obowigzki platnikéw..., op. cit. s. 308.

3% Art. 22 ust. 10 - 10a PIT.
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przestanki potracenia kosztéw autorskich (czy mamy do czynienia z dziatalno-
$cig tworcza skutkujacg powstaniem prawa autorskiego)®” oraz czy nalezy ono
do katalogu praw objetych kosztami autorskimi. Platnik nie moze ,cedowa¢”
na podatnika obowiazku prawnego weryfikacji tych okolicznosci (wplywaja-
cych na wysokos¢ zaliczki), ktére wynikaja z danych dost¢pnych platnikowi
i ktdre moga by¢ poddane przez niego ocenie prawnej®®. Jak wskazuje Dyrek-
tor Krajowej Informacji Skarbowej ,ztozenie wniosku o wydanie interpretacji
indywidualnej réwniez nie jest w wigkszosci przypadkéw srodkiem uzyskania
bezpieczefistwa prawnego”. Tryb interpretacyjny stuzy do ,abstrakcyjnego”
zastosowania przepiséw, a nie stwierdzenia, czy dana twérczo$¢ ma charakeer
prawno-autorski lub czy jest tworczoscia np. publicystyczna®.

Kolejne zagadnienie zwiazane jest z dokumentowaniem faktu wykona-
nia pracy twérczej i przeniesienia praw autorskich. W tym zakresie, ]. Sekita
wskazuje dwie linie interpretacyjne®.

Pierwsza wiaze si¢ z obowiazkiem prowadzenia cislej ewidencji czasu
pracy twdrczej (i wynikajacej z tej ewidencji wartoéci przenoszonych praw
autorskich) i ,nietwérczej”. Wymogiem zastosowania kosztéw autorskich
jest wiec nie tylko odr¢bne wskazanie cz¢séci wynagrodzenia przypadajacego
na rozporzadzenie prawami autorskimi, ale takze uzasadnienia whasciwego
przyporzadkowania czgéci wynagrodzenia do prac twérczych i rozporzadzania
ich efektami*!.

Druga linia interpretacyjna neguje konieczno$¢ prowadzenia ewiden-
Gji czasu pracy (twoérczej i nietworczej) jako bazy podzialu wynagrodze-
nia. Moze on nastapi¢ na podstawie innych kryteriéw niz sam czas pracy.
Jest to podejscie prawidtowe, poniewaz sam czas pracy pracownika nie jest wy-
facznym wyznacznikiem wartosci efektéw pracy. Pracodawca moze w rézny

sposob wycenia¢ rézne pola aktywnosci pracownika, ustalajac wynagrodzenia

% Pismo z dnia 23.05.2019 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, 0115-
KDIT21.4011.131.2019.1.DW, 50% kosztéw uzyskania przychodéw, hteps://sip lex.pl/#/guide-
line/1850470662directHit=true&directHitQuery=0115-KDIT2-1.4011.131.2019.1.DW
[dostep: 2022-05-22].

38 . Sekita, Obowiqzki platnikéw..., s. 308.

% Pismo z dnia 9.11.2018 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0115-KDIT2-1.4011.330.2018.2.MN, Dziatalnos¢ badawczo-rozwojowa w zakresie aplikacji
i oprogramowania, https://sip.lex.pl/#/guideline/1850311242directHit=true&directHitQu
ery=0115-KDIT2-1.4011.330.2018.2.MN [dostep: 2022-05-22].

7. Sekita, Obowigzki ptatnikéw..., s. 307.

4 Pismo z dnia 21.12.2018 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0112-KDIL3-3.4011.378.2018.1.DS, PIT w zakresie mozliwosci zastosowania 50% losz-
tow wuzyskania przychodéw, https://sip.lex.pl/#/guideline/1850344752directHit=true&direc
tHitQuery=0112-KDIL3-3.4011.378.2018.1.DS [dostep: 2022-05-22].
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za rozporzadzenie prawami autorskimi zgodnie z wartoécig rynkowa tych
praw®. Kwota honorarium ma by¢ wyznacznikiem rzeczywistej wartosci
utworu, stanowi¢ odzwierciedlenie wartoéci rynkowej przekazanych praw au-
torskich. Tylko bowiem wyliczenia faktycznej wartosci honorarium z tytu-
tu przeniesienia praw autorskich lub rozporzadzania tymi prawami pozwala
na zastosowanie do tej wartosci kosztow uzyskania przychodéw w wysokosci
okreslonej w art. 22 ust. 9 pke. 3 PIT*.

Zgodnie z art. 22 ust. 9b PIT przepis ust. 9 pkt. 3 stosuje si¢ do przycho-
déw uzyskiwanych z tytuhu:

1. Dzialalnosci twérczej w zakresie architektury, architektury wnetrz,
architektury  krajobrazu, inzynierii budowlanej, urbanistyki,
literatury, sztuk plastycznych, wzornictwa przemystowego, muzyki,
fotografiki, twérczoéci audialnej i audiowizulanej, programéw kom-
puterowych, gier komputerowych, teatru, kostiumografii, scenogra-
fii, rezyserii, choreografii, lutnictwa artystycznego, sztuki ludowej
i dziennikarstwa;

2. Duzialalnosci artystycznej w dziedzinie sztuki aktorskiej, estradowej,
tanecznej i cyrkowej oraz w dziedzinie dyrygentury, wokalistyki
i instrumentalistyki;

3. Produkgji audialnej i audiowizualnej;

Dzialalnosci publicystycznejs

5. Dziatalnosci muzealniczej w dziedzinie wystawienniczej, naukowej,
popularyzatorskiej, edukacyjnej oraz wydawniczej;

6. Duzialalnosci konserwatorskiej;

7. Prawa zaleznego, o ktérym mowa w art. 2 ust. 2 ustawy o prawie
autorskim, do opracowania cudzego utworu w postaci thumaczenia;

8. Dzialalno$ci badawczo-rozwojowej, naukowej, naukowo-dydaktycz-
nej, badawczej, badawczo-dydaktycznej oraz prowadzonej w uczelni

dziatalnosci dydaktycznej”.

Jezeli jednak dzialalno$¢ twércza pracownika nalezy do innych dziedzin,
nawet jezeli podlega ona ochronie prawno-autorskiej, art. 22 ust. 9 PIT nie ma

zastosowania (w stosunku do wynagrodzenia stosowane sg koszty wynikajace

42 ]. Sekita, Obowiqzki platnikéw..., op. cit., s. 312.

# Pismo z dnia 5.06.2019 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0114-KDIP3-3.4011.156.2019.2.AK, Zastosowanie 50% kosztéw podatkowych do wynagrodze-
nia programisty, https://sip.lex.pl/#/guideline/185048567?directHit=true&directHitQuery=-
0114-KDIP3-3.4011.156.2019.2.AK [dostc;p: 2022-05-22].
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z art. 22 ust. 2 PIT)*. Przepisy PIT nie wymieniaja wprost kategorii uméw,
do ktérych zastosowanie moga mie¢ 50% koszty uzyskania przychodéw.
W przypadku art. 22 ust. 9 pkt. 112 PIT beda to zwykle umowy z podmiotami
zewngtrznymi o przeniesienie prawa wlasnosci wynalazku badz inne podobne.
W odniesieniu natomiast do art. 22 ust. 9 pkt. 3 PIT beda to raczej umowa

o pracg, umowa zlecenie lub umowa o dzieto®.

5. PRACOWNIK JAKO AUTOR REZULTATU ,,PRACY TWORCZEJ”
SZTUCZNE] INTELIGENC]JI

Sztuczna inteligencja rozumiana jako systemy inteligentnego uczenia
si¢, moze by¢ wykorzystana w kazdej z powyzszych dziedzin. Zagadnieniem
budzacym watpliwosci pozostaje jednak mozliwo$¢ uznania pracownika
za autora rezultatu ,,pracy twérczej” sztucznej inteligencji.

Kiedy utwory powstajg jako rezultat ,pracy twérczej” sztucznej inteligen-
Gji — czy twércg bedzie autor programu komputerowego? Kiedy z programu
komputerowego w celu tworzenia nowych utworéw bedzie korzystat podmiot
inny niz twérca programu komputerowego — czy stanie si¢ twérca utworédw
wytworzonych przez sztuczng inteligencje, pomimo tego, ze nie jest autorem
programu komputerowego?

Rozwazy¢ mozna stosunki umowne bedace podstawa do korzystania
z majatkowych praw autorskich podmiotu bedacego tworcg programu
komputerowego. Przyjmujac, ze inaczej moze wygladaé sytuacja podmiotu,
na ktdry przeniesiono majatkowe prawa autorskie do programu kompute-
rowego niz podmiotu bedacego strona umowy licencyjnej, czy tez podmio-
tu zlecajacego wykonanie ustugi na podstawie tzw. umowy SaaS (Software
as a Service).

Zgodnie z wczesniejszymi rozwazaniami, do powstania utworu koniecz-
ny jest element dzialalnosci twérczej cztowieka, kazdorazowo wigc konieczne
bedzie zadanie sobie pytania - czy przestanka twérczosci wystepuje w odnie-
sieniu do autora programu komputerowego czy tez w odniesieniu do pracow-
nika korzystajacego z programu sztucznej inteligencji?

Istotne bedzie réwniez czy podmiot korzystajacy z majatkowych praw
autorskich do programu komputerowego bedzie korzystal z nich w ra-
mach prac badawczo-rozwojowych lub tez wiasnej dzialalnosci twérczej

o indywidualnym charakterze, w wyniku ktérej rezultat ,pracy twérczej”

44 7. Sekita, Obowigzki ptatnikéw..., op. cit. s. 320.
# J. Jankowski, Ulgi w CIT..., op. cit. s. 192.
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sztucznej inteligencji stanie si¢ jedynie czeécia powstatego utworu. Koniecz-
ne w tym zakresie bedzie odniesienie si¢ do zagadnienia tzw. ,,prawa cytatu”
okreslonego w art. 29 ustawy o prawie autorskim, bowiem w przypadku, jesli
przymiot dziatalnosci twérczej o indywidualnym charakterze spoczywal be-
dzie po stronie autora programu komputerowego, to konieczne bedzie wy-
mienienie twércy i zrédla zapozyczenia®. Nawiazujac do tresci art. 43 ustawy
o prawie autorskim, kwestie wynagrodzenia za korzystanie z utworu innego
autora powinna rozstrzygaé umowa przeniesienia majatkowych praw autor-
skich do programu komputerowego lub odpowiednio umowa licencyjna.
Zgodnie z art. 74 ust. 2 ustawy o prawie autorskim ochrona przyzna-
na programowi komputerowemu obejmuje wszystkie formy jego wyrazenia.
Na przyklad, K. Gienas podnosi, ze ochrona programu komputerowego nie
jest uzalezniona od przybranej przez niego formy wyrazenia®’. Niewatpliwie
jednak ,forma wyrazenia programu komputerowego” nie bedzie utwér two-
rzony z wykorzystaniem sztucznej inteligencji. Nie oznacza to jednak, ze auto-
rem rezultatu ,,pracy twoérczej” sztucznej inteligencji, nie bedzie autor progra-
mu komputerowego. Bedzie nim, pod warunkiem, ze rezultat bedzie spetniat
warunki uznania za utwér oraz np. dojdzie do ujawnienia autora zgodnie z art.
8 ust. 2 ustawy o prawie autorskim. Kwestie te, opisywaé powinna umowa
zawarta pomiedzy autorem programu komputerowego oraz podmiotem wy-
konujacym dziatalno$¢ twércza z wykorzystaniem sztucznej inteligencji.
Zgodnie jednak z powszechnie przyjmowanym pogladem, umowa nie
moze dotyczy¢ samego autorstwa utworu (nie mozna w umowie przesadzi¢
kogo nalezy traktowaé jako twodrce)®. Przesadzenie kto jest twérca progra-
mu komputerowego, jest szczegélnie trudne, poniewaz jak zauwaza K. Zok.
cyt. ,oprogramowanie powstaje w ramach zlozonego, wieloetapowego proce-

su, angazujacego nierzadko wiele 0séb. Po stronie kontrahenta zamawiajacego

4 A. Nieweglowski art. 29 [w:] Prawo autorskie. Komentarz, red. A. Nieweglowski, Warszawa,
2021, LEX, https://sip.lex.pl/#/commentary/587871616/669056 [dostep: 22.05.2022 r.].

¥ K. Gienas, Art. 74 [w:] Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz,
red. E. Ferenc-Szydetko, Warszawa, 2021, Legalis, https://sip.legalis.pl/document view.se-
am?documentld=mjxw62zogi3damrtgm4tmojoobgxalruhe3dcmzwgy2q [dostep: 22.05.2022];
4 R. M. Sarbinski, art. 8 [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. W. Ma-
chata, Warszawa, 2019, LEX, https:/sip.lex.pl/#/commentary/587792153/589593%key-
word=umowa [dostep: 04.06.2022 r.]; J. Barta, R. Markiewicz, 3. Podmiot praw autorskich
[w:] Prawo autorskie, red. J. Barta, R. Markiewicz, Warszawa, 2016, LEX, https://sip.lex.pl/#/mo-
nograph/369376704/290141/barta=-janusz-markiewicz-ryszard-prawo-autorskie?keyword-
umowad&unitld=passage_8962 [dostep: 04.06.2022 r.]; K. Zok, 2.4.3. Zakres podmiotowy
[w:] Srodki ochrony zamawiajgcego program komputerowy, Warszawa, 2015, LEX, https://sip.
lex.pl/#/monograph/369363031/282507/z0k-krzysztof-srodki-ochrony-zamawiajacego-pro
gram-komputerowy?keyword=umowa&unitld=passage_4004 [dostgp: 04.06.2022 r.].
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moga zatem wystgpowaé rézne konfiguracje podmiotowe; w szczeg6lnosci
podmiot tworzacy oprogramowanie moze by¢ twdrca sensu stricto programu
komputerowego, pracodawca twércy, pochodnym nabywca autorskich praw
majatkowych do wyjsciowego programu komputerowego albo licencjobiorca
wyjsciowego programu komputerowego. Niewykluczone, ze bedzie on taczyt
kilka z tych statuséw, bedac np. rzeczywistym twérca podstawowej czesci
oprogramowania oraz pracodawca twércéw dodatkowych moduléw tego pro-
gramu komputerowego®”.

Istotne stanowisko, wyrazono w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
5 kwietnia 2002 r.°, na gruncie art. 70 ustawy o prawie autorskim,
cyt. ,Jakkolwiek w kwestii oceny skutkéw prawnych tego przepisu istniata
réznica zdan co do tego, czy w danym wypadku nabycie praw majatkowych
do utworu audiowizualnego nalezalo traktowa¢ jako nabycie pierwotne,
czy tez jako wstapienie z mocy ustawy w prawa innej osoby (cessio legis),
to jednak oczywiste bylo to, iz dotyczyt on wylacznie sytuacji, w ktérych w od-
niesieniu do okreslonej osoby w ogédle zasadnie mozna bylo méwi¢ o istnieniu
praw autorskich w rozumieniu art. 1 w zwiazku z art. 8 ustawy o prawie au-
torskim i prawach pokrewnych®”. W przywolanej sprawie uznano, ze kierow-
nika produkeji filmu reklamowego nie mozna uzna¢ za wspéttwéree utworu
audiowizualnego w rozumieniu art. 69 ust. 1 wzw. zart. 1 ust. 1 iart. 8 ust. 1
ustawy o prawie autorskim, jezeli w procesie powstawania tego utworu pelnit
on wzgledem wspottworcédw wylacznie funkgje stuzebne (organizacyjno-admi-
nistracyjne lub gospodarcze)>?. Jak wskazal Sad Najwyzszy, cyt. ,W rozpozna-
wanej sprawie jest poza sporem, ze podatnik - Piotr D. zawarl z firma "O.F."
Sp. z 0.0. umowy nazywane "umowami o dzielo", na podstawie ktérych
przyjal na siebie zobowiazanie do wykonania prac w charakterze kierownika
produkgji przy realizacji filméw reklamowych. Z tresci powyzszych uméw
oraz z tzw. regulaminu grupy zdjeciowej, ktdry stanowil ich integralna czes¢,
wynika przy tym, ze zakres obowiazkéw i czynnosci kierownika produkgji

© K. Zok, 2.4.3. Zakres podmiotowy [w:] Srodki ochrony zamawiajgcego program komputerowy,
Warszawa, 2015, LEX, https://sip.lex.pl/#/monograph/369363031/282507/zok-krzysztof
-srodki-ochrony-zamawiajacego-program-komputerowy?keyword=umowad&unitld=passa
ge_4004 [dostegp: 04.06.2022 r.].

50 Wyrok wydano na skutek rewizji nadzwyczajnej zlozonej przez Rzecznika Praw Obywatel-
skich od wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego wydanego w sprawie skargi podatni-
kéw na decyzje izby skarbowej w przedmiocie okreslenia zaleglosci w podatku dochodowym
do 0sdb fizycznych za 1996 r., w zwiazku z naruszeniem art. 22 ust. 9 pkt. 3 PIT (KUP 50%).
' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r., III RN 133/01, OSNP 2002, nr 12,
poz. 281.

52 Ibidem.
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wskazywal jednoznacznie na ich stuzebny charakter wzgledem rzeczywistych
wspdttwéreéw uczestniczacych w tworzeniu tych utworédw audiowizualnych
(kierownik produkcji sprawowal bowiem funkcje organizacyjno-admini-
stracyjne i gospodarcze, a wigc funkcje ustugowe wobec twércéw utworu
audiowizualnego)™.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze niezaleznie od stosunku prawnego
stanowiacego podstawe korzystania z autorskich praw majatkowych do pro-
gramu komputerowego, autor wykorzystujacy program komputerowy do wia-
snej dzialalnosci twérezej o indywidualnym charakterze, musi spetnia¢ warun-
ki okreslone w art. 1 ust. 1 iart. 8 ust. 1 ustawy o prawie autorskim, rowniez
w odniesieniu do rezultatu ,pracy twérczej” sztucznej inteligencji. W przy-
padku pracownika, to pracodawca jako platnik jest obowiazany zweryfikowad
przestanki potracenia kosztéw autorskich (czy mamy do czynienia z dziatalno-
$cig twércza skutkujaca powstaniem prawa autorskiego)®*.

6. KORZYSTANIE PRZEZ TWORCOW Z PRAW AUTORSKICH
DO REZULTATU ,,PRACY TWORCZE]” SZTUCZNE]
INTELIGENC]I

W odniesieniu do korzystania przez twércdw z praw autorskich do re-
zultatu ,pracy tworczej” sztucznej inteligencji, przepisy ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych nie definiuja wskazanych pojeé. Jak pisze
J. Sekita, ich ocena powinna by¢ dokonana przede wszystkim przez pryzmat
ich znaczenia jezykowego. Cho¢ w wielu przypadkach ocena jest obarczona ry-
zykiem (np. stwierdzenie czy prowadzenie bloga firmowego jest dzialalnoscia
publicystyczng — moze tak by¢)%. W tym zakresie, wystapienie z wnioskiem
o wydanie indywidualnej interpretacji podatkowej jest utomnym $rodkiem
ochrony platnika, gdyz organ podatkowy nie stwierdzi, czy konkretny efeke
prac pracownika miesci si¢ przedmiotowo w zakresie praw wymienionych

w art. 22 ust. 9b PIT*. Istnieja jednak przyklady interpretacji, w ktérych

>3 Ibidem.

> Pismo z dnia 23.05.2019 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, 0115-
KDIT21.4011.131.2019.1.DW, 50% kosztéw uzyskania praychodéw, https://sip.lex.pl/#/guide
line/1850470662directHit=true&directHitQuery=0115-KDIT2-1.4011.131.2019.1.DW
[dostgp: 2022-05-22].

> Pismo z dnia 19.09.2019 r., wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej,
0115-KDIT2-1.4011.296.2019.2.MN, Opodatkowanie przychodu z tytutu przeniesienia au-
torskich praw majatkowych, hteps://siplex.pl/#/guideline/1850617812directHit=true&direc
tHitQuery=0115-KDIT2-1.4011.296.2019.2.MN [doste¢p: 2022-05-22].

>0 J. Sekita, Obowiqzki ptatnikéw..., op. cit. s. 320.
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organ dokonuje ogélnej wykladni znaczenia poje¢ wymienionych w art. 22
ust. 9b PIT, ktére moga stanowi¢ wskazéwke dla platnikéw. Dyrektor Krajo-
wej Informacji Skarbowej w interpretacji indywidulanej z 28 czerwca 2019 r.,
wskazal np.: ,sformutowanie dzialalno$¢ twércza w zakresie programéw kom-
puterowych, zawarte w art. 22 ust. 9b pkt. 1 ustawy o podatku dochodowym
od oséb fizycznych dotyczy korzystania i rozporzadzania prawami autorskimi
do wszelkich utworéw, ktére powstaja w zwiazku z dziataniami podejmo-
wanymi w celu stworzenia programéw komputerowych. W tym znaczeniu,
nie tylko kody Zrédtowe programéw komputerowych wypetniaja przestanki
z art. 22 ust. 9b pkt 1 omawianej ustawy, lecz takze utwory powstale w proce-
sie tworzenia programu komputerowego, tj. kody zZrédlowe programéw kom-
puterowych i/lub aplikacji mobilnych i/lub webowych, plany i/lub prototypy
systeméw, bazy oraz struktury danych, strony internetowe, dokumentacja
techniczna, publikacje naukowe, specyfikacje (w tym specyfikacje architek-
tury projektowych rozwiazan informatycznych), plany, analizy, raporty oraz
rekomendacje, projekty graficzne (np. interfejs uzytkownika), materialy rekla-
mowe i marketingowe, materialy audio-wideo, a takze prezentacje™’.
Korzystanie przez twércéw z praw autorskich bedzie w istocie wigc uza-
leznione od tego co uznamy za rezultat pracy twérczej sztucznej inteligencji.
Jesli jednak platnik dysponuje stosowng dokumentacja dziatalno$ci twérczej
o indywidualnym charakterze, rezultat dziatalnosci twércezej utrwalono, do-
konano stosownej wyceny oraz mozliwe jest udowodnienie autorstwa osia-
gajacego dochdd z tytutu korzystania z praw autorskich, to pod warunkiem
zakwalifikowania dzialalno$ci twérczej do jednej z dyscyplin wskazanych
w art. 22 ust. 9b pkt. 1 PIT, platnik bedzie uprawniony do podwyzszenia
kosztéw uzyskania przychodéw pracownika zgodnie z art. 22 ust. 9 pke. 3 PIT.
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TAX QUALIFICATION OF THE EFFECTS OF CREATIVE
ARTTIFICIAL INTELLIGENCE ACTIVITY

Abstract: The article aims to properly assign the effects of "creative work”
of artificial intelligence to specific concepts occurring in the income tax law.
It focuses in this scope on the research and development tax relief (R&D tax
relief) and 50% tax-deductible costs corresponding to remuneration related
to creative activities (KUP 50%). An important element is the distinction
between the legal situation of the author of a computer program and the le-
gal situation of a researcher using a computer program in research and deve-
lopment activity. The article presents the general rules governing the R&D
tax relief and KUP 50% presenting the meaning of such terms as creative
activity and the use of copyrights by authors in the perspective of the cor-
responding concepts under copyright law. The presented conclusions refer
to the possibility to consider artificial intelligence as an eligible cost of R&D
tax relief and the possibility to consider an employee using artificial intelligen-
ce as an author benefiting from copyright. In view of the lack of detailed regu-
lations in the income tax law, it is necessary to carefully describe specific issues i
n the agreement between the creator of a computer program and the creator of
a work created with the use of artificial intelligence.

Key words: Al, artificial intelligence, research & development, R&D.



ALEKSANDRA SZULC
UNIWERSYTET SLASKI W KATOWICACH

JAK FINTECH PORADZI SOBIE
W REALNYM OTOCZENIU PRAWNYM:?
ROZWIAZANIA PIASKOWNIC
REGULACYJNYCH JAKO SRODOWISKA
TESTOWEGO DLA INNOWAC]I
FINANSOWYCH W EUROPIE I NA SWIECIE

Abstrakt: Czgste zmiany krajobrazu innowagji i technologii finansowych
zmusza dzisiejszego legislatora do szybkiej reakeji. Dzialania dostosowawcze
systemu prawnego ukierunkowane na zamknigcie w ramy prawne i objecie
kontrola aktywnosci nowych rozwiazani na rynku finansowym s czasochlonne
i stanowia trudng do pokonania barier¢ dla ich wdrazania. Zadania w obsza-
rze stabilizacji systemu finansowego i kontroli cyrkulacji pieniadza implikuja
szczegblng ostrozno$é padstwa w poruszaniu si¢ po ekosystemie fintech, ta-
czacym sfere finansowa i technologiczna. Stosowanie wykladni rozszerzajacej,
czy per analogiam dla objecia innowacji obowiazujacymi przepisami prawa
napotyka na ograniczenia przy nowatorskich produktach i start-upach. Jed-
nocze$nie brak mozliwosci sprawdzenia rozwiazania w otoczeniu regulacyj-
nym rynku generuje ryzyko dla przedsigbiorcow oraz zniechgca potencjalnych
inwestorow i interesariuszy do zaangazowania swoich $rodkéw w ich rozwéj.
Widoczna dysproporcjonalnos¢ miedzy szybkoscia transformacji cyfrowej
a tempem zmian legislacyjnych spowalnia postgp w zakresie budowania no-
woczesnej oferty rynku. Dzisiejszy rynek wymaga od organéw regulacyjnych
przyjecia proaktywnego stanowiska wiazacego si¢ z biezacym wsparciem i two-
rzeniem przyjaznego $rodowiska dla innowacji, szczegélnie w obszarach silnie
uregulowanych. Dzialania ex ante stanowia w trwajacym wyscigu technologicz-
nym element polityki pafistwa nastawionego na innowacyjno$¢. W niniejszym
artykule rozwazania zostang skoncentrowane na analizie eksperymentalnego
podejscia do regulacji, polegajacego na poddaniu testom innowacji finanso-
wych w Scisle okreslonej przestrzeni i pod kontrola organu nadzorujacego
i regulatora. Précz oméwienia zlozonosci ekosystemu fintech i zaprezentowa-
nia samego mechanizmu piaskownicy regulacyjnej, istotna cz¢$¢ dyskursu zaj-
mie analiza poszczegdlnych elementéw sandboxa i rozwiazan wprowadzonych
w tym obszarze przez krajowych regulatoréw. W pracy zostang podjete réw-
niez watki zwiazane z rolg legislatora i organéw publicznych w obszarze im-
plementacji fintech. Szanse powodzenia i mozliwo$ci w zakresie opracowania
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i uruchomienia centralnej piaskownicy regulacyjnej dla rynku Unii Europej-
skiej to kolejny kluczowy element prezentowanej pracy.

Stowa kluczowe: fintech, innowacje finansowe, piaskownica regulacyjna,
rynek finansowy, technologie finansowe, $rodowisko testowe, eksperyment
prawny, wspdlpraca transgraniczna, europejska piaskownica regulacyjna.

WPROWADZENIE

Duzisiejszy postep technologiczny kontroluje transfer klasycznych ustug
z obszaru finansowania do $rodowiska cyfrowego przy jednoczesnej automa-
tyzacji proceséw minimalizujacych udziat czynnika ludzkiego. Kryzys finan-
sowy subprime stal si¢ granica oddzielajaca stary $wiat finanséw od rzeczy-
wistoéci rynkowej ukierunkowanej na innowacje, zwigkszenie dostgpnosci
i efektywnosci ustug w tym obszarze. Krajobraz pokryzysowy stal si¢ przestrze-
nig niezwykle sprzyjajaca dla nowych graczy — firm nastawionych na rozwdj
nowych technologii oraz dazacych do naruszenia dynamiki konkurengji i do-
tychczasowej struktury ustug finansowych'. Rynek i warunki konkurencji ule-
gly zmianie, stawiajac podwaliny pod rozwdj nowych sposobéw $wiadczenia
ustug i usprawnienia wdrozonych metod prowadzenia biznesu. Coraz wigksza
popularno$¢ w XXI w. w ofertach dostawcéw na nowoczesnym rynku finan-
sowym zyskuja fintechy znajdujace si¢ na styku finansowej strony gospodarki
z obszarem technologicznym. W slowniku oksfordzkim zostaly zdefiniowane
jako ,,programy komputerowe i inne technologie wykorzystywane w celu swiadcze-
nia ustug bankowych i finansowych™. Fintech zasadniczo stanowi powszechnie
stosowany na rynku akronim od financial technology (technologia finansowa)
i obejmuje szerokie spektrum ustug bazujacych na rozwiazaniach ICT (Znfor-
mation-Communication Technology, technologia informacyjno-komunikacyj-
na)’. Poczatkowo ekosystem fintech postrzegalo si¢ jako domeng start-upéw
— dostawcoéw nowych trendéw w zakresie rozwigzan technologicznych w biz-
nesie. Obecnie przedsigbiorstwa o dlugoletnim stazu na rynku, w tym trady-

cyjne banki, w codziennej dziatalnosci operacyjnej wykorzystuja platformy

' H. Arslanian, F. Fischer, 7he Future of Finance. The Impact of FinTech, AL, and Crypto
on Financial Services, Palgrave Macmillan, 2019, s. 25.

% hetps://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/fintech (dostep: 5.05.2022).
> R. Milic-Czerniak, Rola fintechéw w rozwoju innowacji finansowych, Studia BAS, Nr 1(57)
2019, s. 41.
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elektroniczne, Big Data®, czy chmure obliczeniowa’. Mozna dokona¢ klasyfi-
kagji technologii przynalezacych do obszaru fintech na:

a) bazowe, do ktdrych naleza: bankowo$¢ elektroniczna, elektroniczne
ustugi platnicze, robo-doradztwo®, insur-tech’,

b) wspierajace, inter alia, technologia rozproszonych rejestréw
(ang. Distributed Ledger Technology, DLT)®, w tym blockchain’,

a takze interfejsy API', sztuczna inteligencja'' i machine learning' '%.

Przedmiotem badania, ktéremu zostalo podporzadkowane niniejsze
opracowanie sa rozwiazania piaskownic regulacyjnych w obszarze kreowa-
nia otoczenia prawnego dla innowacji finansowych w Europie i na $wiecie.
Prymarnym celem tegoz dyskursu jest analiza, ocena i postawienie wnioskéw
w zakresie wykorzystania $rodowisk testowych w ramach eksperymental-
nego podejscia do regulacji jako narzedzi regulacyjnych w obszarze fintech.
W pierwszej kolejnosci zostang zaprezentowane metody tworzenia rezimu
prawnego w dynamicznie zmieniajacym si¢ $rodowisku technologii finan-

sowych, a nastgpnie zostanie zobrazowana piaskownica regulacyjna jako

* Big data oznacza duze ilosci danych, ktére mozna wygenerowa¢, przeanalizowad i w wick-
szym stopniu wykorzystywaé przy pomocy narzedzi cyfrowych i systeméw informatycznych.

> Chmura obliczeniowa (ang. cloud computing) to zdolno$¢ obliczeniowa zapewniajaca dostep

sieciowy na zadanie do wspétdzielonej puli konfigurowalnych zasobéw obliczeniowych, kté-
re mozna szybko udostgpnia¢ przy minimalnej interakeji z dostawca; istnieja zasadniczo trzy
modele: infrastruktura jako ustuga (IaaS), platforma jako ustuga (Paa$), oprogramowanie jako

ustuga (SaaS); chmura obliczeniowa moze by¢ publiczna, prywatna lub hybrydowa (B. Nico-
letti, The Future of FinTech Integrating Finance and Technology in Financial Services, Palgrave

Macmillan, 2017, s. 284).

¢ Cyfrowe narzedzia doradztwa inwestycyjnego, ktére dopasowuja konsumentéw na podsta-
wie ich osobistych preferencji do produktéw finansowych, opiera si¢ gléwnie na dwéch kluczo-
wych elementach: informacjach wejsciowych dostarczonych przez konsumenta oraz algorytmie

(W. G. Ringe , C. Ruof, A Regulatory Sandbox for Robo Advice, EBI Working Paper Series, No.
26/2018, 02/05/2018, s. 4).

7 Galaz technologii finansowych z zakresu ustug ubezpieczeniowych.

8 Technologia rozproszonego rejestru stanowiaca baze danych do rejestrowania informacji (da-
nych) zdecentralizowanych i rozproszonych.

? Blockchain to rodzaj DLT z okreslonym zestawem funkji, ktéra polega na tym, ze bloki

tworza taricuch (H. Arslanian, F. Fischer, op. cit., s. 114).

1 Interfejs programowania aplikacji to zestaw regut komunikacji miedzy aplikacjami sieciowy-
mi a elementami oprogramowania oraz wymiany informacji pomiedzy odrebnymi systemami.

' Sztuczna inteligencje (ang. Artificial Intelligence, Al) definiuje si¢ jako system informatycz-
ny, ktéry wykonuje funkcje wymagajace ludzkich mozliwosci (The World Bank Group, Global
Experiences from Regulatory Sandboxes, Finance, Competitiveness & Innovation Global Practice,
Fintech Note, No. 8, 2020, s. 63).

12 Machine learning to metoda projektowania regut rozwigzywania probleméw, ktére wraz ze

zdobywaniem do$wiadczenia automatycznie si¢ ulepszaja (lbidem).

'» Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies, Regulatory Sand-
boxes and Innovation Hubs for FinTech. Impact on innovation, financial stability and supervisory
convergence, Study requested by the ECON committee, September, 2020, s. 14-15.
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przestrzen eksperymentalna wraz z jej zalozeniami, poszczegélnymi elemen-
tami i rodzajami. W dalszej kolejnosci zostanie przedstawiony i opisany prze-
bieg eksperymentu od zaprojektowania po zakoriczenie testéw wraz ze wska-
zaniem dzialan nast¢pujacych po zamknieciu procesu. Przedmiotem rozwazan
bedzie rowniez relacja migdzy regulatorem a uczestnikiem sandboxa, jak réw-
niez wspolpraca transgraniczna migdzy regulatorami i nadzorcami z réznych
panistw oraz koncepcja europejskiej piaskownicy regulacyjnej. Rozwazania
zamkng wnioski podsumowujace uzycie $srodowiska testowego jako narzedzia

regulacyjnego w obszarze fintech.
1. DZIALANIA USTAWODAWCY W OBSZARZE FINTECH

Stanowisko ustawodawcy wobec pojawienia si¢ innowacji finansowych
na rynku w zasadzie bylo dwojakie. Nieprzystosowanie tradycyjnych metod
w zakresie stanowienia prawa w szybko zmieniajacym si¢ srodowisku techno-
logii finansowych niejednokrotnie decydowalo o przyjeciu przez legislatora
postawy biernego obserwatora. Takie stanowisko zasadniczo dominowato
w pierwszej dekadzie XXI stulecia. Wigksza inicjatywe wykazywaly banki ko-
mercyjne przesiewajac masowy naplyw innowacyjnych rozwiazan, eliminujac
z rynku projekty, ktérych wprowadzenie w zycie przelozyloby si¢ na wzrost
ryzyka kredytowego i transakcyjnego'. Nowe metody $wiadczenia ustug zo-
staly zaadaptowane przez chlonny rynek, a prawodawca w drodze nastgpczych
dzialari legislacyjnych probowat wpasowad je w istniejace ramy prawne badz
uwzgledni¢ w nowelizacjach ustaw dotyczacych rynku finansowego. Przyjecie
w doktrynie wykltadni rozszerzajacej, czy stosowanie interpretacji per analo-
giam dla objecia innowacji obowiazujacymi przepisami prawa napotykalo li-
mity w fluktuacyjnym i stale zmieniajacym si¢ ekosystemie fintech. Kierujac
si¢ nadrzedng zasadg utrzymania stabilnoéci finansowej prawodawcy narzu-
cali kolejne obciazenia na dostawcéw finansowania i ich systemy zarzadza-
nia ryzykiem, wymuszajac koncentracj¢ zasobéw wewngtrznych na dzialania
dostosowawcze celem zachowania zgodnosci z obowiazujacymi przepisami®.
Restrykeyjno$¢ legislatora przy czestej wewnetrznej niespdjnosci regulacji
i nieadekwatnosci stosowanych przepiséw przez lata stanowita trudng do prze-
zwycigzenia barier¢ dla implementacji innowacji. Zamkniecie w Sciste ramy

prawne i mnogo$¢ przepisébw mialy zatrzymaé naplyw na rynek finansowy

“ L. Gebski, FinTech i FinReg — nowe wyzwania dla systemu regulacji rynku finansowego
w Polsce i na swiecie, Studia z polityki publicznej, Vol. 8, No. 1/2021, s. 143.
> H. Arslanian, F. Fischer, op. cit., s. 26.
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podmiotéw nieregulowanych stanowiacych konkurencje dla instytugji finan-
sowych poddanych silnemu rezimowi prawnemu i systemowi monitorowania.
Rationale ustawodawcy koncentrowalo si¢ wokét utrzymania kontroli nad
aktywnoscig na rynku finansowym i wzglednie stabilnego poziomu ryzyka
systemowego. Dzialania ex-post regulatora przyjmowaly forme reaktywnego
nadrabiania zaleglosci'® i stanowily zasadniczy element rzeczywistosci prawnej
poczatkéw innowacji finansowych.

Poszczegdlne krajowe systemy prawne porzucaly apatyczng badz restryk-
cyjna postawe na rzecz innowacyjnych modeli regulowania pewnych typéw
transakgji i metod $wiadczenia ustug w obszarze finanséw. Otworzyl si¢ dialog
pomiedzy organami nadzorczymi a przedsi¢biorstwami z branzy fintech ce-
lem wypracowania rozwiazan efektywnych, godzacych partykularne interesy
i minimalizujacych potencjalne ryzyko dla uczestnikéw obrotu gospodarczego.
Zasada proporcjonalnosci rzadzaca procedura ex ante, poprzedzajaca wlasciwg
aktywnos¢ legislacyjna, sprowadza si¢ do odnalezienia whasciwej réwnowagi
pomigdzy ograniczeniem swobody dziatalno$ci gospodarczej a zapewnieniem
bezpieczenistwa systemu finansowego i ochrony grupy docelowej, w szczegdl-
nosci konsumentéw'’. Znaczna cz¢$¢ regulacji unijnych dotyczacych wymo-
géw dla $wiadczenia ustug finansowych zawiera instrumenty wpisujace sig
w tg zasadg, tym samym pozostawiajac pewien zakres uznania organowi nad-
zorczemu w obszarze licencjonowania innowacji finansowych'®.

Znaczace korzysci zaczgto upatrywaé w eksperymentalnym podejsciu
do regulacji sprowadzajacym si¢ do metody ,testuj i ucz si¢” (ang. “test-and-
-learn”), polegajacym na przetestowaniu innowacyjnych rozwiazan w kontro-
lowanym srodowisku opartym na $cistych zalozeniach, w sposéb bezpieczny
i w warunkach ograniczonego ryzyka oraz wyciaganiu wnioskéw na przysztos¢.
Empiryczny rezim prawny wyrdzniaja trzy istotne elementy: temporalny cha-
rakter, implementacja metody préb i bledéw oraz wielowymiarowa wspSlpra-

ca miedzy organami publicznymi a interesariuszami ze sfery prywatnej"’.

1 1. Jenik, K. Lauer, Regulatory Sandboxes and Financial Inclusion, CGAP Working Paper,
October 2017, Washington, s. 1.

17 J. Kolesnik, Piaskownica regulacyjna jako akcelerator innowacyjnosci w polskim systemie ban-
kowym, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu, Nr 475, Problemy eko-
nomii, polityki ekonomicznej i finanséw publicznych, 2017, s. 92.

'8 Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies, ap. cit., s. 35.

1 L. Adomavicius, F. Pop, Sandboxes for Responsible Artificial Intelligence, September 2021,
hetps://www.eipa.eu/publications/briefing/sandboxes-for-responsible-artificial-intelligence/
(dostep: 07.05.2022).
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2. PIASKOWNICA REGULACYJNA
JAKO SRODOWISKO TESTOWE

Piaskownice regulacyjna (ang. regulatory sandbox) moina zdefiniowaé
jako wyseparowane $rodowisko przeznaczone do testowania fintech bez ry-
zyka poniesienia konsekwencji prawnych w sytuacji niepowodzenia®. Sand-
box ma na celu sprawdzenie, jak innowacja zachowa si¢ w zaprojektowanych
warunkach i jakie skutki implementacji w rzeczywistosci rynkowej mozna
przewidzie¢. Odpowiednie zabezpieczenie konsumentéw, przejrzyste wymo-
gi dotyczace wejscia i wyjscia, jak réwniez wstepnie zdefiniowany zakres®
stanowig zestaw cech skladajacych si¢ na bezpieczna przestrzen o jasnych
i skoficzonych regutach gry. Intencja organizatora srodowiska jest weryfikacja
zalozeri innowacji finansowej, a uzyskane wyniki z przeprowadzonego testu
postuza jako baza dla ustawodawcy w odpowiednim dostosowaniu otoczenia
prawnego, zamknigciu fintech w istniejace ramy prawne badz odrzuceniu in-
nowacji uznanych za zbyt ryzykowne lub nieprzygotowane w wystarczajacym
stopniu. Pomimo, iz motywacja regulatora zasadniczo jest wspdlna w réznych
modelach piaskownic regulacyjnych, moze zosta¢ obrany inny punkt koncen-
tracji w opracowaniu wirtualnego $rodowiska testowego. Zasadniczo wyréz-
niamy cztery kategorie regulatory sandbox zwazywszy na cele przyswiecajace

ich implementacji:

a) ukierunkowane na dana polityke badz regulacje”?, ktérych gléwnym
celem jest de facto ich ewaluacja w warunkach kontrolowanych;

b) skoncentrowane na produkcie lub innowacjach®, polegajace na ob-
nizeniu progu wejscia na rynek celem sprowadzenia inwestoréw;

) ukierunkowane tematycznie®, czyli zawgzone do danego typu pro-
duktu, innowagji, segmentu badz polityki, celem przyspieszenia ich

implementacji i wchionigcia przez rynek;

20 \¥. Szpringer, 1. Fintech — konkurencja a regulacja na rynku ustug finansowych, [w:] Regulacje
Jfinansowe. Fintech - nowe instrumenty finansowe — resolution, red. W. Rogowski, C.H. Beck,
2017, s. 13.

2 W. G. Ringe, C. Ruof, Regulating Fintech in the EU: the Case for a Guided Sandbox, Europe-
an Journal of Risk Regulation, 11 (2020), s. 606.

2 Do piaskownic regulacyjnych ukierunkowanych na polityke lub regulacj¢ naleza, inter
alia, Korea Poludniowa, Serbia i Rosja (Key Data from Regulatory Sandboxes across the Globe,
November 1, 2020, https://www.worldbank.org/en/topic/fintech/brief/key-data-from-regula
tory-sandboxes-across-the-globe (dostep: 2.05.2022)).

% Do piaskownic regulacyjnych skoncentrowanych na produkcie naleza, inter alia, Hiszpania,
Tajwan, Polska czy Norwegia (Ibidem).

% Do piaskownic regulacyjnych ukierunkowanych tematycznie naleza, inter alia, Japonia

i Malezja (lbidem).
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d) transgraniczne i wielojurysdykcyjne®, opierajace si¢ na wspdlpracy
regulatoréw w danej grupie paristw i wsparciu przedsigbiorstw pro-

wadzacych dzialalno$¢ w tych regionach®.

Nalezy w tym miejscu wskazaé, iz w niektérych paristwach utworzono
dwie lub wigcej piaskownic regulacyjnych, a zalozenia czgéci istniejacych san-
dboxéw opieraja si¢ na realizacji mieszanych celéw”.

Regulatory sandbox stanowi sformalizowana platforme oparta o podstawe
prawna pozostajaca w zaleznosci od zakresu ustawowego upowaznienia udzie-
lonemu danemu organowi. Nalezy nadmieni¢, iz do rzadkosci nalezy uchwa-
lanie w danym paristwie ustawy szczegblnej zamykajacej piaskownice regu-
lacyjna w $ciste ramy prawne®. Zasadniczo instytucja publiczna w ramach
swoich kompetencji okreslonych przepisami ogélnymi dla rynku finansowego,
w tym w odestaniu do ustawowych celéw powolania, organizuje przestrzen
eksperymentalng dla podmiotéw regulowanych®. Podmiotem uprawnionym
do opracowania, zarzadzania i monitorowania przestrzeni eksperymentalnej
jest w gléwnej mierze regulator® lub organ nadzorczy rynku finansowego,

ale kompetencje w tym zakresie moga zosta¢ rowniez powierzone agencji

» Transgraniczna piaskownica regulacyjna prowadzona jest m.in. w Kazachstanie (Zbidem).

2% The World Bank Group, ap. cit. s. 6.

¥ W Tajlandii prowadzone sa dwie piaskownice regulacyjne, z ktérych jedna zostata skoncen-
trowana na produkcie i realizacji polityki finansowej paristwa, a drugg opracowano dla prze-
prowadzenia testéw wylacznie w odniesieniu do danego typu produkeu i innowacji (Key Data
from Regulatory Sandboxes across the Globe, op. cit.). Podobnie zostaly skonstruowane sandboxy
w Indiach, Indonezji, USA, czy Hong Kongu.

% Jedna z pierwszych znanych jurysdykeji, w ktérych droga ustawows zaadaptowano piaskow-
nice regulacyjna byla Hiszpania (J. Kdlman, Ex Ante Regulation? The Legal Nature of the Regu-
latory Sandboxes or How to Regulate before Regulation even Exists, [in:] European Financial Law
in Times of Crisis of the European Union, eds. G. Hulkd, R. Vybiral, Budapest 2019, s. 223).

» Ibidem. Wykorzystanie ogdlnych uprawnieni nadzorczych w celu uruchomienia piaskownic
regulacyjnych przy braku uchwalenia nowych przepiséw mialo miejsce m.in. w Polsce, Wiel-
kiej Brytani, Danii, Niderlandach i na Litwie (ESMA, EBA, EIOPA, Report. FinTech: Regula-
tory sandboxes and innovation hubs, JC 2018 74, s. 19).

3% Przykladami w tym przypadku sa: Financial Services Agency w Japonii bedacy jednoczesnie
agencja rzadows i regulatorem rynku finansowego oraz Australian Securities and Investment
Commission (Baker McKenzie, A Guide to regulatory fintech sandboxes across Asia Pacific, 2017,
hteps://www.bakermckenzie.com/-/media/files/insight/publications/2018/01/qrg_ap_regula-
toryfintech_jan18.pdf (dostep 05.05.2022), s. 4).
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rzadowej, bankowi centralnemu’®, a takze dwém instytucjom jednoczesnie
odpowiedzialnym za powodzenie projektu®.

Zasadniczo piaskownica regulacyjna swoja inauguracje wsréd trendéw
w obszarze rozwigzai wspierajacych innowacje miata w 2015 r.* Od tego mo-
mentu rozpoczela si¢ zmasowana na skale swiatowa implementacja ekspery-
mentalnego podejscia pro-futuro w zakresie aktywnosci legislacyjnej w wymia-
rze krajowym. Za prekursora regulatory sandbox nalezy uznaé bezsprzecznie
Financial Conduct Authority - organ nadzorujacy brytyjski rynek finanso-
wy**. Zaimplementowany model postuzyt innym krajowym ustawodawcom
otwierajacym si¢ na innowacje jako wzér dla wlasnych $rodowisk testowych.
Rok pézniej piaskownice regulacyjne zostaly uruchomione w Australii, Hong
Kongu, Indonezji, Malezji, Singapurze i Tajlandii®.

3. BUDOWA SRODOWISKA TESTOWEGO
I PRZEBIEG EKSPERYMENTU

Piaskownica regulacyjna zasadniczo opiera si¢ na pigciu kluczowych
czynnikach, kedrych zalozenia skladaja si¢ na specyfike danego sandboxa.
Pierwsze kryterium obejmuje kwestie zwiazane z grupa podmiotéw prywat-
nych, ktére moga zosta¢ dopuszczone do poddania ich innowagji ewaluacji
pod nadzorem instytucji panistwowej. Rezim $rodowiska testowego zezwala

na testowanie produktéw nastgpujacych grup podmiotéw:

a) licencjonowanych i w inny sposéb autoryzowanych, ktére prowadza
juz dzialalno§¢ na rynku,
b) projektantéw innowacyjnych rozwiazari nieobjetych obowiazujacy-

mi regulacjami,

3! Przykladami bankéw centralnych, ktérym powierzono ta role sa: Bank Negara Malaysia, In-
dyjski Bank Rezerw, Monetary Authority of Singapore, bank centralny Litwy i bank centralny
Wegier (APEC Economic Committee, FinTech Regulatory Sandboxes Capacity Building Sum-
mary Report, APEC Project: EC 01 2020S, March 2021, s. 24; J. Kdlmdn, op. cit., Annex 1.).
3 W Niderlandach zarzad piaskownicy regulacyjnej powierzono jednoczesnie organowi na-
dzoru finansowego - Autoriteit Financiéle Markten oraz bankowi centralnemu - De Neder-
landsche Bank (J. J. Goo, J.-Y. Heo, The Impact of the Regulatory Sandbox on the Fintech Indus-
try, with a Discussion on the Relation between Regulatory Sandboxes and Open Innovation, Journal
of Open Innovation: Technology, Market, and Complexity, 6(2), 43, 18 June 2020, s. 6)

3 1. Jenik, S. Duft, How to build a regulatory sandbox. A Practical Guide for Policy Makers,
Technical Guide, CGAP, September 2020, s. 2.

3 K. Marchewka-Bartkowiak, Regulacyjne srodowisko testowe (regulatory sandbox) — doswiad-
czenia i perspektywy, Studia BAS, Nr 1 (57), Innowacje i nowe technologie w finansach, 2019,
s. 64.

35 Ibidem, s. 66.
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) swiadczacych ustugi niefinansowe, a wspélpracujacych z podmiotami

regulowanymi®.

Warunkiem zezwolenia na udzial w testach jest mieszczenie si¢ wniosko-
dawcy w zakresie podmiotéw poddanych kontroli, nadzorowi instytucji zarza-
dzajacej srodowiskiem przy braku poddania wylacznemu rezimowi innemu
organowi lub partnerstwo z podmiotem spetniajacym te warunki”’. Organ
zarzadzajacy ustala réwniez dodatkowe kryteria wejscia, w tym odwolujace si¢
do motywacji wnioskodawcy i podstaw zgloszenia udziatu w testach. Niejed-
nokrotnie restrykcje w przedmiocie dostgpu do oprogramowania odnosza si¢

%, Przedmiotowe

do innowacyjnego charakteru samego produktu czy ustug
kryteria powinny wpisywacé si¢ w zasade sprawiedliwosci i transparentnosci
procedury sktadania wnioskéw, co w tym kontekscie oznacza, ze warunki
wstepu powinny by¢ jasno okreslone i publicznie dostgpne®.

Srodowisko testowe pozwala na redukcje zasad i ograniczeri panujacych
w realnym otoczeniu prawnym. Wplyw przepisoéw odnoszacych si¢
do $wiadczenia danego typu ushugi czy wprowadzenia innowacji na rynek
w sandboxie zostaje zminimalizowany. Stopieri poluzowania obciazen regula-
cyjnych zalezy w gléwnej mierze od regulatora i nie zawsze jest on precyzyj-
nie okre$lony w zalozeniach $rodowiska testowego®. Elastyczno$¢ regulatora
w doborze zakresu poluzowania restrykeji prawnych podlega ograniczeniu
w patistwach czfonkowskich wspélnot migdzynarodowych®!. Nalezy podkre-
§li¢, ze wymagane jest zachowanie pewnego minimum zgodnosci z regula-
¢jami wykraczajacymi poza gesti¢ organu zarzadzajacego. Do bezwzglednie
obowiazujacych przepiséw naleza, inter alia, akty normatywne w przedmio-
cie przeciwdziatania praniu brudnych pieniedzy i finansowaniu terroryzmu*?
oraz przepisy ius cogens w zakresie ochrony konsumenckiej. Wylaczeniu nie
podlegaja réwniez reguly odnoszace si¢ do dziatalnosci licencjonowanej. Jezeli
$wiadczenie danego rodzaju ustugi lub dostawa produktu spelnia przestanki
zakwalifikowania ich jako aktywnosci wymagajacej zezwolenia odpowied-

niego organu, przedsi¢biorstwo bedzie zobowiazane do ztozenia wniosku o

3 1. Jenik, S. Duff, op. ciz., s. 13.

37 1. Jenik, K. Lauer, ap. cit., s. 3.

3% Komisja Nadzoru Finansowego w Polsce wsrdd kryteriéw wejécia cyfrowej piaskownicy re-
gulacyjnej wymienia innowacyjny charakter produktu, ktérego warunek spelnia unikalno$¢
i istotny wkiad rozwiazania dla ekosystemu fintech (K. Marchewka-Bartkowiak, op. cit., s. 70).
3 ESMA, EBA, EIOPA, op. cit., s. 45.

“ W. G. Ringe, C. Ruof, A Regulatory Sandbox for Robo Advice, op. cit., s. 44.

4 Tbidem, s. 45.

# 1. Jenik, S. Duff, gp. cit., s. 13.
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jego wydanie w zwyklej procedurze autoryzacyjnej na etapie przygotowania
do udzialu w testach®. Organizator moze zgodnie z prawem krajowym zo-
sta¢ wyposazony w kompetencje do udzielenia temporalnej lub ograniczonej
w zakresie licengji*'.

Zabezpieczenie realizacji praw konsumentéw wchodzi w zakres obowiaz-
ku zapewnienia w piaskownicy tak zwanych “safeguards”, minimalizujacych
ryzyko dla finalnych odbiorcéw ustug®. Wprowadzone przez ustugodawce/
dostawcg $rodki ostrozno$ci powinny obejmowad spektrum obowiazkéw in-
formacyjnych adekwatnych do typéw ryzyka zwiazanego z innowacjg*. Dal-
sze zabezpieczenia maja charakter finansowy. W przedmiotowy zakres wcho-
dza: ubezpieczenie, gwarancje bankowe, celowy funduszu gwarantujacy zwrot
poniesionych strat w sytuacji zakoriczenia projektu niepowodzeniem?.

Drugie z kluczowych kryteriéw obejmuje szerokie spektrum zatozeni zwia-
zanych z wewngtrzng struktura, funkcjami uczestnikéw testéw oraz procesami
operacyjnymi*®. Utworzenie i zarzadzanie piaskownicg regulacyjng pochtania
znaczng liczbe zasobéw. Suma kosztéw w wigkszosci przypadkéw przekracza
projektowe zalozenia piaskownicy, co zwiazane jest z niedoszacowaniem przez
regulatora potrzebnych $rodkéw na jej uruchomienie®. Zwazywszy na zaan-
gazowane zasoby niezwykle istotne jest dopasowanie odpowiedniego modelu
zarzadzania i zaprojektowanie struktury sandboxa stuzacej realizacji wyznaczo-
nych celéw i postawionych zalozer. Wsréd najczesciej stosowanych formul
wymieni¢ mozna utworzenie jednostki dedykowanej operacjom zwigzanym
z piaskownica badZz powierzenie zadan w tym obszarze grupie stalych pra-
cownikéw przy wykorzystaniu wiedzy eksperckiej regulatora i zewngtrznych
specjalistéw (model “hub-and-spoke”)*°. W zakresie struktury regulator moze
siegnaé po forme piaskownicy wirtualnej - elektronicznej platformy symulu-
jacej warunki rynkowe badz oprze¢ sandboxa na modelu rzeczywistym, odby-

wajacym si¢ bezposrednio na rynku przy udziale konsumentéw.

 ESMA, EBA, EIOPA, op. cit., s. 29.

J. Kélmdn, op. cit., s. 223.

 W. G. Ringe, C. Ruof, A Regulatory Sandbox for Robo Advice, op. cit., s. 41.

L. Jenik, K. Lauer, op. ciz., s. 3.

47 Ibidems; J. Kdlman, op. cit., s. 223.

# 1. Jenik, S. Duff, gp. cit., 12.

# The World Bank Group, op. cit., s. 20.

Zgodnie z badaniem ankietowym przeprowadzonym przez Bank Rozrachunkéw Migdzy-
narodowych najczesciej wybieranym modelem jest utworzenie specjalistycznego zespolu dla
krajowej piaskownicy regulacyjnej, za$ 28 % organizatoréw nie posiada dedykowanej jednostki
do obstugi sandboxa (Ibidem, s. 20-21).
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Zaréwno rodzaje przeprowadzonych testéw, jak i parametry testowania
powinny zosta¢ cisle okreslone wsréd zasad organizacyjnych piaskownicy
regulacyjnej. Plan testéw zazwyczaj stanowi element propozycji rozwiazan
przedlozonych przez uczestnika przy jednoczesnym spelnieniu niezbednego
minimum okreslonego w regulaminie sandboxa. Wymogi organizatora w tym
obszarze zazwyczaj przyjmuja postaé otwartego katalogu dziataii pozwalaja-
cych na oceng innowacji finansowej pod katem typowych cech, jakie powi-
nien zawiera¢ produkt finansowy wprowadzany na rynek regulowany. Do ob-
ligatoryjnych pozycji naleza m.in. Zrédta finansowania, rodzaje zabezpieczen,
czy mechanizmy zarzadzania ryzykiem. Dodatkowe parametry zwigzane ze
specyficznymi rodzajami ryzyka wskazanymi we wniosku aplikanta moga zo-
sta¢ narzucone przez regulatora.

Na uczestniku ciazy obowiazek przekazywania organizatorowi wynikéw
testébw w formie regularnych raportéw zgodnie z ustalong czgstotliwoscia.
W dostarczonej grupie danych powinny znalezé si¢ wartosci obliczonych
wskaznikdéw, dane statystyczne, informacje o danych rodzajach ryzyka i zaist-
niatych bledach, a takze o wplynieciu reklamacji od konsumentéw’'.

Szereg piaskownic regulacyjnych przy réznorodnosci szczegétowych
rozwiagzain w zakresie nadzoru mozna sprowadzi¢ do dwdéch najczesciej za-
implementowanych modeli. Eksperymentalny wymiar $rodowiska testowe-
go moze opieraé si¢ na wylaczeniu stosowania pewnych zbioréw przepiséw
badZz upowaznieniu organéw nadzorczych, lub ktérych zakres kompetencji
jest zawezony do jednej galezi rynku, do wprowadzenia regulacji w specyficz-
nej dziedzinie zwiazanej z eksperymentem (model decentralizacji)**. Pierwszy
model polega na wprowadzeniu ograniczonej czasowo klauzuli odstgpstwa

i wyrdznia si¢ nastgpujacymi elementami:

*  obiektem testéw jest wysoce-innowacyjny produkt,

*  kwalifikacja prawna ewaluowanego finzech jest niezwykle utrudniona,

*  organizator sandboxa wymaga od uczestnika spelnienia szeregu wy-
mogdéw zwigzanych z baza testéw, limitami transakcyjnymi, zabez-
pieczeniem praw konsumentéw etc.,

*  w $rodowisku testowym regulacje prawne za wyjatkiem przepiséw

ius cogens podlegaja ograniczonemu stosowaniu’.

°! Baker McKentzie, op. cit., s. 9.

> L. Adomavicius, F. Pop, op. cir.

%3 G. Leimiiller, S. Wasserbacher-Schwarzer, Regulatory Sandboxes. Analytical paper for Busines-
sEurope, winnovation consulting gmbh Vienna, April 2020, s. 10.
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Model zdecentralizowany charakteryzuje si¢ brakiem klauzul ekspery-
mentalnych i ograniczeri stosowania niektérych regulacji, a dziatania operato-
ra piaskownicy skoncentrowane s na klasyfikacji fintech badz wybrania gru-

py obowiazujacych przepiséw, ktére w drodze wyktadni mozna zastosowaé
do obiektu badan>.

4, ZAKONCZENIE TESTOW I DALSZE DZIALANIA

Okres trwania testéw dla uczestnikéw standardowo miesci si¢ w prze-
dziale od 6 do 12 miesiecy, czas ten moze by¢ w danym przypadku wydtu-
zony badz skrécony”. Odpowiednio zakreslony przez regulatora horyzont
czasowy powinien wystarczy¢ dla zebrania bazy danych i zgromadzenia in-
formacji stanowiacych o spelnieniu przez badane innowacje wstepnych za-
tozen i kryteriéw kwalifikujacych je do wprowadzenia na rynek finansowy.
Z doswiadczenia wdrozonych piaskownic regulacyjnych wynika, iz rok stano-
wi optymalny okres dla przeanalizowania skutkéw zaadaptowania innowagji
w $rodowisku finansowym. Za daleko przesunigta granica czasowa rodzi ry-
zyko, iz proces, ktéry ma mie¢ charakter wylacznie testu w rzeczywistosci za-
cznie przypominaé licencje produktu bez spelnienia przestanek dla jej udzie-
lenia*®. Dodatkowe ryzyko zwiazane jest z nieefektywnym wykorzystaniem
dostepnych srodkéw i zasobdw.

Piaskownica regulacyjna powinna mie¢ écisle okreslone tzw. warunki
wyjscia. Organizator sandboxa w swoich wachlarzu instrumentéw kontroli
dysponuje uprawnieniem do wycofania uczestnika testow w przypadku, inter
alia, naruszeniu zasad, niewlasciwego postgpowania, przekroczenia optymal-
nego poziomu ryzyka, czy w wyniku niezrealizowania zalozonych celéw pomi-
mo uplywu ustalonego okresu trwania eksperymentu®’. Précz przymusowych

przypadkéw “opuszczenia” piaskownicy, przedsi¢biorstwa maja mozliwos¢

4 Jbidem, s. 10.

5 W. G. Ringe, C. Ruof, A Regulatory Sandbox for Robo Advice, op. cit., s. 44.

>¢ The World Bank Group, op. cit. s. 22.

7 W. G. Ringe, C. Ruof, A Regulatory Sandbox for Robo Advice, op. cit., s. 46. W regulaminie
piaskownicy wirtualnej uruchomionej przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego w Polsce, organi-
zator moze podjaé decyzj¢ o wycofaniu uczestnika w przypadku braku wspétpracy podmiotu
z administratorem, braku rozpoczgcia testéw w wyznaczonej dacie, czy zaprzestaniu spelnienia
kryteriéw poczatkowych kwalifikujacych udzial w srodowisku testowym (Regulamin udzialu
w testach w $rodowisku Piaskownicy Wirtualnej Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego, Za-
Iacznik do zarzadzenia nr 48/2020 Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego z dnia 25
listopada 2020 r., par. 11).
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wycofania si¢ ze $rodowiska testowego poprzez zakoriczenie dziatalnosci ryn-
kowej badz jej przesunigcie do sfery regulowanej’®.

Po zamknieciu fazy testowej organizator piaskownicy dokonuje ostatecz-
nej ewaluacji na podstawie raportu koricowego sporzadzonego przez przed-
sigbiorstwo uczestniczace w projekcie badz wyznaczonego zewngtrznego au-
dytora®. Kluczowym elementem oceny jest realizacja zalozonych celéw dla
poddania innowacji testom oraz analiza wynikéw przeprowadzonych testéw.
W modelu zdecentralizowanym to uczestnik dokonuje ostatecznego podsu-
mowania osiaggniccia postawionych zalozeri i na nim spoczywa decyzja o zto-
zeniu wniosku o wydanie licencji przez organ nadzoru®. Zakoriczenie okre-
su testowania z wynikiem pozytywnym w formule piaskownicy opartej na
klauzuli odstgpstwa wiaze si¢ z implementacja innowacji do istniejacych ram
prawnych badz uchwaleniem nowych przepiséw umozliwiajacych jej wpro-
wadzenie na rynek regulowany®'.

Pelne korzysci zwiazane z implementacja piaskownicy regulacyjnej wi-
doczne sg na rynkach wzglednie dojrzalych o dynamicznym udziale techno-
logii finansowych, ktére zdazyly juz trwale zaznaczy¢ swoja obecnosé. Wpro-
wadzenie tego mechanizmu w momencie, w ktérym aktywno$¢ fintech ma
charakter sporadyczny wydaje si¢ dzialaniem przedwczesnym, a inne narzedzia
i rozwiazania wspierajace innowacje mogg przynies¢ lepsze rezultaty®. Nalezy
w tym miejscu podkredli¢, iz opracowanie Srodowiska testowego wymaga
zaangazowania ogromnej liczby zasobéw i poniesienia znaczacych kosztéw,
co przy niszowym rynku najpewniej okaze si¢ by¢ dzialaniem w gruncie rzeczy
nieoplacalnym. Przyjety system prawny w danym panstwie, czy kontynental-
ny, anglosaski, badz hybrydowy stanowiacy polaczenie elementéw obu, nie
przekfada si¢ na ostateczny rezultat zwiazany z poddaniem innowagji finanso-

wych testom w kontrolowanym $rodowisku regulacyjnym®.
5. RELACJA REGULATOR-UCZESTNIK

Piaskownice regulacyjng mozna traktowaé jako rozwinicta forme in-

terakcji strony publicznej reprezentowanej przez nadzorce i regulatora

8 D. Zetzsche, R. P. Buckley, D. W. Arner et al., Regulating a Revolution From Regulatory
Sandboxes to Smart Regulation, EBI Working Paper Series, No. 11, 2017, s. 38.

I Jenik, S. Duff, op. cit., s. 18.

6 Taki model zostal wprowadzony przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego dla polskich inno-
wagji finansowych.

' G. Leimiiller, S. Wasserbacher-Schwarzer, op. cit., s. 10.

62 'The World Bank Group, 0p. cit., s. 9.

3 Ibidem, s. 10.
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z interesariuszami, do ktérych naleza w gléwnej mierze ustugodawca/dostaw-
ca (projektant innowacji finansowej). Udzial w projekcie po stronie pod-
miotéw regulowanych moga wzia¢ takze dostawcy technologii, organizacje
badawcze i branzowe pozostajace z nimi w relacji partnerstwa®. Czestokro¢
regulator przeprowadza nabér wsrdéd instytucji finansowych do podjecia sig
funkcji operatora piaskownicy. Role biezacego prowadzenia sandboxa pod
kontrolg regulatora moze pelni¢ réwniez grupa podmiotéw regulowanych,
przykltadowo, banki komercyjne. W modelu rzeczywistym zaangazowana
w procesie jest takze grupa finalnych odbiorcéw ustugi w ramach ustanowio-
nych przez organizatora limitéw. Ograniczenia w zakresie udziatu konsumen-
tow polegaja czgstokro¢ na okresleniu gérnej granicy liczby uczestnikéw oraz
maksymalnej ekspozycji na ryzyko na jednostke i ogét odbiorcéw. Finalni
odbiorcy innowacyjnego produktu powinni zosta¢ poinformowani zaréwno
o udziale ustugodawcy/dostawcy w piaskownicy regulacyjnej, jak i ryzykach
zwiazanych z fintech oraz o prawie, inter alia, do Ztozenia reklamadji, czy zada-
nia rekompensaty w przypadku poniesienia szkody z winy przedsigbiorstwa®.
Otwarta komunikacja na linii przedsi¢biorstwo fintech - organizator
umozliwia wigksza swobod¢ w obszarze wymianie informacji, w tym dotycza-
cej prawdopodobienistwa wystapienia po stronie innowacji zagrozen. Regu-
lator ocenia mozliwoéci zmniejszenia nadmiarowych obciazen regulacyjnych
i wlaczenia na pewnym etapie do komunikacji samego ustawodawce.
Piaskownica regulacyjna generuje obopdlne korzysci. Z jednej strony
nadzorca blizej zapoznaje si¢ z poddanym testom innowacjom finansowym
wlatwiajac nastgpcze opracowanie odpowiednich mechanizméw legislacyj-
nych, za§ podmiot prywatny otrzymuje mozliwo$¢ zredukowania potencjal-
nego ryzyka zwiazanego z wymogiem zgodnosci z obowigzujacymi przepisa-
mi i sprawdzenia oczekiwari zaréwno nadzorcy, jak i prawodawcy®. Kazda
ze stron dzieli si¢ swoja ekspertyza i wiedza specjalistyczna na zasadzie quid
pro quo. Podmiot publiczny otrzymuje dostep do bazy wiedzy z obszaru in-
nowacji finansowej, technologii i krnow-how rynkowego w zamian za zazna-

jomienie uczestnikéw z niuansami procesu legislacyjnego i stosowania prawa.

% 1DB, Regulatory Sandboxes and Innovation Testbeds. A Look at International Experience
in Latin America and the Caribbean. Final Raport, 2020, https://publications.iadb.org/en/reg
ulatory-sandboxes-and-innovation-testbeds-a-look-at-international-experience-in-latin-ameri
ca-and-the-caribbean , s. 13 (dostgp: 05.05.2022).

% ESMA, EBA, EIOPA, op. cit., s. 25.

5 Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies, Regulatory Sand-
boxes and Innovation Hubs for FinTech. Impact on innovation, financial stability and supervisory
convergence, Study requested by the ECON committee, September 2020, s. 9.
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Jedna z kluczowych korzysci dla dostawcy fintech wynikajacych ze wspélpra-
cy z regulatorem jest niwelacja niepewnosci prawnej zwiazanej z innowacja
i przygotowanie do inicjacji postgpowania w przedmiocie uzyskania zezwole-

nia na prowadzenie dziatalnosci regulowanej.

6. PIASKOWNICE TRANSGRANICZNE
I EUROPEJSKI REGULATORY SANDBOX

Perspektywy innowacyjnych rozwigzaii regulowania ekosystemu fin-
tech zwiazane s z coraz czgsciej z podejmowana wspdlpraca transgraniczna
w obszarze kreowania ram regulacyjnych droga eksperymentu prawnego.
W ostatnich latach kooperacja krajowych regulatoréw koncentruje si¢ na dzia-
faniach koordynacyjnych w przedmiocie przeprowadzenia wspSlnych testéw
w ramach istniejacych piaskownic regulacyjnych®.

Mnogo$¢ systeméw piaskownic regulacyjnych i tym samym fragmenta-
ryczno$¢ rynku unijnego stanowi barier¢ dla transgranicznego prowadzenia
dziatalnosci w ramach innowacyjnych rozwiazan nie wpisujacych si¢ w rezim
prawny w danym paristwie i jednoczesnie nie uwzglednionych w prawie mig-
dzynarodowym czy wspélnotowym. W granicach Unii Europejskiej kwestia
problematyczna dotyka przede wszystkim ustug finansowych typu fintech
znajdujacych si¢ poza zakresem stosowania dyrektywy MIFID I1%. Uzyskanie
zezwolenia przez ushugodawce/dostawce do prowadzenia dzialalnosci na ryn-
ku regulowanym w wyniku pomyslnego zakoriczenia testéw jest ograniczone
do terytorium paristwa organu autoryzujacego. Korzy$¢ zwiazang ze wsp6l-
pracg transgraniczng w zakresie testowania innowacji finansowych stanowi
uproszczenie uméw licencyjnych i wzajemne uznawanie licencji, redukujac
tym samym obciazenia regulacyjne przedsigbiorstw dazacych do zwickszania
skali dzialalnoéci®. Skuteczna implementacja tych rozwiazari moze pociagna¢
za soba wzmocnienie przez ustawodawceg unijnego dzwigni proporcjonalnosci
i zwigkszenia elastycznosci w procesie udzielania zezwolen.

Innym zagrozeniem jest powstanie centralnych o$rodkéw innowacji od-
ciagajacych inwestoréw od krajowych rynkéw niskimi kryteriami wejscia, ela-

stycznoscia regulatora i dalej posunietym luzowaniem obciazen regulacyjnych.

7 Thidem, s. 47.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r. w spra-
wie rynkéw instrumentéw finansowych oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/92/WE i dyrekeywe
2011/61/UE.

% 'The World Bank Group, 0p. cit., s. 10.

70 ESMA, EBA, EIOPA, op. cit., s. 36.
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Wskazane zjawisko, okreslane jako arbitralnos¢ regulacyjna i powiazany z nim

“race-to-bottom””!

, réznicuje system ochrony konsumenckiej i narusza inte-
gralno$¢ Jednolitego Rynku”.

Najwigksze szanse zaréwno w kontekscie realizacji, jak i powodzenia im-
plementacji innowagji finansowych wykazuje model tzw. kierowanej piaskow-
nicy regulacyjnej. Charakteryzuje si¢ szeroka interakcja pomiedzy organami
unijnymi i krajowymi organizatorami piaskownicy, powierzeniem dziatalno-
$ci operacyjnym tym ostatnim oraz wsparciem i kontrolg na poziomie wspdl-
notowym”. Mozliwym rozwiazaniem jest takze utworzenie pod kontrola
Komisji Europejskiej lub unijnego organu nadzoru platformy wymiany wie-
dzy i doswiadczen przy odgérnym zobowiazaniu padstw cztonkowskich do
wspdlpracy i wzajemnej koordynacji dziatari celem ulatwienia uznania badz
uzyskania licencji i wprowadzenia innowacyjnego produktu na rynki zagra-
niczne. Kolejna opcja obejmuje uchwalenie dyrektywy lub rozporzadzenia
w przedmiocie fintech o charakterze transgranicznym, wprowadzajacych sze-
reg standardéw w obszarze, przykladowo, planu testow, zabezpieczenia kon-
sumentéw, czy niezbedne minimum w zakresie projektowania piaskownicy
dla krajowych organizatoréw sandboxéw. Najbardziej mickkie rozwiazanie
polega na opracowaniu wytycznych przez europejskie organy nadzoru dla
operatoréw krajowych, jednakze w tym przypadku nie prowadzi to do realne-
go postepu w realizacji celu w postaci utworzenia jednolitego, zharmonizowa-
nego $rodowiska testowego dla innowacji finansowych.

Ostatnie dzialania na poziomie unijnym w zakresie innowacyjnych roz-
wigzan regulacyjnych zostaly skoncentrowane na opracowaniu ram prawnych
dla utworzenia regulatory sandboxes dla ustug i produktéw wykorzystuja-
cych technologic DLT, w szczegblnosci blockchain, i sztuczna inteligencje.
W pierwszym wskazanym obszarze Komisja Europejska otworzyta przetarg,
14 marca 2022 r. zaprosifa do skladania ofert podmioty, ktére jako wyko-

nawcy zewnetrzni wsparlyby Komisje w koordynagji i obstudze europejskiej

7t Zjawisko, w ktérym systemy prawne konkuruja migdzy sobg o pierwsze miejsce wsréd naj-
bardziej przychylnych jurysdykeji dla firm fintech poprzez m.in. maksymalnie mozliwie obniza-
nie wymogdw prawnych, obciazen regulacyjnych, minimalizacji zakresu zabezpieczen i procesu
zarzadzania ryzykiem.

72 European Banking Authority, Discussion Paper on the EBA’s approach to financial technology
(FinTech), EBA/DP/2017/02, 4 August 2017, s. 45.

73 W. G. Ringe, C. Ruof, Regulating Fintech in the EU: the Case for a Guided Sandbox, op. cit.,
s. 605.
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piaskownicy regulacyjnej’®. W tym $rodowisku testowym podmioty prywat-
ne we wspdlpracy z regulatorami unijnymi i paistw cztonkowskich dazylyby
do wypracowania ram prawnych dla tych innowacji. W przedmiocie tran-
sgranicznego $wiadczenia ustug i oferowania rozwiazan wykorzystujacych
sztuczng inteligencje, obecnie trwaja prace legislacyjne nad Rozporzadzeniem
Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacym zharmonizowane przepisy
dotyczace sztucznej inteligencji”. Regulacja ma na celu wprowadzenie jako
jedno z instrumentéw prawnych wspierajacych innowacyjnos¢, piaskownic
regulacyjnych jako rozwiazan w zakresie regulacji tej technologii na poziomie
krajowym. W projektowanym art. 53 piaskownica zostala zdefiniowana jako
“kontrolowane srodowisko utatwiajgce opracowywanie, testowanie i walidacje
innowacyjnych systeméw sztucznej inteligencji przez ograniczony czas przed ich
wprowadzeniem do obrotu lub oddaniem ich do uzytku zgodnie z okreslonym
planem’”. Ustawodawca unijny za istotne dziatanie realizujace cele regulacji
uznaje uchwalenie na poziomie wspdélnotowym rezimu prawnego dla urucha-
miania sandboxéw oraz zatozeri wspodtpracy miedzy organizatorami krajowymi.
Regulacja zaktada obowiazek krajowych organizatoréw koordynacji dziatari
i kooperacji w ramach Europejskiej Rady ds. Sztucznej Inteligencji”.

WNIOSKI

Piaskownica regulacyjna jako eksperymentalne podejscie do tworzenia
rezimu prawnego dla innowacji finansowych wykazuje szereg zewnetrznych
korzysci. Dla podmiotéw regulowanych o dlugiej historii na rynku stanowi
impuls do wdrozenia koniecznych w dzisiejszych warunkach przyspieszonej
cyfryzacji ustug finansowych, dziatari transformacyjnych i nastawionych na
zmiang dotychczasowych modeli biznesu. Dodatkowo jako nowoczesna forma

komunikagji i wspétpracy na linii regulator-przedsi¢biorstwo-ustawodaweca,

74 European Commission, Regulatory sandbox for blockchain and legal advice for EBSI production
phase, heeps://digital-strategy.ec.curopa.cu/funding/regulatory-sandbox-blockchain-and-le-
gal-advice-ebsi-production-phase (dostep 8.05.2022).

7> Projekt 2021/0106 (COD) zostal utworzony dnia 21.4.2021 r., a obecnie prace nad nim
znajdujg si¢ na etapie I czytania w Radzie Unii Europejskiej (Procedure 2021/0106/COD.
COM (2021) 206: Proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council
laying down harmonised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act) and amend-
ing certain union legislative acts, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/HIS/?uri=CEL
EX:52021PC0206. (dostgp 8.05.2022)).

76 Whniosek. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-
ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w Sprawie Sztucznej Inteligencji) i zmienia-
jace niektore akty ustawodawcze Unii, Bruksela, dnia 21.04.2021 r., COM(2021) 206 final,
2021/0106 (COD), art. 53 pke 1.

77 Ibidem, art. 53 pkt 5.
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stanowi wyzwanie dla legislatoréw krajowych pozostajacych w pozycji bier-
nego obserwatora czy zdystansowanego nadzorcy i narzuca rewizj¢ polityki
licencjonowania dziatalnosci regulowanej”. Dla konsumentéw fintech stano-
wi uzupelnienie oferty rynkowej o innowacyjne, bardziej efektywne i czesto
tafisze produkty przy redukeji w warunkach kontrolowanego $rodowiska
testowego potencjalnego ryzyka zwiazanego z innowacjg. Organ nadzorczy
uzyskawszy od uczestnikéw piaskownicy wiedz¢ ekspercka o wykorzystywanej
nowoczesnej technologii, moze ja zaadaptowaé w procesie rozwoju nowych
metod nadzoru i poprawie efektywnosci dziatant kontrolnych”.

Z wykorzystaniem piaskownicy regulacyjnej w celu dopasowania inno-
wacji do istniejacych ram prawnych badZ opracowania nowych przepiséw
prawnych wiazg si¢ réwniez zagrozenia. Obawy dotycza nadmiernej koncen-
tracji ustawodawcy i organéw nadzorczych na jednym obszarze rynku finan-
sowego, gamie produktéw, czy bazie podmiotéw wyrdzniajacych si¢ stosowa-
niem zaawansowanych technologii. Ustalenie priorytetéw przy zaniedbaniu
do$wiadczonych ustugodawcédw i mniej innowacyjnych modeli biznesu moze
znieksztalca¢ warunki konkurencji. Kolejny rodzaj ryzyka dotyczy nadmier-
nej sterowalnosci innowacji przez legislatora i selektywnym podejsciu do sta-
nowienia prawa®. Priorytetyzacja celéw zwiazanych z obstuga piaskownicy
regulacyjnej moze doprowadzi¢ do przesunigcia na dalszy plan realizacji pozo-
stalych celéw z obszaru nadzoru rynku finansowego.

Obawy zwigzane z instrumentem innowacyjnosci, jakim jest sandbox,
dotykaja takze prywatnych podmiotéw. Przedsi¢biorstwo przyzwyczajone do
kontrolowanych warunkéw $rodowiska testowego z poluzowaniem obciazen
regulacyjnych moze mie¢ trudnosci z utrzymaniem optymalnego poziomu
ryzyka zwigzanego z produktem i dalszym spelnianiem wymogéw dla fintech.
Zagrozenie to dotyka takze konsumentéw, ktérzy jako finalni odbiorcy naj-

bardziej odczuja skutki niewystarczajaco skontrolowanej innowacji.

8 D. Zetzsche, R. P. Buckley, D. W. Arner et al., op. cit., s. 38-39.
7 W. G. Ringe, C. Ruof, 4 Regulatory Sandbox for Robo Advice, ap. cit., s. 49.
80 K. Marchewka-Bartkowiak, gp. cit., s. 68.
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HOW WILL FINTECH COPE IN A REAL LEGAL ENVIRONMENT?
REGULATORY SANDBOX SOLUTIONS AS A TEST
ENVIRONMENT FOR FINANCIAL INNOVATION IN EUROPE
AND THE WORLD

Abstract: The frequent changes in the landscape of innovation and financial
technology are forcing today's legislator to react quickly. Adjustment of the
legal system aimed at closing the legal framework and controlling the activity
of new solutions on the financial market is time-consuming and constitutes
a barrier to their implementation that is difficult to overcome. Tasks in the
area of stabilizing the financial system and controlling money circulation imply
a special caution of the state in navigating the fintech ecosystem, which con-
nects the financial and technological spheres. The application of a broad inter-
pretation, or by analogy, to cover innovation with the applicable legal regula-
tions, encounters limitations in the case of innovative products and start-ups.
At the same time, the inability to verify the solution in the regulatory environ-
ment of the market generates a risk for entrepreneurs and discourages potential
investors and stakeholders from engaging their resources in their development.
The visible disproportionality between the speed of digital transformation and
the pace of legislative changes slows down the progress in building a modern
market offer. Today's market requires regulators to take a proactive stance in
supporting and creating an innovation-friendly environment on an on-going
basis, especially in highly regulated areas. Ex ante actions in technological race
are part of the state policy focused on innovation. In this article, consider-
ations will be focused on the analysis of an experimental approach to regula-
tion, which consists in testing financial innovation in a well-defined space and
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under the control of a supervisory authority and regulator. Apart from dis-
cussing the complexity of the fintech ecosystem and presenting the regulatory
sandbox itself, a significant part of the discourse will be devoted to the analysis
of individual elements of the sandbox and the solutions introduced in this area
by national regulators. The work will also address issues related to the role of
the legislator and public authorities in the field of fintech implementation. The
chances of success and the possibilities of developing and launching a central
regulatory sandbox for the European Union market are another key element
of the presented work.

Keywords: fintech, financial innovation, regulatory sandbox, financial market,
financial technologies, test environment, legal experiment, cross-border coop-

eration, European regulatory sandbox.



SZYMON SKALSKI
UNIWERSYTET JAGIELLONSKI

ROLA SZTUCZNE]J INTELIGENC]JI
W INZYNIERII SPOLECZNE] JAKO
PODSTAWA DO OKRESLENIA
WADLIWOSCI OSWIADCZENIA
WOLI W POSTACI BLEDU

Streszczenie: Celem tej pracy, jest wskazanie kluczowych zagadnien z per-
spektywy prawa prywatnego w perspektywie szerszego wykorzystania tech-
nologii deepfake. Przyjeta metodologia zaklada¢ bedzie scharakteryzowanie
relewantnych zagadnieri prawnych wskazywanych zaréwno przez doktryna jak
i orzecznictwo i odniesienie ich do specyfiki technologicznej wykorzystania
wygenerowanych przy pomocy sztucznych sieci neuronowych, falszywych
wizerunkdéw ludzi. Pytania, na ktére udzielona zostanie odpowiedz w tekscie
opierajg si¢ na wspomnianej analizie. Dodatkowym elementem jest réwniez
uwzglednienie praktycznych przykladéw wykorzystania technologii deepfake
zaréwno w kontekscie prawnokarnym jak i prywatnoprawnym. Efektem tej
pracy ma by¢ analiza i ewaluacja obecnie funkcjonujacych w porzadku praw-
nym rozwigzai pod katem efektywnosci. Celem regulacji wad o$wiadczen
woli, jest bowiem ochrona podmiotéw prawa cywilnego w konkretnych sta-
nach faktycznych. Mechanizmem, ktdry to umozliwia jest instytucja uchylenia
si¢ od skutkéw wadliwie ztozonego oswiadczenia woli. Nalezy zatem udzieli¢
odpowiedzi na pytanie, czy w stanach faktycznych, w ktérych do manipulagji
stanem wiedzy kontrahenta uzyty zostal deepfake, ochrona zapewniana przez
te regulacje jest wystarczajaca. Poczynione zostang réwniez uwagi w zakresie
prawa konsumenckiego i szerszej perspektywy legislacyjnej. Beda one efek-
tem analizy spolecznych i ekonomicznych skutkéw wykorzystania deepfake
a w szczeg6lnosci negatywnego wplywu tej technologii na szeroko pojgte zaufa-
nie spoleczne i bezpieczeristwo obrotu. Wspomniana ewaluacja ma postuzy¢
do stwierdzenia, czy w obecnym systemie istniejg niedajace si¢ pomina¢ luki,
iw jakim zakresie konieczna jest interwencja unijnego i krajowego prawodawcy.

Stowa kluczowe: blad, podstep, deepfake, wady oswiadczeri woli, konsument
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1. KWESTIE WSTEPNE

Praktyka kontraktowa niewatpliwie kieruje si¢ w strong coraz dalej idacej
digitalizacji proceséw zaréwno zawierania, jak i wykonywania uméw. Wiaze
si¢ to nierozerwalnie z przeniesieniem kolejnych sfer zycia do sieci. Sytuacji
konsumenta w XXI w. zdecydowanie blizej jest do scenariusza, w ktérym
osoba fizyczna korzystajac z rozwiazan z zakresu internet of things (dalej ,,10T”),
wypowiadajac stowa do swojego zegarka zawiera umowe sprzedazy cyfrowych
aktywow z mieszkaricem innego kontynentu. Powoli z obrotu wypierane beda
transakcje zawierane w sklepie, gdzie rozméwcea kupujacego bedzie fizycznie
obecny sprzedawca, na rzecz rozwiazan coraz bardziej ,zdigitalizowanych”.
Z perspektywy legislacyjnej musi si¢ to wiaza¢ z daleko idaca zmiang wielu
regulacji, co dotyczy szczegdlnie perspektywy konsumenckiej oraz malych
i $rednich przedsi¢biorcéw. Mniejsze podmioty wchodzace w interakcje
z podmiotami z sektora BigTech 'znajduja si¢ w tak znaczacej dyspropordji,
jak chodzi o pozycje na rynku, ze kwestie ochrony ich statusu musza by¢ stale
redefiniowane i dostosowywane. Jedna z konsekwencji digitalizacji jest zwigk-
szone prawdopodobieristwo wykorzystania czyjego$ wizerunku, ktéry dzie-
ki portalom spotecznosciowym i cyberatakom moze by¢ tatwy do zdobycia,
do celéw niezgodnych z wola osoby, ktérej wizerunek jest wykorzystywany.

Najbardziej widowiskowym sposobem wykorzystania w ten sposéb czy-
jego$ wizerunku jest bez watpienia deepfake. O ile szczegbtowa analiza tego
pojecia bedzie przedmiotem dalszych rozwazan wskaza¢ mozna, iz chodzi tu-
taj o ,obraz lub nagranie, ktére zostato przekonujaco zmienione i zmanipulo-
wane w celu falszywego przedstawienia kogo$ jako robiacego lub méwiacego
co$, co w rzeczywistosci nie zostalo zrobione lub powiedziane™. Zjawisko
to z oczywistych wzgledéw budzi¢ musi obawe, szczegélnie w zakresie, w ja-
kim dotyczy zagadnient zwiazanych z kwestiami skladania o$wiadczern woli.
W ponizszej pracy podjeta zostanie préba rozwazenia mozliwosci stosowania
obecnie istniejacych regulacji do sytuacji faktycznych, w ktérych wykorzy-
stany zostal deepfake. Zagadnienie oméwione zostanie na podstawie trzech
scenariuszy, w ktérych technologia deepfake moze by¢ wykorzystana do imi-
towania obrazu i dzwicku w celu wywolania skutkéw w sferze obowiazkéw

i uprawnien kontrahentéw.

' hteps://en.wikipedia.org/wiki/Big_Tech, dostep: 21.05.2022.
% hetps://www.merriam-webster.com/dictionary/deepfake, dostgp: 21.05.2022.
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Metoda przyjeta w ponizszej pracy zaklada¢ bedzie analize przestanek
bledu i relewantnych z punktu widzenia tych rozwazan sporéw na gruncie
regulacji bedu i podstgpu w polskim prawie cywilnym. Podjeta zostanie
réwniez préba ukucia definicji deepfake, ktéra pozwoli na dalsza dyskusje
w sposéb, ktéry pozbawiony bedzie zbednych niedoméwien. Kontynuacja
tych rozwazani bedzie wskazanie potencjalnych stanéw faktycznych, w kto-
rych wykorzystanie technologii deepfake moze oznacza¢ wadliwo$¢ oswiadcze-
nia woli ztozonego przez ktéras ze stron.

Juz w tym miejscu wskaza¢ mozna kluczowa dla ponizszej pracy ideg,
jaka jest uporzadkowanie dyskursu. W tym zakresie postawi¢ nalezy teze,
zgodnie z ktdra deepfake jako taki nie ma na uznanie za spelnione, w do-
wolnym stanie faktycznym, przestanek bledu. Jedynie wplyw tej technologii
na stan wiedzy podmiotéw w obrocie cywilnoprawnym bedzie relewantny
z perspektywy regulacji wad o$wiadczeni woli. Pozwoli to na pewne oderwanie
si¢ od szczegdtéw stojacych za sama technologia i przyjecie pragmatycznego,
opartego na aspektach relewantnych prawnie, podejscia.

Omoéwid réwniez, nalezy spoteczng wage szerszego wykorzystania techno-
logii deepfake. O$wiadczenie woli, w sferze spotecznej jest zdarzeniem o nieda-
jacej si¢ pomina¢ doniostosci’. W szczegdlnosci konieczne jest tutaj wprowa-
dzenie pojecia spolecznego zaufania, ktére znajduje si¢ na pograniczu prawa?,
socjologii’ i filozofii®. Wskaza¢ mozna na dwie potencjalne definicje zaufania
w tym kontekscie. Zgodnie z pierwsza wiaze si¢ zaufanie z checig wspStpracy
pomimo niepewnosci co do pewnych okolicznosci faktycznych, zgodnie za$
z druga wyrdzni¢ mozna, w pewien sposéb, wiazacy charakter zaufania. Pod-
sumowa¢ drugi nurt definicyjny mozna zdaniem: ,,Ufam ci, poniewaz twdj
interes pokrywa si¢ z moim, czyli to znaczy, ze masz interes w tym, aby zaspo-
koi¢ moje zaufanie™. Wskaza¢ nalezy, ze o ile definicja pierwsza ma pewne
wady?®, nie mozna odméwic jej istotnosci pod katem omawianego zagadnienia.
Dla ogdlno-spotecznego wymiaru technologii deepfake szczegélnie wazne be-
dzie rozwazenie kwestii swoistej kalkulacji ryzyka zwigzanego z niepewnoscia.

Spoteczny koszt, szerszego wykorzystania technologii deepfake moze wiazaé si¢

3 M. Krélikowski, Blgd jako wada oswiadczenia woli strony umowy, Wroclaw 2014, s. 4.

* A. Frackowiak-Adamska, Granice wzajemnego zaufania w Przestrzeni Wolnosci, Bezpieczen-
stwa i Sprawiedliwosci, EPS 2014, nr 2, s. 4-19.

> R.C. Mayer, J.H. Davis, F.D. Schoorman, An integrative model of organizational trust, Acad-
emy of Management Review 1995, 20 (3), s. 709-734.

¢ N. Daukas, Epistemic Trust and Social Location, Episteme 2006, 3(1-2), s. 109—124.

7 F. Herros, H. Criado 7he State and the Development of Social Trust, International Political
Science Review 2008, Vol. 29, No. 1, s. 53.

8 F. Herros, H. Criado, ibidem, s. 54.
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w duzej mierze ze znacznym utrudnieniem oceny prawdziwosci, przykladowe-
go video, na ktérym uwieczniony jest cztowiek.

Struktura ponizszej pracy przedstawia si¢ nastgpujaco. W pierwszej ko-
lejnosci zdefiniowane zostana kluczowe techniczne aspekty powiazane z tech-
nologia deepfake. O ile zgodzi¢ si¢ nalezy z teza, ze szczegbly technologiczne
nie zawsze przewazaé bedg w dyskusjach doktrynalnych, to wazne jest, aby
poznaé cho¢by ogélne zalozenia wybranej technologii. Btad w postaci zigno-
rowania aspektéw technicznych danego konceptu moze prowadzi¢ do daleko
idacych konsekwencji legislacyjnych i praktycznych, co daje si¢ zaobserwowaé
na poziomie unijnym, gdzie debata m.in. na temat definicji sztucznej inteli-
gengji stanowi gléwny punkt dyskusji w procedowanym Akcie o Sztucznej In-
teligencji’. Pozostale cz¢sci artykutu beda omawialy szczegétowe zagadnienia,
jakie pojawiaja si¢ na styku technologii i przepiséw o wadach o$wiadczenia
woli. Ponizszy wywdd zamknie krétka refleksja o konsekwencjach plynacych
dla bezpieczeristwa obrotu.

Celem pracy bedzie zatem kompleksowe omdwienie problematyki ble-
du w rozumieniu cywilistycznym w kontekscie rozwijajacych si¢ technologii
pozwalajacych na imitowanie dzwigku i obrazu. Nacisk polozony zostanie
na wyjasnienie najistotniejszych zagadnien z perspektywy bezpieczefistwa
uczestnikéw obrotu na coraz szybciej rozwijajacym si¢ rynku nowych techno-
logii, ktéry w dzisiejszych czasach trudno odseparowac od jakiejkolwiek gatezi

gospodarki.
2. DEEPFAKE

Koncepcja okreslana jako deepfake pojawila si¢ relatywnie niedawno.
Jako jej Zrédto wskaza¢ mozna plage komputerowo wygenerowanych filméw
pornograficznych, w keérych wykorzystano wizerunki znanych aktorek. Ter-
min deepfake pochodzi od polaczenia stéw deep, ktéry pochodzi od okreslenia
deeplearning oraz fake, co nawiazuje do sztucznego, falszywego charakteru wy-
generowanych tresci.

Wykorzystanie stowa deeplearning, skierowaé musi wyjasnienia w kie-
runku koncepcji sztucznych sieci neuronowych. O ile uznaé nalezy, ze sam
deeplearning stanowi bardzo szeroka kategoria rozwiazan z zakresu uczenia
maszynowego czesto pozostajacych poza zakresem tego, co okreslamy jako de-

epfake, to tak uksztaltowane nawigzanie w samej nazwie konstrukeji, utrwalito

? https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A52021PC0206, dostep: 21.
05.2022.
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si¢ juz w jezyku i nie wydaje si¢ mozliwe doprecyzowanie tego stwierdzenia.
Z perspektywy deepfake, kluczowe s3 rozwigzania technologiczne spod szyl-
du wspomnianych, sztucznych sieci neuronowych. Z perspektywy wywodu
prawniczego wystarczy stwierdzenie, iz jest to technologia oparta na rozwiaza-
niach imitujacych funkcjonowanie mézgu'®. Najwazniejsza cecha tej techno-
logii, réwniez z perspektywy deepfake jest zdolno$¢ do adapracji, uczenia sig,
uogdlniania i/lub grupowania lub porzadkowania danych''. O ile uzna¢ na-
lezy, ze skutki wykorzystania deepfake najdalej idace konsekwencje, szczegdl-
nie spolecznie, maja z perspektywy prawa karnego, to nie mozna wykluczy¢
mozliwosci szerszego wykorzystania tej technologii. Jednym z takich przykta-
déw wykorzystania jest deepfake wykorzystany do sztucznego wygenerowania
glosu CEO jednej z brytyjskich firm sektora energetycznego. Stan faktyczny
wygladal nastepujaco:

Wedlug raportu opublikowanego w The Wall Street Journal'* dyrektor
generalny niewymienionej z nazwy brytyjskiej firmy energetycznej wierzyl,
ze rozmawia przez telefon ze swoim szefem, dyrektorem generalnym niemiec-
kiej spotki matki, kiedy wykonywat polecenie natychmiastowego przelania
220 000 euro na konto bankowe wegierskiego dostawcy.

W rzeczywistoéci glos nalezal do oszusta, ktéry wykorzystat technolo-
gie sztucznej inteligencji do podrobienia niemieckiego dyrektora generalnego.
Riidiger Kirsch z Euler Hermes Group SA, firmy ubezpieczeniowej, podzielil
si¢ tg informacjg z WS]J. Wyjasnil, ze prezes rozpoznat subtelny niemiecki
akcent w glosie swojego szefa, a co wigcej, ze glos ten przenosit "melodi¢” tego
cztowieka'.

Powyiszy stan faktyczny musi by¢ alarmujacy z perspektywy prakeyki
obrotu. Wraz z rozwojem technologii z zakresu sztucznej inteligencji, coraz
fatwiejsze bedzie generowanie wiarygodnych wizerunkéw oséb i podejmowa-
nie prob skladania w ten sposéb oswiadczen woli. Skutkiem takich dziatari
bedzie obnizenie poziomu bezpieczeristwa obrotu na niespotykanym pozio-

mie. Skoro w obrocie cyfrowym, gdzie zawieramy ustnie umowy np. w czasie

1 C. Woodford, How Neural Networks Work - A Simple Introduction, Explain that Stuff, June
17, 2020, http://www.explainthatstuff.com/introduction-to-neural-networks.html, dostep:
20.05.2022.

" B. Krose, P. van der Smagt, An Introduction to Neural Networks, November 1996, htep://
citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/summary?doi=10.1.1.18.493., dost¢pu: 20.05.2022.

12 https://www.wsj.com/articles/fraudsters-use-ai-to-mimic-ceos-voice-in-unusual-cybercri
me-case-11567157402, dostep: 20.05.2022.

3 hteps://www.forbes.com/sites/jessedamiani/2019/09/03/a-voice-deepfake-was-used-to
-scam-a-ceo-out-0f-243000/, dostep: 20.05.2022.
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wideokonferencji, nigdy nie bedziemy mogli by¢ pewni, czy rozmawiamy
z czowickiem, czy wygenerowanym przez sztuczng sie¢ neuronowa obrazem.

Zaréwno regulator unijny, jak i krajowy bedzie musiat odpowiedzie¢ na
pytania, stawiane przez kolejne dalece inwazyjne rozwigzanie technologiczne.
Co jednak istotne i co stanowi jedna z racji napisania tej pracy, zanim roz-
poczety zostanie proces tworzenia regulacji szczegétowo regulujacych kwestie
deepfake, rozwazy¢ nalezy mozliwo$¢ stosowania istniejacych juz instytucji.
Wady o$wiadczeri woli w tym wypadku s3 najbardziej naturalnym wyborem,
biorac pod uwage okolicznosci wykorzystywania wygenerowanych obrazéw
i glosu.

3. BLAD- WEZLOWE ZAGADNIENIA PRAWNE

Dla klarownosci wywodu konieczne jest wskazanie na istotne, z perspek-
tywy omawianego zagadnienia, elementy konstrukeji prawnej bledu w pol-
skim prawie cywilnym. Szczegdlna uwaga zostanie poswigcona problematyce
stosunku regulacji art., 84 k.c." do art. 86 k.c. tj. regulacji bfedu do pod-
stegpu. Obydwa przepisy maja duze znaczenie dla omawianego zagadnienia,
szczegdlnie biorac pod uwage fake daleko idacego skomplikowania stanéw
faktycznych, w ktérych w szerokim zakresie wykorzystywane sg rozwigzania
z zakresu nowych technologii.

Dla porzadku, wskaza¢ mozna na potoczne rozumienie bledu, zgodnie
z ktérym za blad uznamy mylne wyobrazenie o faktach". Rozumie¢ nalezy
to zatem jako taki stan wiedzy/przekonania, ktéry uznaé nalezy wedle obiek-
tywnych kryteriéw za sprzeczny z rzeczywistoscia. Co istotne i warte zauwa-
zenia juz w tym momencie, zaznaczy¢ mozna, iz kazdorazowo, gdy podmiort,
nie wiedzac czy rozmawia z czlowiekiem sklada¢ bedzie oswiadczenie woli
(nie rozstrzygajac w tym miejscu czy jest to dopuszczalne) wygenerowanemu
za pomocy deepfake obrazowi, bedziemy mieli do czynienia z takiego rodzaju
bledem. Jednak zaréwno dla tej, jak i kazdego prawniczego opracowania tej
problematyki kluczowe bedzie pojecie bledu prawnie relewantnego, tak jak
rozumie si¢ go na gruncie art. 84 k.c.

Mylne wyobrazenie o rzeczywistosci wystepowaé musi w chwili skla-

dania o$wiadczenia woli'®. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740
z péin. zm.).

5 R. Strugala, [w:] E. Gniewek (red.), Komentarz do art. 84 kodeksu cywilnego, Warszawa 2019,
art. 86 nb. 4.

16 M. Krélikowski, op.cit, s. 130.
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w polskiej doktrynie pojeciem bledu musi spelnia¢ on trzy kluczowe przestan-
ki, aby zastosowa¢ mozna bylo art. 84 k.c.:

a)  blad dotyczy¢ musi tresci czynnosci prawnej;
b)  musi by¢ istotny;
¢)  oraz musi by¢ nastgpstwem okreslonych zachowan kontrahenta.

O ile przedmiotem tej pracy, jest analiza bardzo waskiego wycinka sta-
néw faktycznych, do keérych moze mie¢ zastosowanie regulacja bledu, to war-
to na wstepie wskazaé na przyjmowane w doktrynie rozumienie tych przesta-
nek. Szczegélnie istotne moze okazaé si¢ to w perspektywie przestanki trzeciej,
w ktérej mowa jest o ,zachowaniu” kontrahenta. W ponizszym tekscie ko-
nieczne bedzie udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy mozliwe jest stwier-
dzenie, iz 0 zachowaniu méwi¢ mozna w sytuacji wykorzystania technologii
deepfake.

Krétka charakterystyke przestanek bledu rozpoczaé nalezy, od zagad-
nienia ukierunkowania bledu na tre$¢ czynnosci prawnej. Przede wszystkim
zwréci¢ tu uwagg nalezy na dalece nieostry charakter tej przestanki'’. Na uzy-
tek tej pracy, pomina¢ mozna rozbudowany katalog opracowan doktrynal-
nych tej przestanki w zakresie tzw. motywu, ktdry to koncept jest szeroko
przez doktryne krytykowany'®. Szczegélnie istotne z perspektywy ponizszych
rozwazai bedzie przeanalizowanie zakresu pojecia tresci czynnosci prawnej
pod katem elementéw stanowiacych czes¢ konstrukeji technicznej i koncep-
cyjnej deepfake. W obecnej doktrynie wskazuje si¢ na konieczno$¢ wykladania
tej przestanki mozliwie szeroko. Przemawia za tym szereg argumentéw, za-
réwno historycznych, materialno-prawnych oraz procesowych. Wskaza¢ na-
lezy tutaj na zmiang ksztaltu tego przepisu w stosunku do poprzednio obowia-
zujacej regulacji Kodeksu zobowiazan". Decyzja ustawodawcy o zastapieniu
pojecia ,tresci o§wiadczenia woli” pojeciem ,tresci czynnosei prawnej” moze
by¢ uznana za przejaw woli rozszerzenia mozliwosci stosowania tego przepi-
su®. Nie analizujac doglebnie tej argumentacji, stwierdzi¢ nalezy, iz rozszerze-
nie tej przestanki pozwala réwniez na ograniczenie pewnej przypadkowosci

w stosowaniu tej regulacji (wzgledy materialno-prawne) jak i pozwala lepiej

7 M. Krélikowski, op. cit., s. 150.

18 Z. Radwariski, (red.), System Prawa Prywatnego, Tom II, Warszawa 2019, s. 398.

! Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. Kodeks zobo-
wigzari (Dz. U. Nr 82, poz. 598 z pézn. zm.).

2 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady oswiadczenia woli w polskim prawie cywilnym, Wy-
dawnictwo Prawnicze, Warszawa 1973, s. 110.
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chroni¢ skfadajacego os$wiadczenie pod wplywem blednego przekonania
o okoliczno$ciach w danym stanie faktycznym (wzgledy procesowe)*'.

Wskaza¢ nalezy zatem, ze trescia czynnoéci prawnej jest tres¢ stosunku
prawnego powstajacego w wyniku dokonania czynnosci prawnej, czyli pra-
wa i obowiazki stron tego stosunku®. Co szczegdlnie interesujace z perspek-
tywy tej pracy, przywolaé nalezy zapatrywania doktryny w zakresie bledu
co do okolicznosci powiazanych z podmiotami zawierajacymi umowe, wyni-
ka to z oczywidcie z typowego celu, w jakim tworzone sg deepfake.

Istotne bedzie wigc tutaj zauwazenie, iz za blad co do czynnosci prawnej
uzna¢ nalezy takze blad co do kwalifikacji osoby, ktéra spetni¢ ma $wiadcze-
nie. Taka sytuacja wystapi, gdy osoba ta podawa¢ si¢ bedzie przyktadowo za
lekarza lub prawnika, nie posiadajac w tym zakresie odpowiednich uprawnien.
O ile taka wykladnia art. 84 k.c. nie podlega dyskusji, zastanowi¢ si¢ nalezy,
nad dalej idacymi interpretacjami.

Za M. Gutowskim przywolaé nalezy w tym miejscu tzw. model mini-
mum tresci czynnosci prawnej, zgodnie z kedrym czynno$¢ prawna powinna
okredla¢, przynajmnie;j:
podmiot dokonujacy czynnosci;
przedmiot czynnoscis

wole wywolania okreslonych skutkéw prawnych;

B

ewentualnie inne elementy nakazane normami regulujacymi dany

typ czynnosci®.

Uzna¢ wige nalezy, ze kazdorazowo badajac blad co do tresci czynno-
$ci prawnej, rozwazy¢ mozna kwesti¢ przekonani w zakresie charakteru pod-
miotowego stron umowy. W orzecznictwie zostal réwniez wyrazony poglad,
zgodnie z ktérym ,[jlezeli u podstaw konstrukeji bledu jako wady oswiad-
czenia woli lezy zalozenie, ze stanowi on mylne wyobrazenie strony umowy
(bladzacego) o rzeczywistym stanie rzeczy (nieodpowiadajace rzeczywistosci),
to na pewno mylne wyobrazenie powoda o tym, ze pozwany jest producen-
tem danego rodzaju towaru, nalezy do tresci czynnosci prawnej w rozumieniu
art. 84 § 1 k.c. Odpowiedni status faktyczny lub prawny partnera umowy

moze bowiem przesadzaé o jej tresci i konsekwencjach prawnych”.

2 M. Krolikowski, op.cit, s. 154.

2 P. Sobolewski, Arz. 84 KC, red. K. Osajda, W. Borysiak, 2021.

% M. Gutowski, Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz do art. 84 KC, 2021, Legalis, nb. 11.
2 Wyrok SN z 6.04.2017 r., IV CSK 371/16, LEX nr 2312227.

)
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Jako ostatnie przywota¢ mozna najogélniej ujete stanowisko, zgodnie
z ktérym blad dotyczy¢ moze osoby kontrahenta ve/ strony czynnosci praw-
nej”. Podsumowujac zatem powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, iz kry-
terium podmiotowe przy badaniu tresci czynnosci prawnej pod katem bledu,
wystepuje i moze stanowi¢ podstawe do uznania tej przestanki stosowania art.
84 k.c. za spetniona. Oczywistym jest jednak to, iz kazdorazowo w danym
stanie faktycznym konieczne bedzie przeanalizowanie, czy ta przestanka zo-
stala spelniona. Jest to szczegdlnie istotne przy rozwiazaniach nowatorskich
z perspektywy praktyki obrotu, jakim bez watpienia jest deepfake.

Kolejng przestanka bledu, ktérg nalezy uszczegélowi¢ pod katem prze-
prowadzanych w tej pracy rozwazar, jest istotno$¢ bledu. Juz w tym miejscu
powiedzie¢ mozna, ze ta przestanka réwniez stanowi¢ moze pole do interesu-
jacych rozwazan na gruncie stanu faktycznego, w ktérym jedna ze stron ko-
rzysta z rozwiazania technologicznego w postaci deepfake. Szczegdlnie wazne
bedzie przeanalizowanie czgsto przyjmowanego w doktrynie pogladu w zakre-
sie dualnego charakteru tej przestanki’®. Dualny charakter zaklada wyréznie-
nie przestanki subiektywnej i obiektywnej. Przestanke subiektywna, sprowa-
dzi¢ mozna do pytania, czy w konkretnym stanie faktycznym errans zawarlby
umowe o istniejacej tresci, gdyby nie byt w bledzie. Przestanka obiektywna
zaklada analizg stanu faktycznego pod katem zachowania modelowego uczest-
nika obrotu i kieruje si¢ tym samym kryterium co przestanka subiektywna.
Na gruncie tego opracowania, przyjety zostanie poglad o relewantnosci prze-
stanki subiektywnej na gruncie obecnej regulacji, aczkolwiek wskaza¢ mozna
na pewne glosy krytyczne w tym zakresie”.

Trzecia przestanka, stosowania art. 84 k.c. jest koniecznos¢ powiaza-
nia bledu po stronie jednej ze stron z zachowaniem kontrahenta. Wskaza¢
mozna dla porzadku, ze w ramach tej pracy pozostawiona bez szerszej analizy
pozostanie kwestia odplatnosci jako przestanki stosowania regulacji art. 84
k.c., problemy i spory doktrynalne pojawiajace si¢ na gruncie tej przestanki,
nie s3 bowiem (na ogél) relewantne z perspektywy wykorzystania technolo-
gii deepfake. Dla metodologii przyjetej w tej pracy najbardziej wartosciowym
sposobem analizy tej przestanki bedzie wyliczenie stanéw faktycznych, co do
ktérych zgodzi¢ si¢ nalezy, iz méwi¢ bedziemy o zachowaniu kontrahenta

wywolujacym blad. Pozwoli to w dalszej czgéci pracy w sposéb systematyczny

» Z. Radwariski, op. cit., s. 395; J. Strzebinczyk, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski, Komen-
tarz KC, 2016, s. 234.

% M. Krélikowski, op.cit, s. 64.

7 Tak np. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady, s. 115.
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skorzysta¢ z tak stworzonej matrycy do oceny hipotetycznych stanéw faktycz-
nych pod katem dopuszczalnosci stosowania regulacji art. 84 k.c.

1) Po pierwsze wskaza¢ mozna na najbardziej intuicyjna forme wywolania
bledu przeze kontrahenta, jaka jest ztozenie falszywego zapewnienia®®. Scha-
rakteryzowaé¢ mozna t¢ okoliczno$¢ jako taki przekaz informacji pomiedzy
kontrahentami, ktéry wywoluje u jednej ze stron bledne przeswiadczenie co
do rzeczywistego stanu rzeczy. Odnoszac juz w tym miejscu zagadnienie fal-
szywego zapewnienia do deepfake, stwierdzi¢ nalezy, ze zakwalifikowanie ta-
kiego stanu faktycznego z perspektywy art. 84 k.c. jest dalece problematyczne.
W szczegdlnosci wskaza¢ nalezy tutaj na konieczno$¢ klaryfikacji pewnych
zagadnien technologicznych i uwzglednienia konkretnego stanu faktycznego
co zostanie uczynione w dalszej czgéci analizy.

2) Wskaza¢ mozna réwniez na koniecznos$¢ stosowania testu sine qua
non do oceny. Ta przestanka w kontekscie zdigitalizowanego obrotu nabiera
szczegdlnego znaczenia, jako ze w dobie szumu informacyjnego utrudniajace-
go ustalenie dokladnego stanu wiedzy na dang chwile, moze okaza¢ si¢ proble-
matyczne stwierdzenie, czy konkretne zapewnienie bylo w danym momencie
falszywe.

3) Co istotne szczegélnie w kontekscie deepfake fakszywe zapewnienie
nie musi by¢ elementem inicjujacym powstanie blednego przekonania po
stronie jednego z kontrahentéw. Przyjaé nalezy, ze moze réwniez stanowié
element utwierdzenia kontrahenta w blednym przekonaniu. Podobne rozu-
mowanie uzna¢ nalezy za wlasciwe, réwniez co do wykorzystania osoby trzeciej
do przekazania falszywej informacji. Z perspektywy rozwazan przedstawio-
nych w tej pracy doda¢ mozna réwniez, iz nie bedzie miato tym bardziej
znaczenia skorzystanie z algorytmu. Pozwala na to w pewnym zakresie za-
stosowanie rozumowania a maiori ad minus. Skoro bowiem dopuszczamy za-
kwalifikowanie jako okolicznosci spelniajacej t¢ przestanke sytuacji, w kedrej
kontrahent postuguje si¢ osoba trzecia do wywolania bledu u erransa, tym
bardziej powinni§my uzna¢ za mozliwe na gruncie tej przestanki, postuzenie
si¢ algorytmem sztucznej inteligencji, czy szeroko pojetym deepfake do wywo-
fania bledu.

Powyzsze, skrétowe omdwienie przestanek bledu stanowi wprowadzenie
do problematyki oméwionej w dalszej czesci pracy. Celem tego wyliczenia
bylo wskazanie istotnych probleméw i zarysowanie pola do dalszych rozwa-

zan, nie za$§ kompleksowe omdwienie tej problematyki.

# M. Krolikowski, op.cit, s. 64.
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4. PODSTEP

Zagadnieniem, ktére powiazaé nalezy z problematyka bledu, jest nie-
watpliwie regulacja art. 86 k.c. Zgodzi¢ si¢ nalezy z pogladem wyrazanym
w orzecznictwie i przyjmowanym przez doktryne, zgodnie z ktérym podstep
stanowi szczegdlna, kwalifikowana forme bledu®. Stwierdzi¢ nalezy, ze szcze-
gblnie w przypadku analizy prowadzonej w sposéb taki jak w ponizszej pracy,
kazdorazowo nalezy przeanalizowa’, czy jezeli rozwazamy stosowanie przepi-
séw o bledzie, to czy w danym stanie faktycznym, nie bytloby mozliwe uznanie
zachowania stron za spetniajace przestanki podstepu.

Nalezy wigc przywola¢ przestanki stosowania art. 86 k.c. Po pierwsze
wskaza¢ mozna na pewna dwoisto$¢ w rozumieniu podstepu. Wskazuje si¢
bowiem w doktrynie na wewngtrzny (mentalny, psychiczny) aspekt podstgpu
oraz zewngtrzny (materialny) pod postacia okreslonego zachowania®.

Dla dalszych rozwazan kluczowe bedzie stwierdzenie, iz bltad wywolany
podstepnie pozwala na skorzystanie z ochrony przewidzianej przez ustawo-
dawcg dla wadliwie ztozonych o$wiadczeni woli, a whasciwie erransa nawet jesli
nie zostang spelnione przestanki istotnosci i tresci.

Na uzytek definicji w tym opracowaniu przywola¢ mozna stwierdzenie
Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym, ,Kodeks cywilny nie zawiera definicji
podstepu, o ktérym mowa w art. 86 k.c., dlatego nalezy kierowa¢ si¢ potocz-
nym znaczeniem tego pojecia. Powszechnie przyjmuje sig, ze dzialanie pod-
stgpne polega na swiadomym wywolaniu u drugiej osoby mylnego wyobraze-
nia o rzeczywistym stanie rzeczy po to, aby skloni¢ ja do dokonania okreslonej
czynnosci prawnej. Dzialanie podstgpne jest zawsze naganne z punktu widze-
nia ocen etycznych, gdyz zakléca w niedopuszczalny sposéb proces decyzyjny
innej osoby, doprowadzajac t¢ osobg¢ na podstawie zasugerowanych jej falszy-

wych przestanek rozumowania do dokonania okreslonej czynnosci prawnej™".
5. DEEPFAKE JAKO STRONA UMOWY

W tym momencie powinno wydawac¢ si¢ oczywiste, ze gtéwng plaszczy-
zng interpretacyjng dla wickszoéci stanéw faktycznych, w kedrych wykorzy-
stywany jest deepfake, musi by¢ analizowana z perspektywy bledu co do oso-
by. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze istnieje istotna réznica pomiedzy dotychczas

29 Postanowienie SN z 18.04.2013 r., II CSK 497/12, LEX nr 1324270.
30 P. Sobolewski, op. cit.
31 Wyrok SN z 9.09.2004 r., IT CK 498/03, LEX nr 137573.
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analizowanymi w orzecznictwie przypadkami** a kazusem wykorzystania
deepfake do wywolania blednego przekonania o rzeczywistosci po stronie
erransa.

Przypomnie¢ mozna wskazang powyzej metodologie, zgodnie z ktdrg
konkretny przypadek wykorzystania omawianej technologii przeanalizowaé
nalezy z perspektywy przestanek bledu i podstgpu. Wpierw jednak warto
doprecyzowal stan faktyczny bedacy przedmiotem zainteresowania. Warta
przywotlania bedzie tutaj sytuacja, w ktdrej jedna ze stron wykorzystuje tech-
nologie deepfake, tj. generuje obraz i dzwick innej osoby w taki sposéb, aby
wywola¢ bledne przekonanie po stronie swojego kontrahenta. Jako przyklad
mozna tu podaé sytuacje, gdy podajemy si¢ za znana drugiej stronie osobg
w rozmowie telefonicznej lub w czasie wideokonferencji. Celem takiego dzia-
fania, moze by¢ zawarcie umowy sprzedazy samochodu za uprzednia wplata
okreslonej kwoty na rachunek kontrahenta korzystajacego z deepfake.

Kluczowa kwestia jest tutaj okreslenie, czy dochodzi w powyzszym stanie
faktycznym do zawarcia umowy, a jedli tak to kto bedzie uznany za jej stro-
ne. Wydaje sig, ze z perspektywy klasycznej triady, jaka wykorzystuje si¢ do
analizy umowy tj. zawarcie, wazno$¢ i skutecznoé¢ brak tutaj dalej idacych
probleméw. Problematyczne jest jednak tutaj okredlenie, kto bedzie strona
takiej umowy. Strona korzystajaca z deepfake postuguje si¢ nim w celu ztoze-
nia o$wiadczenia woli, sam algorytm nie ma zadnych ,aspiracji” do uznania
go za samodzielny podmiot zdolny do bycia strona ztozenia w danej sytuacji
skutecznego o$wiadczenia woli. Rozwazy¢ nalezy w ramach zbiorczej katego-
rii imitowania za pomoca deepfake strony umowy nastepujacy stan faktyczny.
Mozliwa bowiem jest sytuacja, w ktérej kto$ generujac deepfake ma na celu
zawarcie umowy, co do ktdrej wie, ze druga strona nie zawartaby jej z nim bez
wplynigcia na jej stan wiedzy. Jako przykiad mozna poda¢ tutaj podszywanie
si¢ pod wykwalifikowanego pracownika takiego jak: inzynier, lekarz, praw-
nik czy broker ubezpieczeniowy. Co jednak istotne, uznaé nalezy, ze nie ma
w takiej sytuacji mowy o konsensie, a w konsekwencji niedopuszczalne bytoby
twierdzenie, ze w ogdle zawarta zostala umowa. Brak bowiem jakichkolwiek
podstaw do twierdzenia, iz zakresem zgodnego o$wiadczenia woli objete moze
by¢ zawarcie umowy z inna osoba niz ta, ktérej tozsamos¢ objeta jest nasza

wiedzg w momencie skfadania tego o§wiadczenia.

32 Zob. Uchwata SN z 23.09.1992 r., III CZP 105/92, PPH 1993, nr 7, poz. 16; Wyrok SN
2 10.12.2004 r., III CK 40/04, LEX nr 399725; Wyrok SN z 9.06.2006 r., IV CSK 169/05,
LEX nr 187058.
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Wskaza¢ nalezy, ze jesli przyjmiemy powyzej przedstawione stanowisko
brak jest réwniez podstaw do stosowania art. 86 k.c. Podstep, o ile jak pod-
kreslono powyzej jest kwalifikowang formg bledu, nie moze by¢ wykorzysty-
wany jako podstawa do uznania wadliwosci okreslonego o$wiadczenia woli
w sytuacji, gdy do czynnosci prawnej w ogéle nie dochodzi. Jak bowiem zo-
stalo wskazane w powyzszej argumentacji, w tak uksztaltowanym stanie fak-
tycznym trudno jest méwi¢ o konsensie, ergo o dokonaniu czynnosci prawnej

W postaci umowy.
6. DEEPFAKE JAKO ELEMENT UWIARYGADNIAJACY

Réwnie istotnym stanem faktycznym, jest wykorzystanie deepfake
do wplyniecia na stan wiedzy kontrahenta w inny sposéb niz podszywanie
sie pod okreslona osobe. Zrédlem tego przyktadu jest konstatacja, zgodnie
z ktdra na fakt zawarcia lub niezawarcia okreslonej umowy moze mie¢ wplyw
wiele czynnikéw zaréwno wewnetrznych, jak i zewnetrznych. Jednym z tych
czynnikéw, szczegdlnie istotnym z perspektywy kalkulacji kosztu zawarcia
i wykonania umowy, jest przekonanie o pewnych cechach przedmiotu umowy.
Najprostszym przykladem jest umowa sprzedazy okreslonej rzeczy ruchome;j,
co do ktdrej jedna ze stron nie ma kwalifikacji do oceny jej parametréw, zas
druga nie posiada cech, ktérymi moglaby przekona¢ druga strong¢ o prawdzi-
wosci swoich zapewnien. Strona wykorzystujaca technologic deepfake moze
wygenerowa¢ obraz i glos znanego drugiej stronie eksperta w tej dziedzinie,
ktéry wypowiada¢ si¢ moze pochlebnie o okreslonym produkcie. W ten spo-
s6b, doprowadzi¢ moze do zmiany w przekonaniach drugiej strony w stopniu
tak znacznym, ze umowa zostanie zawarta.

Podejmujac si¢ analizy tego stanu faktycznego przez pryzmat przestanek
bledu, wskaza¢ mozna na kilka interesujacych, niespotykanych w dotychcza-
sowych opracowaniach aspektow.

1) Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze rozpatrujac t¢ sytuacje pod
katem bledu co do tresci czynnosci prawnej, ocena nie nastrecza duzych pro-
bleméw. Wskaza¢ nalezy, ze skoro deepfake zostal wykorzystany do zmiany
postrzegania cech danej rzeczy, ktéra jest przedmiotem umowy oraz przyjmu-
jemy zalozenie, iz owo zapewnienie jest falszywe, to powiazanie bledu z trescia
czynnosci prawnej bedzie w powyzszym stanie oczywiste. Powtérzy¢ mozna
réwniez, za pogladem przyjmowanym w doktrynie, ze deepfake moze zostaé
wykorzystany nie tylko do stworzenia blednego przekonania, ale réwniez
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do jego poglebienia, w sytuacji, gdy bledne przeswiadczenie po stronie erransa
juz istnieje®.

2) W zakresie istotnosci bledu przywota¢ nalezy ponownie dualny cha-
rakter tej przestanki. Zgodnie ze wskazanymi powyzej pogladami doktryny
wskaza¢ nalezy na przestanke subiektywna i obiektywna. Przestanka subiek-
tywna istotnosci bledu jest fake, iz okolicznos¢, kedrej dotyczy blad, jest czyn-
nikiem decydujacym w procesie podejmowania decyzji o ztozeniu okreslo-
nego o$wiadczenia woli. Uzna¢ nalezy, ze gdy wygenerowany wizerunek, ma
na celu zmiang okreslonego przekonania o przedmiocie umowy po stronie
kontrahenta, to co do zasady przestanka subiektywna istotnosci bledu bedzie
spelniona w wigkszosci stanéw faktycznych. W ramach przestanki obiektyw-
nej stwierdzi¢ nalezy, czy z perspektywy rozsadnego uczestnika obrotu umowa
taka nie powinna zosta¢ zawarta. Co do zasady uzna¢ nalezy, ze o ile zapew-
nienie skadane za pomocy deepfake jest falszywe, to przestanka ta zostanie zre-
alizowana. Tym samym uzna¢ nalezy, ze w wigkszosci przypadkéw spetnione
zostang réwniez przestanki istotnoséci bledu.

3) Ostatnig ze wskazywanych na poczatku pracy przestanek jest po-
wigzanie powstania blednego przekonania u jednej ze stron z zachowaniem
kontrahenta. Przestanka ta na pierwszy rzut oka wydawa¢ si¢ moze problema-
tyczna. Jezeli bowiem spojrze¢ na caly sytuacje z pewnego oddalenia to fatwo
ulec wrazeniu, iz to nie kontrahent sklada falszywe zapewnienie a algorytm,
za pomocy ktdrego wygenerowany zostat deepfake. Taka ocena stanu faktycz-
nego bylaby jednak bledna. Wydaje si¢, ze biorac pod uwage obecny etap
zaawansowania algorytméw, cigzko jest méwi¢ o tak daleko idacym zakresie
autonomicznosci, ktéry pozwolilby na tak swobodne funkcjonowanie algo-
rytmu w obrocie. Duzo blizsze prawdzie bedzie uznanie, iz postugiwanie si¢
przez jedna ze stron algorytmem do wywolania u erransa blednego przekona-
nia, jest przejawem dzialania tej strony.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze powyzszy stan faktyczny jest kluczowy
z perspektywy oceny zjawiska deepfake przez pryzmat wad o$wiadczenn woli.
O ile w pierwszym przytoczonym przykladzie, dalece utrudnione bedzie do-
szukiwanie si¢ mozliwosci zastosowania ochrony, jaka daje instytucja uchy-
lenia si¢ od skutkéw wadliwie ztozonego oswiadczenia woli, to w drugim
przytoczonym kazusie takich watpliwosci jest juz duzo mniej. Wydaje sig,
ze dopéki deepfake nie zostanie wykorzystany do podszywania si¢ pod okre-

$long osobe, ergo nie bedzie moglo by¢ mowy o stosunku zobowiazaniowym,

¥ M. Krélikowski, op.cit, s. 171.
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to ochrona w postaci wad o$wiadczeri woli i mozliwosci skorzystania z upraw-
nienia przyznanego w art. 88 k.c. stanowi wystarczajace zrédlo ochrony dla
podmiotéw funkcjonujacych w obrocie.

Wskaza¢ mozna dodatkowo, iz w przedstawionym stanie faktycznym
skorzystanie z art. 86 k.c. nie powinno stanowi¢ problemu. Konieczne bedzie
jedynie kazdorazowe wykazanie podstgpnego charakteru dziatania drugiej
strony. Odwolujac si¢ do definicji przywolanej we wezesniejszych rozwaza-
niach, zauwazy¢ w tym miejscu mozna jedynie, ze cigzko wyobrazi¢ sobie
stan faktyczny, w ktérym ktos korzysta z deepfake w sposéb nieswiadomy.
Cho¢ w nielicznych stanach faktycznych prawdopodobnie mozna by anali-
zowaé kwestie $wiadomosci w zakresie wywolywania blednego przekonania.
Nie ma to jednak duzego znaczenia z perspektywy teoretycznej, w tym miejscu
wystarczajaca bedzie uwaga o mozliwosci skorzystania, w wigkszosci stanéw
faktycznych, réwniez z regulagji art. 86 k.c. jako podstawy do uchylenia si¢ od

skutkéw wadliwie ztozonego oswiadczenia woli.
7. BEZPIECZENSTWO OBROTU

Dla kompletnosci wywodu rozwazy¢ nalezy réwniez kazus, w ktérym
podmiot postuguje si¢ technologia deepfake do wywolania blednego przeko-
nania u blizej nieokreslonej grupy oséb. Wygenerowane obrazy znanych leka-
rzy mogg skutecznie zachecid rzesze konsumentéw do zakupu szkodliwych su-
plementdéw, za$ wzbudzajacy zaufanie cztonek elity finansowej ma duze szanse
na kontrolowanie zainteresowania okreslonymi instrumentami finansowymi
na rynku. Zatem wykorzystanie deepfake do podszycia si¢ pod taka osobe i pu-
bliczne ztozenie falszywych zapewnieri moze by¢ metoda na uzyskanie duzych
korzyséci majatkowych z tego tytutu. W tym miejscu wskaza¢ mozna, iz poza
zakresem tego opracowania pozostaje kwestia kwalifikowania takich prakeyk
z perspektywy prawa karnego.

Wskaza¢ mozna réwniez, iz zgodnie z rozwazaniami wskazanymi powy-
zej wiele sytuacji, w ktérych wykorzystywany jest deepfake nie bedzie pod-
legato ocenie z perspektywy wad o$wiadczenn woli. W szczeg6lnosei zwréceié
nalezy tutaj uwage, na kazusy wykorzystania tej technologii w sposéb nie-
powiazany lub powiazany w niewielkim stopniu z dokonywana czynnoscia.
Ta uwaga, bedzie relewantna szczeg6lnie w sytuacji, gdy podmiot niepowia-
zany ze strong transakcji wygenerowal deepfake, ktory wplynal na stan wiedzy
drugiej strony. Mozliwe bedzie jednak tutaj, po analizie przestanek tego prze-
pisu, stosowanie regulagji art. 86 par. 2 k.c.
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Przyja¢ nalezy, ze z perspektywy pojedynczej transakeji mozliwe bedzie
co do zasady wykorzystanie uwag wskazanych powyzej w zakresie dwdch
przywolanych stanéw faktycznych. Osobnego rozwazenia wymaga jednak
zagadnienia szerszego kontekstu bezpieczenistwa obrotu a w szczeg6lnosci
tzw. zbiorowego interesu konsumentéw.

Ponownie podkresli¢ nalezy skale problemu, jaki moze spowodowacd
upowszechnienie si¢ stosowania rozwiazan deepfake w obrocie. Prawdopodo-
bienistwo przekonania uczestnika obrotu do niekorzystnego rozporzadzenia
swoim majatkiem wskutek falszywego zapewnienia ztozonego za pomocy al-
gorytmu jest bardzo duze. Wynika ono przede wszystkim z wszechstronno-
éci tej technologii i mozliwosci, jakie ona daje. Najbardziej przemawiajacym
do szerokiej publiki przykladem jest generowanie wizerunkéw oséb znanych.
Jednak z perspektywy biznesu, wskaza¢ mozna na zagrozenie podszywania
si¢ pod ekspertéw w danej branzy, a takze whascicieli korporacji czy innych
znaczacych podmiotéw rynkowych. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze ochro-
na zapewniana przez analizowane reguly prawa prywatnego moze okazac si¢
niewystarczajaca, szczegélnie, jesli uwzglednimy szerszy kontekst gospodar-
czy. Biorac pod uwage obecne ,trendy” regulacyjne na poziomie unijnym,
spodziewa¢ si¢ mozna w przysztosci doprecyzowania tej kwestii na poziomie
regulacyjnym przez unijnego regulatora.

Na ten moment wskaza¢ mozna jedynie na reguly zwiazane z prakey-
kami naruszajacymi zbiorowy interes konsumentéw. Ustawodawca definiuje
praktyki naruszajace zbiorowy interes konsumentéw w art. 24 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw*. Wskazuje si¢ na
dwa skladniki tej regulacji: klauzule generalng i przykladowe wyliczenie czte-
rech grup prakeyk®. Za sprzeczne z klauzula generalna uznaje si¢ bezprawne
lub sprzeczne z dobrymi obyczajami dzialanie przedsi¢biorcy godzace w zbio-
rowe interesy konsumentéw. Wyliczenie grup praktyk obejmuje na ten mo-
ment: naruszanie obowiazku udzielania konsumentom rzetelnej, prawdziwej
i pelnej informacji, nieuczciwe prakeyki rynkowe lub czyny nieuczciwej kon-
kurencji oraz proponowanie konsumentom nabycia ustug finansowych, ktére
nie odpowiadaja potrzebom tych konsumentéw ustalonym z uwzglednieniem
dostepnych przedsigbiorcy informacji w zakresie cech tych konsumentéw lub
proponowanie nabycia tych ustug w sposéb nieadekwatny do ich charakteru.

% Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw (t.j. Dz. U.z 2021 r.
poz. 275).

¥ A. Wedrychowska-Karpiriska, A. Wierciniska-Kruzewska, [w:] Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz, wyd. 11, red. A. Stawicki, E. Stawicki, Warszawa 2016, art. 24.
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Za wskazaniami doktryny stwierdzi¢ nalezy zatem, ze zakaz wspomnianych

praktyk odnosi si¢ do sytuagji, gdy:

a)  praktyka jest dzialaniem lub zaniechaniem przedsigbiorcy,

b)  praktyka jest sprzeczna z prawem
lub

c)  praktyka jest sprzeczna z dobrymi obyczajami,

d)  prakeyka godzi w zbiorowy interes konsumentéw™.

Na gruncie tego opracowania, brak jest miejsca do szczegélowej i roz-
budowanej analizy wplywu technologii deepfake na sytuacje ogdlnospoleczna
i ekonomiczng z perspektywy konsumentéw. Wskaza¢ jednak nalezy, iz sze-
rokie wykorzystanie tego rodzaju rozwiazain do wprowadzania w blad grup
odbiorcéw, ktdrzy spelniajg definicje konsumenta, stanowitoby z duzym
prawdopodobienistwem zaréwno praktyke sprzeczna z dobrymi obyczajami,
jak i godzaca w zbiorowy interes konsumentéw. Wskaza¢ bowiem mozna,
iz zgodnie z szeroko rozumianymi dobrymi obyczajami obrotu gospodarczego,
wprowadzanie kontrahentéw w blad na szeroka skale przy uzyciu nowator-
skich rozwigzan technologicznych, cz¢sto nieznanych szerszej grupie odbior-
cbéw, stanowi jawne naruszenie takich zasad. Méwi¢ tu mozna prawdopo-
dobnie zaréwno o regulach uczciwosci kupieckiej, jak i szeroko rozumianej
dbalosci o podwyizszanie wspélnego poziomu bezpieczeristwa. Takie prakty-
ki, jesli ich celem bedzie doprowadzanie do niekorzystnego rozporzadzania
majatkiem, w oczywisty sposéb naruszaé beda réwniez ekonomiczny interes
konsumentéw.

Stwierdzi¢ mozna réwniez, ze prawdopodobnie takie prakeyki uzna-
ne zostalyby za sprzeczne z prawem. Nie mozna jednak odgérnie zalozy¢
sprzecznosci z prawem kazdego rozwiazania opartego na deepfake. Prowadzié
by to moglo do absurdalnych wnioskéw, szczegdlnie w $wietle wielu przykta-
déw wykorzystania tej technologii w sytuacjach, w ktérych cigzko doszukiwaé
si¢ ztych intencji?’.

3 Ibidem.
37 https://www.knowledgenile.com/blogs/applications-of-deepfake-technology-positives-and-
-dangers/, dostep: 22.05.2022.
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8. KONKLUZJE

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze deepfake juz teraz stanowi wyzwa-
nie dla unijnego i krajowego porzadku prawnego. Kluczowa jednak w tym
aspekcie jest perspektywa nadchodzacych lat. Wraz z rozwojem sztucznej in-
teligencji, a w szczegblnosci sztucznych sieci neuronowych, zakres i mozliwo-
$ci wykorzystania rozwiazan stanowiacych temat tej pracy jedynie wzrosna.
Porzadki prawne musza przygotowal si¢ na czynniki technologiczne, ktére
moga prowadzi¢ nie tylko do obnizenia zaufania spolecznego i bezpieczeni-
stwa obrotu, ale do catkowitej destabilizacji systemdw.

Celem tej pracy bylo zbadanie uzytecznosci ochrony, jaka ustawodaw-
ca przewidzial dla przypadkéw ztozenia wadliwego oswiadczenia woli w per-
spektywie rozpowszechnienia si¢ technologii deepfake. Skonkludowaé nalezy,
po przeanalizowanie potencjalnych stanéw faktycznych, iz ochrona ta, przy-
najmniej w jakiej$ czesci, moze by¢ uznana za wystarczajaca.

Whioski z przeprowadzonej analizy poprowadzi¢ mozna dwutorowo.
Z jednej strony powiedzie¢ mozna jasno, ze wykorzystanie deepfake do wply-
nigcia na stan wiedzy erransa w sposéb, ktory powoduje powstanie bled-
nego przekonania o rzeczywistoéci, bedzie podlegat ochronie na podstawie
istniejacych regulacji’®. Z drugiej za$ strony stwierdzi¢ nalezy, ze szerszy kon-
tekst spoleczny i gospodarczy rysuje si¢ zdecydowanie mniej optymistycznie.
Konieczne jest w tym zakresie odniesienie si¢ ustawodawcy unijnego i krajo-
wego do wskazanych w tej i innych pracach zagadnien, aby zapewni¢ zadowa-
lajacy poziom ochrony zaréwno konsumentéw jak i wszystkich uczestnikéw

obrotu.
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THE ROLE OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE IN SOCIAL

ENGINEERING AS A BASIS FOR DETERMINING
THE DEFECTIVENESS OF A STATEMENT OF INTENT
IN THE FORM OF AN ERROR

Abstract: The purpose of this work is to identify key issues from the per-
spective of private law in the wider use of deepfake technology. The adopted
methodology will assume the characterization of relevant legal issues indicated
both by doctrine and jurisprudence and relating them to the technological
specifics of using false images of people generated with the help of artificial
neural networks. The questions which will be answered in the text are based
on the above mentioned analysis. An additional element is also the inclusion
of practical examples of the use of deepfake technology both in the criminal
and private law context. The result of this work is to analyze and evaluate
the current solutions in the legal order in terms of their effectiveness. The pur-
pose of regulating defects in declarations of will is to protect civil law entities
in specific factual situations. A mechanism that makes it possible is the institu-
tion of evading the effects of a defectively made declaration of will. Therefore,
it is necessary to answer the question whether in factual situations, in which
deepfake was used to manipulate the state of knowledge of the contracting par-
ty, the protection provided by this regulation is sufficient. Observations will
also be made with regard to consumer law and the broader legislative perspec-
tive. They will be the result of analysis of social and economic consequences
of the use of deepfake, in particular the negative impact of this technology
on the broader public trust an+d security of trade. This evaluation will be used
to determine whether there are any unavoidable gaps in the current system
and to what extent the EU and national legislators need to intervene.

Key words: error, deceit, deepfake, defect in declaration of intent, consumer
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CODE IS LAW,
CZYLI ANALIZA PRAWNA
SMART CONTRACTS

Abstrakt: Artyku! stanowi zwigzla analize prawna pojecia smart kontraktu
w polskim porzadku prawnym z odwolaniem si¢ do kultury prawnej common
law. W pierwszej czesci o charakterze wprowadzajacym oméwione zostana
pojecia w kolejnosci od najbardziej ogélnego, czyli blockchainu, do meritum
artykulu, czyli smart kontraktu. Zamierzam pokrétce przedstawi¢ czym jest
blockchain, jaki jest jego cel oraz zastosowania, jak mozemy go sklasyfikowa¢
i jaki ma zwiazek z omawianym przez nas tematem. Kolejnym punktem wpro-
wadzenia bedzie przedstawienie platformy Ethereum oraz jej zwiazku z kon-
cepcjg smart contracts. Przytoczone zostang réwniez zwiazany z ta dziedzing
jezyk programowania Solidity, cho¢ ze wzgledu na tematyke i krag odbiorcow,
bez glebszej analizy. Chcialabym réwniez wyrézni¢ typy smart kontraktéw,
szczegblnie zwracajac uwage na DAO, czyli decentralized autonomous organi-
zation. W ten sposdb zamierzam pokaza¢ réznorodnos¢ oraz mozliwosci tech-
nologii, jaka jest smart kontrakt. Po zagadnieniach wstepnych nastapi plynne
przejscie do drugiej, analitycznej, a nie opisowej, cz¢sci opracowania. Bedzie
to analiza smart kontraktow na gruncie prawa polskiego. Owa analiz¢ zamie-
rzam rozpoczaé od klasyfikacji samego smart kontraktu. Bedzie to wyjscie
od polskiej proby zdefiniowania zagadnienia. Kolejnym krokiem bedzie pro-
ba zestawienia polskiego rozumienia umowy ze smart kontraktem. Zamie-
rzam przytoczy¢ kilka istniejacych w doktrynie argumentéw, jednak przede
wszystkim skupi¢ si¢ na smart kontrakcie jako sposobie zawarcia umowy oraz
wiazacych si¢ z tym ograniczeri. Nierozlaczne z takq analiza bedzie uwzgled-
nienie pojecia czynnosci prawnej. Nastepnie zostanie oméwiona zalezno$¢
pomiedzy smart kontraktem a wzorcem umownym. Dalsza analiza bedzie sys-
tematycznie zgodna z procesem zawierania i wykonania umowy. Zacznie sig
ona od wyktadni smart kontraktu w kontekscie o$wiadczenia woli. Oméwio-
na zostanie takze problematyka zwigzana z samowykonalnoscig oraz niezmie-
nialno$cia smart kontraktu. W podsumowaniu zawarte zostang wnioski co do
obecnego statusu prawnego smart kontraktéw w polskim porzadku prawnym,
a takze pokrétce mozliwosci, jaka ten typ kontraktu ze sobg niesie. Zostanie
réwniez rozstrzygnigte to, jak pojecie Code is law ma si¢ do rzeczywistosci.

Stowa kluczowe: blockchain, DAO, ethereum, inteligentny kontrake, o$wiad-
czenie woli, prawo nowych technologii, smart kontrake, technologia rozpro-
$ZONeEgo rejestru, umowa, Wzorzec Umowy.
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1. IS CODE LAW?!

Zaréwno w literaturze prawniczej, jak i tej ze $wiata nowych technologii
spotykamy si¢ z pytaniem: czy kod komputerowy moze zastapi¢ prawo? Is Code
Law? Juz w 1998 roku twérca hasta “Code is law”, Lawrence Lessig zauwa-
zyl jedna istotng analogi¢ pomiedzy tymi dwoma $wiatami, kodem i prawem.
Jest to ich zdolnos¢ kreacyjna, regulacyjna. Mozna powiedzie¢, ze prawo réw-
niez jest kodem, kreujacym stosunki spoteczne. Nic wigc dziwnego, ze pojawil
si¢ pomyst polaczenia tych dwéch, opornych dotychezas na wspélprace, dzie-
dzin. Pojawita si¢ nawet koncepcja wyparcia prawa przez jurysdykeje cyfrowa,
na ten moment jednak nie trzeba si¢ tego obawia¢. Niniejsze opracowanie
w wystarczajacy sposob pokaze, ze $wiat nie jest jeszcze gotowy na rezygnacie
z prawa, ktdre to nie powinno stanowi¢ przeszkody, a wrecz przeciwnie, po-
winno by¢ instrumentem stopniowo cyfryzujacym rzeczywistos¢.

Jednym z takich narzedzi, stopniowo cyfryzujacych nasza rzeczywistosé,
jest smart kontrakt. Niniejszy artykul stanowi szczegétowa jego analize, opie-
rajac si¢ gféwnie na polskim porzadku prawnym, ale tez nawiazujac do in-
nych jurysdykeji. Podejscie komparatystyczne wydaje si¢ bowiem konieczne
w przypadku stosunkowo nowych instytucji oraz w obliczu globalizacji sto-
sunkéw handlowych. Celem artykutu jest lepsze zrozumienie smart kontraktu
przez prawnikéw, a w tym celu konieczne jest odpowiednie wprowadzenie,
uwzgledniajace czynniki technologiczne.

Nowe technologie stanowia nie lada wyzwanie dla prawnikéw. Dzieje si¢
tak ze wzgledu na specyfike obu tych nauk, tj. prawa i nowych technologii, ce-
chujacych si¢ rozwinictg terminologia i kompleksowoscia. Regulacja prawna
w zakresie nowych technologii wymaga analizy tych zjawisk, a literatura nie
zostala jeszcze w pelni rozwinigta na potrzeby wprowadzenia w nowy, choé
popularny temat. Powoli jednak si¢ to zmienia, dlatego tez pozwole sobie
przytoczy¢, w mojej ocenie przystgpne, zagadnienia podstawowe dotyczace
blockchainu jako zjawiska, przed wprowadzeniem w temat niniejszego opraco-

wania, tj. smart kontraktéw.
2. BLOCKCHAIN

Blockchain, a dawniej w literaturze block chain pisane oddzielnie, juz

etymologicznie opisuje nam swoja natur¢. Tlumaczac termin dostownie,

' Nazwa artykulu autorstwa Tian Ma, https://legal-tech.blog/is-code-la dostep: 06.06.2022.
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jest to “lanicuch blokéw”, ktére to okreslenie bylo podejmowane w polskiej
praktyce, jednak nie zwalczylo swojego angielskiego pierwowzoru i raczej nie
jest obecnie spotykane w nomenklaturze. Jest za$ powszechnie stosowane
w prébach definicji samego blockchainu.

Taka na przyklad definicj¢ proponuje Krzysztof Piech® “to rozproszona
baza danych, ktéra zawiera stale rosnaca ilos¢ informagji (rekordéw) pogru-
powanych w bloki i powiazanych ze soba w taki sposdb, ze kazdy nastepny
blok zawiera oznaczenie czasu (timestamp), kiedy zostat stworzony oraz link
do poprzedniego bloku, bedacy zaszyfrowanym “streszczeniem” (hash) jego
zawartosci’.

Wyjasnienia wymaga termin hash, czy tez w wersji spolszczonej hasz.
Autor proponuje tutaj “krétki ciag znakéw przyporzadkowany do dowolnie
duzego zbioru danych za pomoca funkcji mieszajacej (haszujacej)”. Do za-
pisu wykorzystano przy tym system szesnastkowy, o wiele bardziej czytelny
dla cztowieka niz uklad binarny. Hashe cechuja si¢ odpornoscia na kolizje
(zmiany kodu) i jednokierunkowoscia, oznaczajaca, iz nie istnieje mozliwos¢
poznania danych jedynie na podstawie samej wartoéci skrétu. Pozyskiwanie
nowych hashéw jest widoczne w przypadku tzw. “kopalni bitcoinéw”. Kryp-
towaluta bitcoin zapoczatkowala zreszta zainteresowanie blockchainem, jed-
nak krzywdzace jest ograniczanie tego zjawiska wylacznie do pieniadza cy-
frowego. By lepiej zrozumie¢ zastosowanie tej technologii, nalezy poznac jej

nature.
2.2 Cechy blockchainu

Za ceche immanentna blockchainu przyjmuje si¢ jego nierozerwalno$é -
dokonanie jakiejkolwiek zmiany w zapisach historycznych jest mozliwe tylko
przy zmianie calej historii transakcji. Pojawita si¢ wprawdzie koncepcja kory-
gowalnych blockchainéw, czego przykladem jest blockchain firmy Accenture.
Takie rozwiazanie nie wywoluje jednak entuzjazmu srodowiska. Wskazuje si¢
w takim wypadku na konieczno$¢ wystapienia zaufanej osoby trzeciej, co kté-
ci si¢ z ideg blockchainu. Blockchain opiera si¢ bowiem na braku centralnej
instytucji uwierzytelniajacej (ang. trusted third party), ktéra w obrocie sg ban-
ki. Owa “samodzielno$¢” polega na zasadzie peer-to-peer (P2P), czyli “modelu
komunikacji w sieci komputerowej, w ktérej zadania rozdzielona sa pomiedzy

réwne sobie pod wzgledem uprawnieri osoby (wezly)”.

2 K. Piech, Leksykon pojec na temat technologii blockchain i kryptowalut, s. 5.
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Kolejna, zwiazana z P2P, cecha modelu jest jego decentralizacja, czy ina-
czej technologia rozproszonego rejestru lub w wersji angielskiej DLT (Distri-
buted ledger technologies). Blockchain umozliwia globalny zasieg swoich trans-
akgji. Oczywiscie skala, z jakiej korzysta¢ mozna z decentralizacji jest zalezna
od modelu blockchainu, ktéry przyjmiemy.

Wszystkie powyzsze cechy sa mozliwe dzigki zaufaniu opartemu nie na
zasobach ludzkich, a na kryptografii. Wszelkie transakcje sa weryfikowane
przed dodaniem do taricucha blokéw, a nastepnie zabezpieczane kodem.
O bezpieczenistwo dbajg kolektywnie wszyscy uzytkownicy przy zachowa-
niu anonimowodci i transparentnosci danych. Taki zabieg w zasadzie unie-
mozliwia ataki hackerskie, gdyz wymagaloby to wlamanie do kazdego bloku
w danym faricuchu.

2.3 Klasyfikacja blockchainu

W kontekscie blockchainu zaczyna méwi¢ si¢ o tadzie (governance).
Dzieje si¢ tak, gdyz otwarty system poza mozliwosciami powoduje takie
zagrozenia, w tym kumulacji zasobéw. Nie wszedzie pozadana jest rowniez
anonimowos¢. W zwiazku z tym méwi si¢ o wyodrebnieniu dwéch modeli
blockchainu, czyli publicznego i prywatnego.

Anonimowos¢, umozliwiona przez daleko idaca kryptografie, jest wyko-
rzystywana przez model publiczny. Mozna tu méwi¢ o klasycznym i znanym
w praktyce blockchainie, np. tym wykorzystywanym przy kryptowalutach.
Pozwala on na analiz¢ i zawieranie transakeji wszystkim zainteresowanym
w ramach sieci.

Model ten nie sprawdzi si¢ jednak, gdzie ze wzgledu na sytuacje gospo-
darcza, zaufanie pomiedzy kontrahentami jest niezbedne « priori. Taka moz-
liwo$¢ daje nam model prywatny, polegajacy na odpowiednim zarzadzaniu
prywatnoscia. Jest najczeéciej tworzony przez konsorcja oraz ustalone grupy
uczestnikéw.

Wyréznia si¢ réwniez podziat ze wzgledu na licencjonowanie blockcha-
inéw? oraz rozne warianty zwiazane z obiema tymi klasyfikacjami. Mozemy na
przyktad wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej ograniczenie podmiotéw zachodzi
tylko co do ich typdw, ale nie jest weryfikowany (lub weryfikacja ta jest znacz-

nie ograniczona) indywidualnie. Jest to model publiczno-licencjonowany.

> K. Ciupa, Warianty zastosowania koncepcji blockchain a modele ich doboru, Studia i prace.
Kolegium zarzadzania i finanséw. Zeszyt naukowy 173/2019 s. 89-110.

78



CODE IS LAW, CZYLI ANALIZA PRAWNA SMART CONTRACTS

Te réznice beda mialy istotny wplyw na ochrong danych i wymienio-
ne wyzej cechy blockchainu. W najbardziej surowym wydaniu, czyli takim,
w ktérym nie ma wyjatkéw dla nierozerwalnosci, P2P, decentralizacji czy
kryptografii, méwimy o pelnym modelu publicznym. Rezygnacja ze st¢zenia
ktérejkolwiek z podanych cech prowadzi nas do wyboru alternatywnego mo-
delu blockchainu.

3. ETHEREUM

Mozliwosci kodu programistycznego poszerzaja si¢ przy kazdym pro-
jekcie. Kod ten moze przewidywaé wszystko, co jest w stanie objaé jezyk
programowania. Dzi¢ki temu blockchain znajduje rozmaite zastosowania.
Na tym tle wyréznia si¢ Ethereum, czyli platforma, ktéra wystartowala
w 2015 r. Jej fenomen opiera si¢ na umozliwieniu uzytkownikom (progra-
mistom) tworzenie wlasnych aplikacji, w tym smart kontraktow. W tym celu
stworzono nawet specjalnie jezyk programowania o nazwie Solidity, ktory
stuzy¢ ma whasnie do tworzenia uméw. Na ten moment jest on ciagle najpo-
pularniejszym jezykiem programowania przeznaczonym do tego celu, jednak
wcigz powstaja nowe, takie jak Serpent, LLL czy Vyper.

Platforma Ethereum to ogromny mechanizm (EVM - Ethereum Virtual
Machine), ktéry udostepnia srodowisko wykonywania kodu, gdzie postugu-
jemy si¢ nie tylko odrebnymi jezykami programowania, ale tez walutg (ETH
- ether) oraz koncepcja paliwa (gas), czyli “surowca”, ktéry ogranicza ilo§¢
zawieranych transakgji, tak aby zablokowa¢ uruchomienie petli‘. Larficuch
blokéw, podobnie jak w przypadku m.in. bitcoina, jest jawny.

4. DAO

DAO (Decentralised Autonomous Organisation) jest to niematerialna
forma organizacji, realizowana poprzez uzycie smart kontraktu, ktéra jest
w stanie realizowaé swoje cele za pomoca kodu programistycznego. Omé-
wienie jej w tej czgsci opracowania nie jest przypadkowe, gdyz po pierwsze
koncepcja ta jest zwiazana z rozwojem i reformacja platformy Ethereum, a po
drugie pokazuje potencjal inteligentnych kontraktéw, jak i mozliwosci (oraz
ryzyka) samego DAO.

* Wiecej na ten temat: G. Wood, Ethereum: A secure decentralised generalised transaction ledger,
https://ethereum.github.io/yellowpaper/paper.pdf dostep: 06.06.2022.
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DAO moga by¢ tworzone dla réznych celéw, najczesciej ekonomicz-
nych. Upodabnia je to do spélek handlowych. Dzieje si¢ tak, gdyz celem
takiej formy organizacji jest zrealizowanie przedsigwziecia przez grupe osob.
Ze wzgledu na wielo$¢ podmiotéw, DAO jest znacznie bardziej skomplikowa-
ne niz typowe, pierwotne smart kontrakty. Co wigcej DAO moga by¢ otwarte
na nowe podmioty. Od zwyklej spétki odréznia je natomiast “pewnos¢ kodu”,
czyli zaufanie oparte na szyfrowaniu. Jacek Czarnecki wyréznia podmioty

biorace udzial w transakeji DAO:

*  posiadacze tokendw, ktérzy mogg mie¢ wplyw na dzialania DAO
oraz czerpa¢ z nich zyski, podobni do znanych nam ze spétek kapi-
tatowych akcjonariuszy;

*  autorzy kodu, czyli znawcy konstrukeji, ktérzy niekoniecznie musza
angazowac si¢ w implementacje DAO;

*  regulatorzy, czyli zainteresowane instytucje publiczne, szczegdlnie
kontrolne;

*  kontraktorzy, czyli osoby, ktére wchodza w kooperacje z DAO;

*  wyrocznie (oracles), ktore to dostarczajg réznego rodzaju dane
ze $wiata zewnetrznegos;

*  inni, tj. platforma i jej twércy, kuratorzy, itp.

Nalezy jednak podkresli¢, iz na ten moment prawo polskie nie wyposaza
DAO w zdolno$¢ prawna, co znacznie ogranicza kompetencje takiego two-
ru wobec spélek handlowych, a szczegdlnie spotek kapitatowych. Transakcje
zawierane przez DAO w naszej rzeczywistosci prawnej beda bowiem transak-
cjami zawieranymi bezposrednio przez jego cztonkéw. Rodzi to konieczno$é
transparentnosci, co po pierwsze mija si¢ z celem DAO, a po drugie moze
by¢ niemozliwe do osiagniccia przez wielo§¢ podmiotéw. Na ten moment
najrozsadniejsze wydaje si¢ funkcjonalne polaczenie DAO z rzeczywista sp6t-
ka handlowa. W przyszlosci jednak prawdopodobnie pojawi si¢ konieczno$é
uregulowania DAQO, zeby ta mogla spelnia¢ swoja funkeje, wyposazajac uzyt-
kownikéw w szeroka game mozliwosci.

Problem braku regulacji nie jest niestety jedynym ryzykiem zwiaza-
nym z DAO. Reprezentatywna dla tej formy organizacja o nazwie The DAO
niechlubnie zastyne¢ta dokonanym na niej atakiem hakerskim w 2016 roku,

> J. Czarnecki, Czym sq inteligentne kontrakty i DAO, [w:] Blockchain, inteligentne kontrakty
i DAO, 2016, https://wardynski.com.pl/publikacje/opracowania/blockchain-inteligentne
-kontrakty-i-dao, dostegp: 06.06.2022.
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w wyniku ktérego z platformy wyplynely srodki o wartosci 50 milionéw do-
laréw. Hakerzy wykorzystali tzw. furtke w kodzie, ktérej nie dostrzegli sami
tworcy platformy. W zwiazku ze specyfika samego DAO, jak i szerzej poje-
tego smart kontraktu, pojawilo si¢ pytanie, czy takie dzialanie jest w ogdle
bezprawne. Smart kontrakty nie moga by¢ przeciez sfalszowane i nie podle-
gaja kontroli instytucjonalnej, sa autonomiczne. Tak tez argumentuje swoje
dziatanie sam Napastnik (The attacker) w liscie otwartym do spotecznosci
Ethereum, zawierajac w nim zreszta zwiezla analize prawna’.

Taka interpretacja nie spodobata si¢ oczywiscie uzytkownikom platfor-
my. Dzialanie hakera zostalo po cz¢séci odwrdcone poprzez stworzenie nowego
blockchaina, zawierajacego modyfikacj¢ The DAO, ktéra miala przywréci¢
stan poprzedni, tak jakby atak nigdy si¢ nie wydarzyt. Na takie rozwigzanie
zgodzito si¢ 90% uzytkownikéw, w efekcie czego funkcjonuja obok siebie
dwie sieci, jednak waluta starego (oryginalnego) blockchainu reprezentuje
znacznie mniejsza warto$¢’. Dziatanie to bylo w gruncie rzeczy powtdrzeniem
dziatania Napastnika. Nasuwa to watpliwosci co do autonomicznego charak-
teru 'The DAO, gdyz w gruncie rzeczy zgodzono si¢ na spoteczna kontrole
instytugji. Pokazuje to przywiazanie spoleczeristwa do idei stusznosci, w kon-
trascie do zaufania “nieomylnym” algorytmom.

Oczywiscie takiej sytuacji dalo si¢ unikna¢ juz na momencie progra-
mowania platformy. Nalezy jednak pamigta¢, ze autorem kodu jest cztowiek,
ktéry nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich mozliwosci oprogramowania.
Podobnie zreszta dziala prawo, gdyz ustawodawca nie jest w stanie przewi-
dzie¢ wszystkich skutkéw wprowadzanej przez siebie regulacji. Nie zawsze jest
to jednak proste. Co wazne, pomimo zatamania zaufania do DAO, wcale nie
zmalata ich popularno$é. Z sytuacji wyciagnigto wnioski, ktdre przyczynily
si¢ do ulepszenia mechanizmu. By¢ moze zbyt szybko chciano wprowadzi¢
tak rozbudowang instytucje, nie przewidujac bledéw, a dopiero uczac si¢ na
nich. Nie nalezy jednak zniechecad si¢ przez to do samych smart kontraktéw.

5. SMART KONTRAKT

W celach niniejszego opracowania przyjety zostal termin zapozyczo-

ny z angielskiego, tj. smart kontrakt (smart contract), chociaz w literaturze

¢ List w jezyku angielskim: https://pastebin.com/CcGUBgDG dostep: 04.06.2022 r.

7 Wiecej na ten temat: A. Krainiska, Co historia The DAO mdéwi o prawie, [w:] Blockchain,
inteligentne kontrakty i DAO, 2016, https://wardynski.com.pl/publikacje/opracowania/block
chain-inteligentne-kontrakty-i-dao dostep na dziei 06.06.2022.
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spotykane sa jak najbardziej typowo polskie odpowiedniki jak inteligentna
umowa, czy lingwistyczny kompromis, tj. inteligentny kontrake.

Autorem pojecia (smart contract) jest Nick Szabo, ktéry koncepcje
smart kontraktu przedstawil juz w 1997 r®. Jako prototyp nowej instytucji
podaje on automaty sprzedajace (vending-machine). Smart kontrakty mialy-
by si¢ jednak, w przeciwienstwie do nich, opiera¢ na blockchainie. Wsréd
cech charakterystycznych N. Szabo wymienia takze algorytmiczny charakter
w postaci kodu programistycznego, zabezpieczenie (najczesciej kryptograficz-
ne), a przede wszystkim samowykonalno$¢, automatyzm i autonomia, ktére
to maja zapewni¢ oszczednos¢ czasu oraz zasobéw ludzkich. Zbudowana na
tej podstawie definicj¢ smart kontraktu nalezy traktowa¢ jako idealna i doce-
lowa posta¢. Na przestrzeni lat, réwniez w efekcie prakeyki, pojawily si¢ jed-
nak rézne przeszkody w tak dostownym rozumieniu smart kontraktu, miedzy
innymi wskazany wyzej atak hakerski na The DAO, ktéry niejako wymusit
odejscie od zasady autonomii. Nalezy réwniez doda¢, iz blockchain nie jest
obecnie jedyng (cho¢ pozostaje najbardziej popularna) opcja zastosowania
smart kontraktu.

Kompromisowa w mojej opinii definicj¢ wprowadzito ustawodawstwo
Malty, wedhug ktérego smart kontrakt jest porozumieniem technologicznym,
sktadajacym si¢ z protokotu komputerowego lub z umowy zawartej w catosci
lub czgéci w elektronicznej formie, ktéra jest mozliwa do zautomatyzowania
oraz egzekwowania przez kod komputerowy, pomimo, ze niektére elementy
moga wymagaé ingerencji cztowieka i jego kontroli, a ktére moga by¢ egze-
kwowane zwyklymi metodami prawnymi lub poprzez zmieszanie obu tych
metod’. Jest to bardzo praktyczne, cho¢ réwniez niepokojaco szerokie pojecie
smart kontraktu, co sktania nas wobec kolejnych zagadnien, a mianowicie
szerokiego i waskiego pojecia smart kontraktu.

Waskie rozumienie jest rozumieniem jak najbardziej zblizonym do
pierwowzoru wskazanego przez N. Szabo. Wszystkie cechy sa przy tym ro-
zumiane $cidle, tzn., ze nie ma miejsca na dopuszczanie 0séb trzecich, a wy-
wolane skutki sa nieodwracalne. Mozemy sobie wyobrazi¢ funkcjonowanie
takich kontraktéw w przypadku uméw krétkoterminowych, dyskretnych.
Zbyt daleko idace bedzie jednak definiowanie tym sposobem smart kontraktu
w przypadku uméw skomplikowanych, dlugoterminowych, a tym bardziej

8 N. Szabo, Smart Contract: Formalizing and Securing Relationships on Public Networks, https://
firstmonday.org/ojs/index.php/fm/article/view/548/469, dostep: 06.06.2022.

' Chapter 590 Virtual Financial Assets, 1st November, 2018, https://legislation.mt/eli/cap/590/
eng/pdf dostep: 06.06.2022.
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w przypadku organizacji (czego przyklad widzieliSmy juz wyzej).
Na tym etapie najbezpieczniejsze byloby jednak stosowanie definicji szerszej,
np. takiej jak w ustawodawstwie maltariskim. Nalezy jednak uwaza¢, by defi-
nicja nie byla tez zbyt szeroka, gdyz wtedy traci na znaczeniu cala innowacyj-
no$¢ smart kontraktu. Nie powinni§my na przyklad ogranicza¢ definigji do jej
elektronicznego charakteru (czego przykladem bylyby zakupy przez internet),
czy automatyzmu (funkcjonujacego w przypadku automatéw sprzedajacych).

Klasyfikacja blockchainu wiaze si¢ bezposrednio z mozliwosciami rézni-
cowania smart kontraktéw. Mozemy wyrézni¢ bowiem smart kontrakt pu-
bliczny i prywatny. W zwiazku z tym pozostajg inne cechy, jak globalizacja
kontraktu (jego otwarto$¢ na kontrahentéw), jego anonimowos¢ czy prawo
whasciwe do jego stosowania. Ze wzgledu na nature blockchainu, kedry nadal
pozostaje gléwna metoda zapisywania smart kontraktéw, nie powinnismy
ogranicza¢ si¢ do jego waskiej definicji, a wrecz przeciwnie, powinnismy sku-
pi¢ si¢ na jej elastycznosci, pamigtajac przy tym o mozliwosciach, jakie daje

nam sam blockchain.
5.1 Czy smart kontrakt jest umowa?

Jedna z podstawowych kwestii na gruncie prawa polskiego jest rozstrzy-
gniecie pytania, czy smart kontrakt jest umowa. Wlasciwsze bytoby moze jed-
nak opisanie stosunku pomi¢dzy umowa a smart kontraktem, gdyz zréwnanie
ich wynika raczej z blednej wyktadni jezykowej w polaczeniu z anglosaskim
pochodzeniem.

W zwiazku z tym zagadnieniem powstaly dwie koncepcje: monistycz-
na, utozsamiajaca smart kontrakt z umowa cywilnoprawna oraz dualistyczna,
rozdzielajaca oba te pojecia. Nalezy podkresli¢, ze rozumienie smart kontrak-
tu jako umowy bedzie inaczej rozpatrywane na gruncie réznych porzadkéw
prawnych. Mozemy sobie wyobrazi¢ utozsamianie umowy ze smart kontrak-
tem na gruncie common law, wydaje si¢ to jednak nieakceptowalne w naszej
kulturze prawnej. Przypomnijmy, ze umowa to zgodne o$wiadczenia woli
stron wywotlania okreslonych skutkéw prawnych'. Istota smart kontraktu
nie polega jednak na jego tresci. Smart kontrake staje si¢ smart kontraktem
w momencie, gdy kod juz jest ustalony, natomiast tre$¢ umowy, czyli owe
zgodne o$wiadczenia woli sa ustalane wezesniej. Innymi stowy, kod jest usta-

lany pod tres¢ umowy, jest subsydiarny. Mozemy sobie wyobrazi¢, ze kod

1 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogdlnej, Warszawa 2018.
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moze by¢ wprawdzie stworzony wcze$niej, ale to strony decyduja si¢ na jego
zastosowanie poprzez zgodne o$wiadczenia woli. Tres¢ kodu programistycz-
nego powinna si¢ przy tym pokrywac z trescia zawartej umowy. Takie rozu-
mienie smart kontraktu jest oczywiscie nie sama umowa, a jej forma, doku-
mentem czy instrumentem egzekwujacym jej tres¢. Mozemy sobie wprawdzie
wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej smart kontrakt zaczyna niejako “zy¢ wlasnym
zyciem”, jednak nigdy nie bedzie to oderwane od kodu, ktérego tres¢ ustality
strony lub na ktérg si¢ zgodzily. Wybdr formy zawarcia umowy jest przy tym
jednym z przejawéw swobody uméw (art. 353 Kodeksu Cywilnego).

Podsumowujac, mozemy nazwaé smart kontrakt umowa w takim samym
zakresie, w jakim umowga nazywamy podpisang przez strony kartke papieru
uzgadniajaca tre$¢ stosunku prawnego. Sam smart kontrake nie jest jednak
umowa w rozumieniu Kodeksu Cywilnego i nie powinien by¢ z nig utozsa-
miany w takiej formie, z jaka aktualnie si¢ spotykamy.

Rozwiazaniem, ktére idealnie wpasowuje si¢ w nasze rozwazania jest
model kontrakeu ricardiariskiego (Ricardian contract), wymyslony przez lana
Grigga. Polega on na stworzeniu dokumentu, ktéry jednocze$nie zawiera tres¢
w jezyku prawniczym oraz te same postanowienia zapisane w jezyku progra-
mowania. Taki zabieg eliminuje ryzyko niezrozumienia kodu programowego
przez zwyklego cztowieka bedacego kontrahentem. Model ricardianiski moze
wprawdzie by¢ zastosowany w przypadku smart kontraktu, jednak nie zawsze
beda to pojecia tozsame. Szczegdlnie przy waskim rozumieniu smart kontrak-
tu, kontrakt ricardiaiiski bedzie rozumiany raczej jako jego przystepniejsza
alternatywa''.

Na drodze dokonanych definicji i analizy nalezaloby réwniez dopusci¢
mozliwo$¢ dokonania jednostronnej czynnosci prawnej za pomoca smart
kontraktu. Niestety ten przypadek to kolejny dowdd tego, jak bardzo na-
zwa ta moze by¢ mylaca. Nie wydaje si¢ jednak, by wielo§¢ podmiotéw byla
cechg konstytutywna smart kontraktu, a nalezaloby si¢ tutaj skupi¢ na jego
samowykonalnosci, niezmienialnosci i automatyzmie. Moznaby na przyklad
wyobrazi¢ sobie samowykonalny testament. By¢ moze przy spopularyzowaniu
takich rozwiazan nalezaloby pomysle¢ o zmianie nomenklatury lub stworzy¢
termin odrebny.

"' Takie stanowisko wyraza: https://learn.bybit.com/defi/how-are-ricardian-contracts-diffe
rent-from-smart-contracts/?fbclid=IwAR1goahtyQzqEY-2WymS5fmwm116v6] BxuHPmgR7r
4CVIKSNVmZ_XJV56K-0, dostep: 06.06.2022.
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5.2 Smart kontrakt jako wzorzec umowny

Specyfika smart kontraktu, a takze jego specjalistyczny jezyk w postaci
kodu programistycznego sprawia, ze forma ta stanowi idealny material na
wzorzec umowny, przez ktéry rozumie si¢ “klauzul¢ umowna (zbiér klauzul),
ktéra zostala przygotowana z géry na uzytek przyszlych uméw, opracowana
jednostronnie przez podmiot zamierzajacy wzorzec stosowal”'”. Bardzo cze-
sto w przypadku uméw zawieranych przez uzycie wzorca umownego, strona,
ktéra pozostaje bez wplywu na tres¢ jest konsument. Ze wzgledu na jego sta-
tus, ale réwniez ze wzgledu na mozliwo$¢ naduzy¢ przez zastosowanie wzor-
ca umownego, przystuguje mu spora ochrona. Jej koniecznos¢ jest dodatko-
wo widoczna w specjalistycznym jezyku smart kontraktu, niezrozumiatego
dla przecigtnego cztowieka.

Ochrona konsumenta opiera si¢ na szeregu przepiséw. Po pierwsze
bedzie to art. 384 k.c., zgodnie z ktérym konsument jest zwiazany tylko
tymi postanowieniami wzorca umownego, o ktérych zostal przez przedsie-
biorce poinformowany przed zawarciem umowy, pod warunkiem, ze przed-
miot umowy nie nalezy do drobnych, biezacych spraw zycia codziennego.
Na przedsigbiorcy spoczywa wiec obowiazek wytlumaczenia skutkéw, jakie
niesie za sobg dany kontrake.

Po drugie, przedsigbiorce ogranicza zakaz zastosowania niedozwolonych
klauzul umownych, czyli postanowieni nieuzgodnionych indywidualnie z kon-
sumentem, jezeli ksztaltuja one jego prawa i obowiazki w sposéb sprzeczny
z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy. Przepis ten nie bedzie
jednak dotyczyl jednoznacznie sformutowanych postanowieri okreslajacych
gléwne §wiadczenie stron.

Dalsze elementy ochrony pojawia si¢ na etapie wykonania lub wygasnie-

cia umowy (pkt 4.4.).
5.3 Oswiadczenie woli
Wiemy juz, ze o$wiadczenie woli nie jest elementem samego smart kon-

traktu, a raczej elementem zewnetrznym. Jego charakter nie pozostaje jednak

bez znaczenia przy wykfadni smart kontraktu juz na etapie jego wykonania

12 K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz do art. 1-449, C.H. Beck, Warszawa
2020.
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(ktére ma charakter samodzielny), a tym bardziej w przypadku ewentualnego
bledu w kodzie programistycznym.

Nalezatoby zacza¢ od kwestii elementarnej, a mianowicie tego, ze przy-
jeta obecnie koncepcja o$wiadczenia woli w Kodeksie Cywilnym przemawia
za przejawem, a nie aktem woli, ktérego uznanie ujawnia si¢ tak naprawde
tylko jako jeden z czynnikéw mogacych czynno$¢ uniewazni¢ (mowa tutaj
o bledach o$wiadczenia woli). Mozna zatem powiedzied, ze to prawo zwiazuje
strony weztem prawnym, a czynnik psychologiczny jest tutaj pomijany.

Ma to duze znaczenie dla osigganych skutkéw prawnych. I tutaj jednak,
pomimo samowykonalnosci, nie jest to zjawisko tak nowe, jak mogloby si¢
wydawaé. Nalezy przypomnied, ze czynnos$¢ prawna wywotuje nie tylko skut-
ki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktére wynikajg z ustawy, z zasad wspét-
zycia spotecznego i z ustalonych zwyczajéw. Wywolywane skutki nie sa wiec
tozsame z tymi wyrazonymi w o§wiadczeniu woli, a wyrazenie zamiaru doko-
nania okreslonej czynnosci prawnej niejako implikuje nam skutki dodatkowe.
Strony godza si¢ ponadto na samowykonanie umowy i jej automatyzm, wigc
do momentu zmiany zdania (z prawa do ktérego strony rezygnuja) wlasciwie
nie powinny wynikna¢ spory, dopdki w gre nie wchodzg bledy oswiadczenia
woli, czy inne szczegdlne sytuacje. Innymi stowy, godzac si¢ na zawarcie smart
kontraktu, strony akceptujg taka forme stosunku prawnego i godza si¢ na
zwigzane z nig skutki i ryzyka. Prawo powinno jednak przewidywa¢ mecha-
nizm na powstrzymanie wykonania umowy w zwiazku z jej niewaznoscia czy
bezskutecznoscia. W szczegdlnosci doda¢ nalezy, iz strony nie moga wylaczy¢
migdzy sobg wspomnianych przepiséw ius cogens, a wykonanie takiej umowy
nie moze rodzi¢ skutkéw prawnych. Koncepgja jurysdykeji cyfrowej brzmi co
prawda kuszaco, jednak na ten moment jest nieakceptowalna. Do istotnych
dla postaci smart kontraktu przepiséw powszechnie obowiazujacych nalezy
migdzy innymi niemozno$¢ ztozenia tzw. oferty wieczystej, to znaczy takiej,
w wyniku ktérej powstaje niekoriczace si¢ zobowigzanie. Co wigcej, w przy-
padku zobowigzari o charakterze ciaglym, zawartych na czas nieoznaczony,
mozliwe jest jej wypowiedzenie w kazdej chwili.

I w przypadku bledu w kodzie mozna odnies¢ si¢ do szeroko pojetej dok-
tryny prawa cywilnego, nie tylko tej zwiazanej z tematem niniejszego opra-
cowania. Nalezy skupi¢ si¢ na elemencie zaufania i rozwazy¢, kiedy zostanie
on naruszony. Takim przypadkiem bylaby sytuacja, w ktérej jedna ze stron
blad spostrzega, ale nie informuje o tym drugiej. Takiej osobie nie przystuguje
wtedy ochrona.
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W doktrynie zauwaza si¢ réwniez pewne analogie pomiedzy charakterem
smart kontraktu, a cywilnoprawna instytucja pelnomocnika. Blad w kodzie
programistycznym mogtby by¢ przy tym rozstrzygany jako przekroczenie za-
kresu umocowania. Oczywiscie jest to raczej uwaga teoretyczna i nie powinna
by¢ na ten moment stosowana, gdyz jest to interpretacja zbyt szeroka (nadaje
pelnomocnictwo programowi, co Kodeks Cywilny kategorycznie wyklucza,
ograniczajac grup¢ podmiotéw uprawnionych do wykonywania pelnomoc-
nictwa do os6b fizycznych).

5.4 Niezmienialnos$¢ i automatyzm w wykonaniu smart kontraktu

Typowe cechy smart kontraktu potrafia by¢ jego blogostawiedstwem i
przekledstwem. W drodze regulacji powinny by¢ ostroznie wywazone dwie
wartosci: idea smart kontraktu (jego cechy konstytutywne) oraz ochrona kon-
trahentéw (nawet jesli przed samymi soba). Wiele szczegtowych przepiséw
przewiduje taka ochrong, np. wspomniane juz przepisy zwigzane ze wzorcami
umownymi. Innym przykladem moze by¢ réwniez prawo konsumenta do od-
stapienia od umowy zawartej na odleglo$¢. Na mocy jednak naszej dotychcza-
sowej analizy nalezy wskaza¢, iz ze wzgledu na dualizm pojecia smart kontrak-
tu, mozemy doszukiwac si¢ mozliwosci jego zmiany poprzez zmiang stosunku
zobowiazaniowego, bez zmiany kodu programistycznego. Innymi stowy mo-
zemy doprowadzi¢ do sytuacji, w ktédrej kod pozostanie co prawda niezmie-
niony, jednak zmieni si¢ sytuacja prawna podmiotéw. Jest to najdalej idaca
ochrona w przypadku smart kontraktéw, gdyz stanowi catkowite oderwanie
tresci kodu programistycznego od wiazacego strony stosunku prawnego.

Nalezy pamigtaé, ze samowykonalno$¢ umowy nie przesadza o braku
wad jej przedmiotu'. Dlatego tez prawo w przypadku smart kontraktéw po-
winno by¢ wyzsza instancja dla kodu programistycznego. Nie mozemy przy-
ja¢, ze cho¢ umowa zawarta przez strony moze by¢ niewazna badz bezskutecz-
na, to w rzeczywistosci dojdzie do jej wykonania. Wprowadziloby to ogromne
zagrozenie dla obrotu prawnego, kreujac réwnoczesnie réwnolegly obrét cy-
frowy. Zaréwno prawo, jak i twércy kodéw uzywanych przez smart kontrakty,
powinni przyja¢ mechanizm wzajemnego oddzialowywania w przypadku ko-
lizji na rzecz prawa, ale takze dla dobra kontrahentéw, ktérych zamiarem byto

przeciez zawiazanie stosunku prawnego wlasnie za pomoca smart kontrakeu.

'3 M. Pecyna, A. Behan, Smart contracts - Nowa technologia prawa uméw?, Transformacje pra-
wa prywatnego 3/2020.
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5.5 Amerykanskie ujecie smart kontraktu - wzmianka

Nalezatoby pokrétce wyjasni¢, jak traktuje smart kontrakty prawo kra-
ju, w ktérym jest to zjawisko najbardziej powszechne. Kolejnym powodem
jest oczywiscie réwniez zastosowanie rozwiazan anglosaskich w transakcjach
miedzynarodowych. Dodatkowo, chociaz prawo federalne Stanéw Zjedno-
czonych raczej milczy, pojawily si¢ pierwsze regulacje stanowe w kwestii smart
kontraktéw. Co wigcej, regulacje te nie s jednakowe. Wsréd najwazniej-
szych, regulowanych kwestii wymieni¢ mozna m.in. wprowadzenie definicji
legalnych poje¢ zwiazanych z blockchainem (Nevada, Arizona, Tennessee),
wprowadzenie rejestru kryptograficznego w rejestrach paristwowych (Kolora-
do), ustanowienie zespotu odpowiedzialnego za rozwdj i kontrolg technologii
blockchainu (Connecticut, Wirginia i Hawaje), czy licencjonowanie dziatal-
noéci zwiazanej np. z kryptowalutami (Alabama)'“.

Tematyka smart kontraktu jest rozwini¢ta w amerykanskiej literaturze
prawniczej znacznie bardziej niz w polskiej. Wielokrotnie byl tam tez po-
ruszany temat smart kontraktu jako umowy, jednak z innymi wnioskami.
Jak juz wczeéniej zostato wspomniane, wynika to z odmiennosci kultury praw-
nej. Zeby dana czynnos$¢ zostata uznana za umowe, musza pojawic sie naste-
pujace elementy: oferta, przyjecie oferty, $wiadczenie oraz zamiar stworzenia
stosunku prawnego. Mozna stwierdzi¢, ze jest to podejscie bardziej formal-
ne (przy czym latwiejsze do osiagnigcia) niz to przewidziane w polskim Ko-
deksie Cywilnym. Jednak amerykanska jurysprudencja nie jest jednoglosna
co do uznania smart kontraktu jako umowy cywilnoprawnej. W szczeg6lnosci
pojawiaja si¢ glosy o niezaleznosci smart kontraktu od prawa w ogdle, w imie
wyzszosci jurysdykeji cyfrowej. Bezsprzeczne jest jednak raczej to, ze wszystko,
co spetnia powyzsze przestanki umowy, umowa jest. A to jest w przypadku
smart kontraktu wykonalne.

Uznawaniu smart kontraktu w niektérych padstwach za umowe (szcze-
gblnie kultury anglosaskiej), a odmienne stanowisko w innych (gtéwnie re-
prezentujacych system prawa kontynentalnego), jak stusznie zauwazyl Alexan-
dros A. Papantoniou®®, moze powaznie zaktdci¢ porzadek miedzynarodowego
prawa prywatnego. Bowiem, jak zobaczylismy na przykladzie Polski i Stanéw

1 Legislacja zwiazana z technologia blockchain do 2018 r. dostepna na: heeps://www.ncsl.
org/research/financial-services-and-commerce/the-fundamentals-of-risk-management-and-in-
surance-viewed-through-the-lens-of-emerging-technology-webinar.aspx dostep: 06.06.2022.

15 A. A. Papantoniou, Smart contracts in the new era of contract law, Digital Law Journal, 1(4).
s. 8-24.
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Zjednoczonych, definicje uméw, na pozér podobne, szczegélnie dla 0séb bez

wyksztalcenia prawniczego, zdecydowanie si¢ réznia.
6. LAW BECOMES CODE

Od wynalezienia smart kontraktu minglo juz dwadziescia pigé lat,
co w dobie nowych technologii stanowi ogrom czasu. Mysl ta przeszta spora
ewolucje, cho¢ nadal pojawiaja si¢ glosy przywiazane do pierwotnej, idealnej
koncepdji, gdzie kod programistyczny rzeczywiscie jest silniejszy niz prawo.
Mozna jednak powiedzie¢, ze w tym przypadku pomystowos¢ przesadnie wy-
przedzila rzeczywisto$¢. Na gruncie prawa polskiego nie mozna bowiem po
pierwsze uznaé wyzszosci smart kontraktu nad prawem, a po drugie nie moz-
na uzna¢ go jako umowe, a jedynie jako sposéb jej wykonania. Inaczej jest
w przypadku prawa Stanéw Zjednoczonych, cho¢ i tam koncepcja Code
is law nie przyjela si¢ w swojej idealistycznej wersji.

Nie stanowi to natomiast przeszkody, by z pierwotnej idei smart kontrak-
tu czerpaé pelnymi garsciami w celu usprawnienia obecnej praktyki uméw.
Co wigcej, w przypadku smart kontraktéw nalezy przyjaé zasada odwrotna niz
Code is law, gdyz to nie kod staje si¢ prawem, a prawo, poprzez swojg stop-
niowa cyfryzacje, staje si¢ kodem. To prawo jest jednak podstawa stosunkéw

spolecznych, nawet jesli zaczyna zmienia¢ swoja forme.
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CODE IS LAW, OR LEGAL ANALYSIS OF SMART CONTRACTS

Abstract: The article is a concise legal analysis of the concept of smart contract
in the Polish legal system with reference to the common law legal culture.
In the introductory part will be discussed the concepts in order from the
most general, that is blockchain, to the substance of the article, that is smart
contract. I am going to briefly introduce what blockchain is, what is its pur-
pose and applications, how we can classify it and how it relates to the topic
we are discussing. The next point of introduction will be to present the Ethe-
reum platform and its relation to the smart contracts concept. The related pro-
gramming language Solidity will also be cited, although due to the topic and
audience, without a deeper analysis. I would also like to distinguish the types
of smart contracts, specifically highlighting DAO, or decentralized autono-
mous organization. In this way, I intend to show the diversity and possibili-
ties of the technology that is the smart contract. After the introductory issues,
there will be a smooth transition to the second, analytical, rather than descrip-
tive, part of the paper. This will be the analysis of smart contracts under Polish
law. I intend to start this analysis with a classification of the smart contract
itself. This will start from the Polish attempt to define the issue. The next
step will be an attempt to compile the Polish understanding of the contract
with the smart contract. I intend to cite a number of doctrinal arguments,
but first and foremost to focus on the smart contract as a form of contracting
and its limitations. Inherent in such an analysis will be consideration
of the concept of a legal transaction. Next to discuss will be the relationship
between the smart contract and the patterns of contract. Further analysis will
systematically follow the process of contract creation and execution. It will be-
gin with the interpretation of the smart contract in the context of a declaration
of intent. The self-executing and unalterable nature of the smart contract will
also be discussed. In summary, conclusions will be drawn as to the current
legal status of smart contracts in the Polish legal system, as well as briefly
the opportunities this type of contract brings with it. It will also address
how the concept of Code is law relates to reality.

Key words: blockchain, contract, DAO, distributed ledger technologies, ethe-
reum, new technology law, smart contract, model contract.
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ZOFIA FLACZYNSKA
UNIWERSYTET WROCELAWSKI

ROLA PIASKOWNIC REGULACYJNYCH
(REGULATORY SANDBOXES) JAKO
POMOSTU POMIEDZY NOWYMI
TECHNOLOGIAMI A PRAWEM
PRZYSZYOSCI NA PRZYKEADZIE
SEKTOROW RYNKU FINANSOWEGO

Abstrakt: Ograniczenia prawne motywowane koniecznoscia zapewnienia bez-
pieczefistwa rynku finansowego stanowia istotna przeszkode, z jaka borykaja
si¢ przedsigbiorcy z branzy technologii finansowych (fintech). Odpowiedz
na potrzebe znalezienia kompromisu migdzy innowacyjnym rynkiem finan-
sowym a rezimem regulacyjnym oferuje koncepcja piaskownicy regulacyjnej
(regulatory sandbox). Pojecie to, nieznajdujace podstawy normatywnej w prze-
pisach, zostalo wypracowane dosy¢ jednolicie na gruncie prakeyki organéw
nadzoru oraz w literaturze przedmiotu. Jest to $rodowisko testowe, w kto-
rym przedsigbiorca wyloniony w procesie naboru, pod nadzorem regulatora
moze wyprébowad innowacyjne pomysly przed wprowadzeniem ich na rynek.
Doswiadczenia funkcjonujacych piaskownic pokazuja, ze z takiej formy wspar-
cia korzystaja zaréwno start-upy, jak i podmioty juz usytuowane na rynku.
Istotng korzyscig dla organ nadzoru jest mozliwo$¢ pozyskania informacji na
temat potrzeb biznesowych i pozadanych zmian regulacyjnych. Za przyklady
efektywnie dzialajacych piaskownic moga postuzy¢ utworzona w 2016 r. bry-
tyjska piaskownica regulacyjna, a takze piaskownice azjatyckie. Na uwagg za-
stuguja dzialania podjete w tym zakresie przez Komisje Nadzoru Finansowego,
jak réwniez podejmowane proby wprowadzenia koncepcji regulatory sandbox
w polskim sektorze energetycznym.

Stowa klucze: Piaskownica regulacyjna, regulatory sandbox, rynek finansowy,
organ nadzoru, fintech, Komisja Nadzoru Finansowego, KNF
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1. WPROWADZENIE

Nowe technologie odgrywaja coraz istotniejszg rolg w kolejnych sekto-
rach gospodarki, stawiajac tym samym wyzwanie obowiazujacym wymogom
regulacyjnym. Niczym w soczewce, zderzenie nowych technologii z niena-
dazajacym za nimi prawem mozna dostrzec w systemie finansowym. Ogra-
niczenia prawne motywowane konieczno$cia zapewnienia bezpieczenstwa
rynku finansowego i jego uczestnikéw stanowig istotna przeszkode, z jaka
borykajga si¢ przedsi¢biorcy z branzy technologii finansowych (powszechnie
okreslanych jako fintech). OdpowiedZ na potrzebe znalezienia kompromisu
migdzy innowacyjnym rynkiem finansowym a rezimem regulacyjnym oferuje
koncepcja piaskownicy regulacyjnej (zwanej dalej réwniez regulatory sandbox
lub piaskownicg). W niniejszym tekscie dokonana zostanie analiza mecha-
nizmu regulatory sandbox jako uniwersalnego sposobu na zlagodzenie barier
regulacyjnych na rynku finansowym, tak aby méc pogodzi¢ wdrazane inno-
wacyjne produkty i ustugi z obowiazujacym prawem lub wskaza¢ pozadane
kierunki jego zmiany. Jednoczesnie zarysowany zostanie potencjal, jaki kryje
w sobie koncepcja piaskownicy regulacyjnej réwniez w innych sektorach go-
spodarki, na przyktadzie polskiej energetyki.

Zagadnienie fintech przekracza ramy niniejszego opracowania, totez
na jego potrzeby autorka postuguje si¢ definicja pojecia proponowana przez
Financial Stability Board (“technologically enabled innovation in financial
services that could result in new business models, applications, processes or
products with an associated material effect on financial markets and institu-

tions and the provision of financial services”)'.

2. PRZEREGULOWANIE SYSTEMU FINANSOWEGO JAKO
PRZYCZYNEK DO ROZWO]JU PIASKOWNIC REGULACYJNYCH

Punktem wyjscia dla rozwazai na temat koncepcji piaskownicy re-
gulacyjnej jest proba krytycznego spojrzenia na $§wiatowy nurt wyznacza-
nia ram regulacyjnych dla rynku finansowego. Globalny kryzys finansowy

' Za: A. Butor-Keler, The role of regulatory sandboxes in the development of innovations
on the financial services market: the case of the United Kingdom, Ekonomia i Prawo. Economics
and Law 2020, Volume 19, Issue 4, 5.622. Szeroko na temat fintech pisza réwniez: M. Nowa-
kowski, FINTECH - technologia, finanse, regulacje. Praktyczny przewodnik dla sektora innowacji
Jfinansowych,,Warszawa 2020, LEX, czy W.Rogowski, Regulacje finansowe. FinTech — nowe in-
strumenty finansowe — resolution, Warszawa 2017, Legalis, A.Gorgol, Teoretycznei i praktycz-
ne aspekty prawa finansowego. Problemy, koncepcje, wyzwania i rozwigzania, Warszawa 2020,
Legalis.
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zapoczatkowany w 2007 r. w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej
(dalej jako Stany Zjednoczone) na rynku kredytéw hipotecznych stanowit
niewatpliwie przelomowy moment w historii systemu finansowego. Niena-
lezycie nadzorowane instytucje rynku finansowego wykorzystywaly swoja po-
zycje, okreslang w literaturze przedmiotu jako ,zbyt duze by upas¢” (zo big
to fail, TBTF)? by naduzywa¢ zaufania rynku, konsumentéw, organéw nad-
zoru, organéw wladzy publicznej i podejmowa¢é nadmierne ryzyko (postawa
okreslana w literaturze jako moral hazard). Zagrozenie stabilnosci finansowej,
a w dalszej perspektywie gospodarki, zmusito amerykariskie wladze do podje-
cia radykalnych krokéw w celu dofinansowania kolejnych zagrozonych utra-
t3 plynnosci finansowej i upadloscia podmiotéw. Wobec poglebiajacego si¢
kryzysu finansowego, w $lad za Stanami Zjednoczonymi poszly inne paristwa.
Jak zauwaza K. Marchewka-Bartkowiak, krokiem zwyczajowo podejmowa-
nym przez wladze publiczne na drodze do ustabilizowania rynkéw finanso-
wych w obliczu kryzysu jest wprowadzenie bardziej restrykcyjnych przepiséw
normujacych funkcjonowanie rynkéw finansowych oraz dziatalnosci jego
uczestnikéw’. Na poparcie tej tezy warto wspomnie¢ o calo$ciowej reformie
prawa rynkéw finansowych Unii Europejskiej (dalej jako UE), obejmujacej
wprowadzenie nowego modelu nadzoru makroostroznosciowego, wcielenie
w zycie unii bankowej oraz regulowanie kolejnych obszaréw sektora finanso-
wego, jak chociazby ustug platniczych.

Konsekwencja podejmowania dziatan w celu ochrony stabilnosci sys-
temu finansowego stalo si¢ jednak ,przeregulowanie” sektora finansowego,
okreslane réwniez w literaturze jako tsunami regulacyjne czy inflacja prawa
finansowego wynikajaca ze znacznej ilosci nowelizacji przepiséw®. Systema-
tycznie zwigkszany nadzér nad dziatalnoscig podmiotéw rynku finansowego
oraz obowiazek stalego monitorowania i dostosowywania si¢ do zmieniajace-
go si¢ otoczenia regulacyjnego doprowadzil do istotnego ograniczenia mozli-
wosci rozwoju rynku finansowego, jak réwniez pewnosci prawa finansowego.
Jednocze$nie nie sposéb nie docenia¢ roli reglamentacji systemu finansowe-

go, polegajacej na koniecznosci uzyskania wymaganym prawem zezwolen lub

2 Doktryne TBTF charakteryzuje przykladowo M.Kozidska w: Przymusowa restrukturyzacja
bankéw w Unii Europejskiej, Warszawa 2018, s. 33 i n.

3 K. Marchewka-Bartkowiak, Nowe rozwiqzania regulacyjne — RIA, sandbox, compliance, Reg-
Tech — w swietle procesu . inflacji” prawa finansowego, Studia Biura Analiz Sejmowych 2018,
nr 1 (53),s. 135.

* Ibidem, s. 136. Autorka przytacza w artykule statystyki opracowane przez firmy consultingo-
we, dotyczace liczby zmian legislacyjnych na przelomie lat w kontekscie niestabilnosci prawa
rynkéw finansowych.
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licencji przez podmioty rozpoczynajace dzialalnos$¢ finansowa. Bariery licen-
cyjne stoja na strazy stabilnosci sektora waznego dla calej gospodarki i chronia
konsumentéw’.

Zarysowane powyzej spostrzezenia dotyczace kondycji otoczenia regula-
cyjnego systemu finansowego stanowily przyczynek do podjecia dziatan przez
nadzorcédw krajowych rynkéw finansowych w celu ulatwienia rozwoju rynku
finansowego, przy jednoczesnym ograniczeniu ryzyka destabilizacji i legisla-
cyjnej ,inflacji”. Interesujacym rozwigzaniem pozwalajacym na nawiazanie
wspotpracy miedzy przedsigbiorcami i nadzorcami w zakresie ksztaltowania
rynku finansowego przysztosci jest koncepcja piaskownicy regulacyjnej —

regulatory sandbox.
3. ISTOTA I CECHY PIASKOWNICY REGULACY]JNE]

Pojecie piaskownicy regulacyjnej jako termin nieznajdujacy podstawy
normatywnej w przepisach prawa krajowego ani miedzynarodowego, zo-
stalo wypracowane dosy¢ jednolicie na gruncie praktyki organéw nadzoru
oraz w literaturze przedmiotu. W. Rogowski zauwaza, ze termin regulatory
sandbox opisuje ,,dos¢ prosta koncepcje — stworzenia wydzielonego, bezpiecz-
nego Srodowiska, w ktérym mozna eksperymentowaé bez ponoszenia praw-
nych konsekwencji porazki”. Owo eksperymentowanie polega na testowaniu
przez przedsigbiorcéw innowacyjnych rozwiazan przy wykorzystaniu nowych
technologii (tytutem przykladu — sztuczna inteligencja czy technologia rozpro-
szonego rejestru, ktore to, jednakze zagadnienia przekraczaja ramy niniejszego
opracowania) pod nadzorem organu nadzoru nad rynkiem reglamentowanym

— a jednoczesnie we wspolpracy z nadzorcy. Zalozeniem piaskownicy regu-
lacyjnej jest obnizenie barier wejécia na rynek nadzorowany z jednej strony
i pozyskanie przez organ nadzoru wiedzy na temat modeli biznesowych i po-
tencjalnych kierunkéw rozwoju rynku z drugiej strony. Nadzér nad rynkiem
— w omawianym przypadku - finansowym wiaze si¢ z wymogiem posiadania
licengji lub zezwolenia. Uczestnictwo w piaskownicy regulacyjnej pozwala od-
roczy¢ momentu przejcia procesu autoryzacyjnego. Regulacyjna piaskownica

to pomyst opierajacy si¢ na zniesieniu barier, ale w bardzo malej skali’.

> W. Rogowski, Regulacje finansowe. FinTech — nowe instrumenty finansowe — resolution, War-
szawa 2017, Legalis.

¢ Ibidem.

7 Ibidem.
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Zdaniem Bazylejskiego Komitetu Nadzoru Bankowego — atrybutem pia-
skownicy regulacyjnej jest réwniez korzystanie ze swobody decyzyjnej przez
organ nadzoru finansowego wobec uczestnikéw lub przysztych uczestnikéw
rynku finansowego®.

Warto w tym miejscu odwola¢ si¢ do sposobu definiowania regulatory
sandboxes przez praktykéw. Brytyjski organ nadzoru nad rynkiem finanso-
wym — Financial Conduct Authority (FCA) jako $wiatowy pionier w zakresie
wdrazania koncepcji finansowej piaskownicy regulacyjnej, stosuje wobec niej
okreslenie ,safe space”, przestrzeri zapewniajaca jednoczesnie prébowanie no-
wych technologii przez przedsi¢biorcéw fintech oraz nalezyta ochrone konsu-
mentéw i samego systemu finansowego’.

Na temat regulatory sandboxes stanowisko zajeta réwniez Specjalna
Rzecznik Sekretarza Generalnego ONZ ds. finansowania rozwoju sprzyjajace-
go wlaczeniu spotecznemu (dalej jako UNSGSA)', postugujac si¢ nastgpujaca
definicjq piaskownic: sandboxes are, at their core, formal regulatory programs
that allow market participants to test new fnancial services or business models
with live customers, subject to certain safeguards and oversight'!. W opublikowa-
nym w 2019 r. raporcie UNSGSA dotyczacym stosowania innowacji w celu
wzmocnienia inkluzyjnosci systemu finansowego, przedstawione zostaly dwa
gléwne modele funkcjonowania piaskownic regulacyjnych: product testing
sandboxes, policy testing sandboxes oraz multi jurisdictional sandboxes. Nazwy
poszczegblnych modeli wskazuja na odrebne cele im przy$wiecajace. Zada-
niem product testing sandboxes jest wyprobowanie innowacyjnych produktéw
lub ustug w bezpiecznych warunkach, przed wprowadzeniem ich na rynek
i zwiazang z tym koniecznosciag dochowania wszelkich wymogéw regulacyj-
nych. Z kolei w policy testing sandbox, wigkszy akcent kladzie si¢ na weryfi-
kacje obowiazujacych przepiséw pod katem sprzyjania rozwojowi innowacyj-
nosci rynku finansowego. Rezultatem funkcjonowania piaskownicy w tym

modelu powinno by¢ zasygnalizowanie przez nadzorcg potrzeby nowelizacji

8 Sound Practices Implications of fintech developments for banks and bank supervisors, Basel Com-
mittee on Banking Supervision, February 2018, s. 41, https://www.bis.org/bcbs/publ/d431.
pdf (dostep: 01.06.2022).

? Regulatory Sandbox Lessons Learned Report, Financial Conduct Authority, October 2017, s. 3,
hteps://www.fca.org.uk/publication/research-and-data/regulatory-sandbox-lessons-learned-re
port.pdf (dostgp: 19.05.2022).; H.J. Allen, Regulatory Sandboxes, The George Washington
Law Review 2019, vol. 87 no. 3, s. 596.

' Funkcje t¢ pelni Jej Wysokos¢ Maxima, krélowa Niderlandéw.

"' Early Lessons on Regulatory Innovations to Enable Inclusive Fintech. Innovation Offic-
es, Regulatory Sandboxes and RegTech, The FinTech WorkingGroup, UNSGSA, 2019, s. 26,
https://www.unsgsa.org/sites/default/files/resources-files/2020-09/UNSGSA_Report_2019_
Final-compressed.pdf (dostgp: 26.05.2022).
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przepisdw, a dalszej perspektywie — ustanowienie przez whasciwe whadze pra-
wa przyjaznego nowym technologiom'?.

Zdaniem K. Marchewki-Bartkowiak, koncepcja piaskownicy regulacyj-
nej wpisuje si¢ w model oceny skutkéw regulacji rynku finansowego zaréwno
na poziomie ex ante, jak i ex post."> Nawiazanie wspétpracy z przedsigbiorca
fintech przed wprowadzeniem nowego produktu lub ustugi na rynek pozwala
nadzorcy poznaé i przewidzie¢ potencjalne bariery dla rozwoju innowacyj-
nosci, ale réwniez zagrozenia dla stabilnoéci systemu i praw konsumentéw
wynikajace z niezgodnosci nowych produktéw i ustug z obowiazujacymi
przepisami.

Kluczowymi cechami piaskownicy regulacyjnej sa zatem: minimalizacja
wymogdw stawianych wobec przedsi¢biorcéw z branzy fintech podczas testo-
wania, udzial w tescie okreslonej grupy konsumentéw oraz biezacy nadzér
i mozliwos$¢ wspdlpracy ze strony organu nadzoru'®. Utworzenie piaskownicy
regulacyjnej nie wymaga adekwatnych zmian legislacyjnych — dotychczasowe
do$wiadczenia organéw nadzoru wykazaly, ze regulatory sandboxes sa wdraza-
ne w zakresie ogélnie przystugujacych nadzorcom uprawnielt. W odniesieniu
do omawianej w dalszej cz¢sci opracowania polskiej piaskownicy regulacyjnej
warto nadmieni¢, ze rodzimy ustawodawca zdecydowal si¢ ustanowi¢ bardziej
uszczegbltowione zadanie polskiego nadzorcy nad rynkiem finansowym, reali-

zowane whasnie poprzez regulatory sandbox.

4. DZIALALNOSC REGULATORY SANDBOXES -
WYBRANE PRZYKEADY ZE SWIATA

Piaskownice regulacyjne funkcjonuja obecnie w ponad 30 paristwach,
na rynkach finansowych charakteryzujacych si¢ réznym stopniem dynami-
ki"®. Uzasadniony wydaje si¢ zatem poglad o uniwersalnym charakterze kon-
cepcji regulatory sandbox, mozliwym do zastosowania w réznych porzadkach
prawnych i ramach regulacyjnych systeméw finansowych. Ponizej poswigco-
no uwagg pierwszym wdrozonym modelom piaskownicy regulacyjnej — po-
czawszy od brytyjskiego regulatory sandbox, przez przyklady nieco odmien-
nych modeli azjatyckich piaskownic, po prognozy co do amerykarskiego
regulatory sandbox. Na uwage zastuguje takze koncepcja polskiej piaskownicy

12 Tbidem, s. 27.

K. Marchewka-Bartkowiak, Nowe rozwigzania..., s. 142.

“ H.J. Allen, op. cit., s. 580.

Dane aktualne na 2019 r. przedstawiajace zestawienie funkcjonujacych oraz planowanych
piaskownicy znajduje si¢ w Early Lessons..., s. 52 i n.
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regulacyjnej, ktdra przeszta w ciagu kilku lat znaczna modyfikacje. W kolej-
nej czeéci pracy przedstawiono takze przewidywania co do utworzenia unijnej

regulatory sandbox.

4.1. Piaskownica regulacyjna w Wielkiej Brytanii — pierwsze na $wiecie

regulatory sandbox

Wspominany juz brytyjski organ nadzoru nad rynkiem finansowym —
FCA — jest organem wladzy odpowiedzialnym za zapewnienie ochrony konsu-
mentéw, konkurencji i integralnosci brytyjskiego rynku finansowego'®. Idac
za H.J. Allen mozna uzna¢, ze inauguracja pierwszej piaskownicy regulacyjnej
dla rynku finansowego przez FCA dala stolicy Wielkiej Brytanii miano $wia-
towej stolicy fintechéw (fintech hub)".

Juz w listopadzie 2015 r. FCA wyrazilo pozytywne stanowisko w spra-
wie utworzenia piaskownicy regulacyjnej, wykazujac takie potencjalne korzy-
$ci jak minimalizacja czasu i kosztéw wdrazania innowacji na rynku finanso-
wym, zwigkszenie inkluzyjnosci rynku finansowego poprzez wsparcie matych
przedsigbiorcédw lub start-upéw we wprowadzaniu swoich produktéw i ushug,
zacie$nienie wspdlpracy organu nadzoru z przedsi¢biorcami w celu wypraco-
wania satysfakcjonujacych rozwiazan. Raport podsumowujacy analize moz-
liwosci utworzenia brytyjskego regulatory sandbox stanowil efekt prac FCA
zleconych przez Skarb Panstwa Jej Krolewskiej Mosci (Her Majesty’s Treasury)
po sukcesach odniesionych w ramach funkcjonujacej innej formie wsparcia
brytyjskiego rynku ustug finansowych — /nnovation Hub'. Pierwsza brytyjska
finansowa piaskownica regulacyjna - i zarazem pierwsza na $wiecie - powsta-
fa w 2016 r.” Jej idea funkcjonowania opiera si¢ na wspdlpracy uczestnika
piaskownicy z przydzielonym mu z ramienia nadzorcy koordynatorem. Koor-
dynator (case officer) wspiera podmiot w dostosowaniu projektowanego pro-
duktu lub ustugi do wymogéw regulacyjnych. Staly kontakt organu nadzoru
z innowacyjnym przedsicbiorcg pozwala lepiej zrozumieé jego cele i potrze-
by zwiazane z nowym produktem. W konsekwencji mozliwe jest wskazanie
uczestnikowi piaskownicy wlasciwego sposobu na wprowadzenie nowego pro-

duktu na rynek finansowy z jednoczesnym uwzglednieniem obowiazujacych

1 Financial Services and Markets Act, 2000, c. 8, § 1B(3).

7" H.J. Allen, op.ciz., s. 580,

'8 Regulatory Sandbox, Financial Conduct Authority, November 2015, s.2, https://www.fca.
org.uk/publication/research/regulatory-sandbox.pdf (dostep: 20.05.2022).

19 Oficjalna strona internetowa brytyjskiej piaskownicy regulacyjnej - heeps://www.fca.org.uk/
firms/innovation/regulatory-sandbox (dostgp: 01.06.2022).

99



ZOFIA FLACZYNSKA

ram regulacyjnych - albo zidentyfikowanie obszardéw legislacji, ktére naleza-
toby dostosowa¢ do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci na rynku finansowym?®.
Brytyjski organ nadzoru przewidzial szereg dodatkowych ,narzedzi”
(tools), ktdre maja stuzy¢ efektywnej dziatalnosci regulatory sandbox. Nalezy do
nich mozliwo$¢ wydania przez nadzorcg opinii dotyczacej mozliwosci wpro-
wadzenia innowacyjnego produktu lub ustugi na rynek pod katem otoczenia
regulacyjnego. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na dalsze kroki, jakie
moze podja¢ FCA w sytuacji, gdy negatywnie zaopiniuje testowany produkt
lub ustuge. Organ nadzoru dysponuje narzedziem waiver, czyli mozliwoscia
modyfikacji odstapienia od stosowania przepisu, ktdrego dyspozycji uczestnik
piaskownicy nie jest w stanie dopelnié. Powyzsze wymaga uscislenia dwéoch
kwestii. Ztagodzenie rezimu regulacyjnego nast¢puje jedynie w srodowisku
testowym piaskownicy i na potrzeby wyprébowania nowych technologii wy-
korzystanych w produkcie lub ustudze. Z oczywistych wzgledéw natury ustro-
jowej, organ nadzoru nie posiada kompetencji uchylania przepiséw powszech-
nie obowiazujacych. Moze jednak zastosowa¢ kolejne “narzedzie” i zaniecha¢
orzeczenia o stosowaniu $rodkéw nadzorczych wobec podmiotu naruszaja-
cego przepisy, jezeli podmiot ten wspétpracuje w otwarty sposéb z organem
nadzoru, przestrzega ustalonych podczas testéw w piaskownicy regulacyjnej
i prowadzi dzialalno$¢ zgodnie z przepisami o prawach konsumenta®'.
Przewidziane przez nadzorcg odstgpstwa od obowiazujacych ram regula-
cyjnych zdajg si¢ stanowi¢ o tyle istotne ulatwienie, ze podmioty aplikujace
do brytyjskiej piaskownicy maja obowiazek posiadania wymaganym prawem
zezwolen lub wpisu do rejestru na prowadzenie dziatalno$ci na brytyjskim
rynku finansowym. Pomyslne przejscie przez autoryzacje FCA stanowi jedno
z kryteriéw wyboru do cyklu piaskownicy regulacyjnej. Organ nadzoru oferu-
je, poza tym uproszczong forme zezwolenia, ograniczong jedynie do potrzeb
funkcjonowania w $rodowisku testowym w ramach piaskownicy regulacyjne;.
Brytyjski nadzorca chetnie dzieli si¢ informacjami dotyczacymi funkcjo-
nowania piaskownicy, warto wiec poswicci¢ uwage specyfice regulatory san-
dbox oraz imponujacym statystykom. Do pierwszej potowy 2021 r., nabér
do kolejnych cykli piaskownicy (tzw. coborts) odbywat si¢ dwa razy do roku
(tym samym kazdy cykl piaskownicy trwal 6 miesiecy), natomiast od sierp-
nia 2021 r. mozliwe jest skladanie wnioskéw przez caly rok. W dotychczas

przeprowadzonych 7 cohorts umotzliwiono przetestowanie swoich ustug

2 Regulatory Sandbox Lessons. ..s. 4.
2 Callfor Input: Cross Sector Sandbox, Financial Conduct Authority, May 2019, s. 7, hetps://www.
fca.org.uk/publication/call-for-input/call-for-input-cross-sector-sandbox. pdf (dostep: 23.05.2022).
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facznie ponad 150 podmiotom spetniajacym kryteria wyboru sposréd oko-
o 500 przedtozonych wnioskéw. Juz pierwsza odstona piaskownicy zostata
okrzyknieta sukcesem w obliczu 69 zgloszen, z ktérych FCA zaakceptowat
24 podmioty, za$ testy odbyto 18 z nich. W najwicksza liczbe aplikacji obfito-
wat rok 2019%.

Obszerna grupa uczestnikéw réznych rozmiaréw, szeroki przekréj wy-
korzystywanych technologii oraz proponowanych innowacji pozwolita bry-
tyjskiemu nadzorcy na sformulowanie w specjalnym raporcie interesujacych
i pozytywnych wnioskéw na temat skutecznosci piaskownicy regulacyjnej juz
po odbyciu dwéch pierwszych cykli na przelomie 2016 i 2017 r. Niewatpli-
wa zaleta dostrzegana przez uczestnikéw piaskownicy byl wzrost swiadomo-
$ci prawnej na temat obowiazujacych ram regulacyjnych oraz minimalizacja

kosztéw zwiazanych z zapewnieniem zgodnosci nowych produktéw:

“Direct feedback from firms both during testing and following testing in their
final reports indicates that this aspect of the sandbox programme is valuable
in helping them to understand how the regulatory framework applies to them,
accelerating their route to market and reducing expenditure on external regu-

latory consultants .

Wspélpraca z organem nadzoru postrzegana jest pozytywnie przez pod-
mioty zewnetrzne, na przyktad potencjalnych inwestoréw, co przeklada si¢ na
zwickszone mozliwosci pozyskania kapitalu na rozwéj innowacyjnych ushug.
Powyisze posiada szczegblng wartos¢ dla start-upéw oraz przedsigbiorcéw we
wezesnej fazie rozwoju. Wedlug statystyk FCA, okoto 40% podmiotéw, ktdre
ukoriczyly pierwszy cykl piaskownicy regulacyjnej, pozyskalo wsparcie inwe-
storéw jeszcze w trakcie wspdlpracy z nadzorca w ramach regulatory sandbox™.

Przedsi¢biorcy docenili mozliwo$¢ przetestowania w  rzeczywistych
(a zarazem ograniczonych, prébnych) warunkach zar6wno wykorzystywanych
technologii pod katem cyberbezpieczenstwa i zgodnosci z obowigzujacymi
przepisami, jak i sprawdzenia potencjalnego odbioru przez konsumentéw.
Biezaca weryfikacja proponowanego modelu biznesowego pod katem zgod-
nosci z obowiazujacym prawem oraz otwartosci grupy odbiorcéw na nowy
produkt pozwala odpowiednio wczesnie reagowal na potrzeby rynkowe

i potencjalne zagrozenia®.

2 Przeglad uczestnikéw poszezegdlnych coborts oraz opisy produktéw i ustug znajduja si¢ na
stronie  FCA:  https://www.fca.org.uk/firms/innovation/regulatory-sandbox/accepted-firms
(dostep: 24.05.2022).

B Regulatory Sandbox Lessons. . .s. 5.

 Ibidem, s. 6.

% Ibidem, s. 9.
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O sukcesie brytyjskiej piaskownicy moze $wiadczy¢ takze réznorod-
no$¢ podmiotéw, ktére zdecydowaly si¢ wspétpracowaé z FCA. Naleza do
nich podmioty nadzorowane o ugruntowanej pozycji — na przyktad brytyjski
bank o globalnym znaczeniu - HSBC, testujacy w pierwszym cohort aplikacje
wspierajaca klientéw banku w zarzadzaniu swoim budzetem czy tez Lloyds
Banking Group (jedna z najwickszych brytyjskich instytucji finansowych),
ktéry ulepszat ustuge telefonicznej i elektronicznej obstugi klientéw w swoich
oddzialach. Jednoczesnie w piaskownicy wzigli udzial mniejsi przedsi¢biorcy
i start-upy oferujace innowacyjne rozwiazania. Z podsumowania opublikowa-
nego przez FCA wynika, ze testowane od pierwszego cyklu produkty i ustugi
wywodzg si¢ z takich obszaréw jak zielone finanse, otwarta bankowo$¢, iden-
tyfikacja i weryfikacja klienta (Know Your Customer), platnosci oparte na

technologii blockchain czy tez wlaczenie finansowe®.

4.2.  Azja Poludniowo-Wschodnia i Australia - wypracowanie od-
miennego modelu regulatory sandbox oraz reagowanie na zmienne po-
trzeby rynku finansowego

Szeroko zakrojone dzialania na rzecz rozwoju innowacyjnego rynku
finansowego oraz zmniejszania barier do jego dostepu zostaly podjete przez
whasciwe wladze nadzorcze paristw z rejonu Azji Potudniowo - Wschodniej
oraz z Australii niedlugo po utworzeniu pierwszego, brytyjskiego regulatory
sandbox. Ponizej opisane zostaly wybrane pionierskie nad Pacyfikiem inicjaty-
wy piaskownic regulacyjnych, wykorzystujace odmienne rozwiazania od bry-
tyjskiego pierwowzoru.

Pierwsza piaskownica regulacyjna w Azji Potudniowo-Wschodniej po-
wstala jesienig 2016 r. w Singapurze. Tamtejszy organ nadzoru nad rynkiem
finansowym - Monetary Authority of Singapore (dalej jako MAS) - przewidziat
odmienny od brytyjskiego sposéb funkcjonowania piaskownicy regulacyjne;.
Do regulatory sandbox dopuszczane sa réwniez podmioty nieposiadajace sto-
sownego zezwolenia na dzialalno$¢ na rynku finansowym. Okres dziatalnosci
w ramach piaskownicy jest czasem na dopelnienie formalnosci przed organem
nadzoru celem pézniejszego funkcjonowania na singapurskim rynku finanso-
wym jako podmiot regulowany, po uzyskaniu wymaganego prawem zezwo-
lenia. W przeciwieristwie do FCA, singapurski organ nadzoru od poczatku

% hteps://www.fca.org.uk/firms/innovation/regulatory-sandbox/accepted-firms  (dostep:
01.06.2022).
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prowadzi ciagly nabér do piaskownicy. Podmioty zainteresowane wsparciem
ze strony MAS powinny przedlozy¢ nadzorcy pisemne zgloszenie wedlug
okreslonego wzoru. Po zakoriczeniu dzialalnosci w srodowisku testowym
(czas trwania ustalany jest indywidualnie), podmiot spetniajacy wszystkie
przepisane prawem wymogi moze wprowadzi¢ innowacyjne ustugi i produkty
na rynek. Nie sposéb nie wspomnie¢ o strategicznym polozeniu Singapuru
w centralnej czgéci regionu, ktére pozwala przedsigbiorcom na ekspansje na
sasiednie rynki zbytu, w tym rynki finansowe. Podmiot fintech zaintereso-
wany oferowaniem nowo wyprébowanych ustug poza Singapurem powinien
mie¢ wige na uwadze mozliwe dodatkowe obowiazki licencyjne i regulacyjne
obowiazujace w porzadkach prawnych innych padstw #7.

Odmienny model, zaktadajacy funkcjonowanie odr¢bnych piaskownic
regulacyjnych dla poszczegdlnych kategorii podmiotéw i tym samym nadzo-
rowanie przez rézne organy wladzy, zostal zastosowany w Hong Kongu. Ban-
ki nadzorowane przez the Hong Kong Monetary Authority (dalej jako HKMA)
moga od wrze$nia 2016 r. testowaé innowacyjne rozwiazania w prowadzonej
przez tego nadzorcg piaskownicy zwanej the Fintech Supervisory Sandbox™.
Podmiotom prowadzacym dziatalno$¢ ubezpieczeniowa dedykowano insur-
tech sandbox pod nadzorem the Hong Kong Insurance Authority (dalej jako
IA). Z kolei the Hong Kong Securities and Future Commission (dalej jako SFC)
prowadzi piaskownice dla pozostalych podmiotéw przez nig regulowanych,
w tym start-upéw. W ramach kazdej z piaskownic przewidziano szczegdto-
we wymogi dotyczace aplikacji oraz - co dla zainteresowanych podmiotéw
najistotniejsze — mniejsza restrykcyjnos¢ wobec uczestnikéw w zakresie spel-
niania wymogéw prowadzenia dzialalno$ci na rynku finansowym. Nadzorcy
prowadza ciagly nabér do piaskownic, a okres funkcjonowania ustalany jest
indywidualnie dla poszczegdlnych podmiotéw. Po ,opuszczeniu” piaskowni-
cy, jej uczestnicy sa obowiazani dopelni¢ wszelkich przewidzianych wymogéw
regulacyjnych - regulatory sandboxes nie stuza bowiem do obejscia obowiazu-
jacego prawa rynkéw finansowych?®.

Model singapurski, fagodzacy rezim regulacyjny wobec kandydatéw na
uczestnikéw piaskownicy regulacyjnej wprowadzit pod koniec 2016 r. au-

stralijski organ nadzoru nad rynkiem finansowym — Australian Securities and

7 A Guide to Regulatory FinTech Sandboxes Across Asia-Pacific, Baker McKenzie 2017, s. 7,
hteps://www.bakermckenzie.com/-/media/files/insight/publications/2018/01/qrg_ap_regula
toryfintech_jan18.pdf?la=en (dostgp: 23.05.2022)

* https://www.hkma.gov.hk/eng/key-functions/international-financial-centre/fintech/fin
tech-supervisory-sandbox-fss/ (dostep: 24.05.2022).

» A Guide to Regulatory..., s.4-5.
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Investments Commision (dalej jako ASIC). Podmioty aplikujace do regulatory
sandbox moga notyfikowa¢ ASIC cheé skorzystania ze zwolnienia z obowiaz-
ku uzyskania zezwolenia na prowadzenie dziatalnoéci regulowanej na okres
12 miesigey, czyli przewidywalny okres funkcjonowania podmiotu w ramach
piaskownicy regulacyjnej. Prawo do skorzystania z wylaczenia obowiazku li-
cencyjnego wymaga, jednakze spetnienia wymogéw dotyczacych liczby klien-
tow detalicznych, ekspozycji finansowej, przestrzegania prawa konsumentéw
czy posiadania procedur polubownego rozstrzygania sporéw. Po zakonczeniu
dzialania w ramach piaskownicy aktualizuje si¢ w pelni obowiazek posiadania
Australian financial services licence lub Australian credit licence, totez uczest-
nicy piaskownicy zobligowani sg zawnioskowaé do organu nadzoru o wyda-
nie stosownego zezwolenia w ciagu 12 miesi¢cy od pomyslnej aplikacji do
piaskownicy®. Mozliwo$¢ testowania nowych innowacyjnych produktéw i
uslug oraz wprowadzania ich na rynek bez koniecznosci uprzedniego ubie-
gania si¢ o licencj¢ znacznie przyspiesza rozwdj podmiotéw z branzy fintech.
Przewidziane preferencyjne warunki aplikowania do australijskiej piaskowni-
cy nie przelozyly si¢ jednak na wysokie zainteresowanie podmiotéw fintech®,
w przeciwieristwie do pozostalych piaskownic w regionie. Z mozliwosci testo-
wania innowacji finansowych skorzystalo raptem 7 podmiotéw, dlatego od
1 wrzesnia 2020 r. w Australii funkcjonuje wzmocniona piaskownica regula-
cyjna (enhanced regulatory sandbox, dalej jako ERS), ktéra zastapita pierwotny
koncept australijskiej piaskownicy i stanowita odpowiedz na rozwdj regulatory
sandboxes w sasiednich paristwach.

Analiza powyzszych przykladéw pozwala wysnué¢ wniosek o pozytyw-
nym efekcie funkcjonowania kilku piaskownic w regionie. Z jednej strony
przedsigbiorcy moga wybraé wsréd konkurencyjnych modeli funkcjonowa-
nia regulatory sandboxes, 7 drugiej za$ strony poszczegélne wladze nadzorcze
zmuszone s3 do weryfikacji dotychczasowych efektéw dziatania piaskownic
oraz ich aktywnej modernizacji. Reforme australijskiej piaskownicy poprze-
dzily dziatania podjete przez MAC oraz HKMA: w Singapurze utworzona
zostala piaskownica Sandbox Express dedykowana okreslonej grupie fintech,
natomiast w Hong Kongu funkcjonuje trzecia juz odstona piaskownicy, 7he

30 Tbidem, s. 2-3.

3t H.J. Allen, op.cit., s. 598; Wiecej informacji na temat reglamentacji dostepu do rynku finan-
sowego w Australii na stronie internetowej ASIC: https://asic.gov.au/for-finance-professionals/
afs-licensees/, (dostgp 23.05.2022) oraz Regulatory Guide 257: Testing Fintech Products and
Services Without Holding an AFS or Credit Licence, AUSTL. SEC. & INV. COMM'N 20
(2017), hteps://download.asic.gov.au/media/ 4420907/rg257-published-23-august-2017.pdf,
(dostep 23.05.2022)
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Fintech Supervisory Sandbox 3.0.°*. Niewatpliwie schemat funkcjonowania
brytyjskiej piaskownicy wywarl znaczacy wplyw na ksztalt potudniowoazja-
tyckich regulatory sandboxes, jak trafnie jednak zauwazyta K. Marchewka-
-Bartkowiak — ,poszczegélne paristwa dostosowuja organizacje piaskownic

regulacyjnych do swoich do§wiadczeni, prawodawstwa oraz specyfiki rynku”*.

4.3. Stany Zjednoczone - pierwsze piaskownice regulacyjne wobec glo-

/,
sOw sceptycyzmu

Godnym podkreslenia jest fakt, ze Stanach Zjednoczonych nie powstat
do tej pory regulatory sandbox na poziomie federalnym, co moze budzi¢ zasko-
czenie zwazywszy na genez¢ wzmacniania rezimu regulacyjnego nad rynkiem
finansowym, a takze wysoka pozycj¢ Stanéw Zjednoczonych na $wiatowe;j
mapie fintech i sprzyjajace warunki do rozwoju nowych technologii*.

W amerykariskiej literaturze przedmiotu pojawiaja si¢ sceptyczne glosy
dotyczace tworzenia regulatory sandboxes. Tytutem przykladu, H.J. Allen pod-
nosi konieczno$¢ poswigcenia wigkszej uwagi zagadnieniu piaskownic regula-
cyjnych oraz krytycznego nan spojrzenia. Profesor American University Wa-
shington College of Law wyraza sceptycyzm wobec wprowadzania regulatory
sandboxes w Stanach Zjednoczonych jako sposobu na promocj¢ innowacyjno-
§ci finansowej. Piaskownice powinny by¢ arena edukagji dla organu nadzoru
i sposobem na obnizenie barier regulacyjnych dla podmiotéw innowacyjnych,
nie za$ kanalem promocji nowych technologii i innowacji*>. Potencjalne za-
grozenie dla skutecznosci dziatari podejmowanych w ramach piaskownicy re-
gulacyjnej z perspektywy calego systemu finansowego, a takze ryzyko spowal-
niania rozwoju innowacyjnosci rynku przez regulatory sandboxes w obrazowy

32 AN. Didenko, Why Australia needs a better model for its enhanced fintech sandbox,
The FinReg Blog, Global Financial Markets Center Duke University School of Law, 26.07.2021,
heeps://sites.law.duke.edu/thefinregblog/2021/07/26/why-australia-needs-a-better-model-
for-its-enhanced-fintech-sandbox/ (dostgp: 23.05.2022). Wigcej na temat Singapur Sandbox
Express w wytycznych opublikowanych przez singapurskiego nadzorce w styczniu 2022 r.: Sin-
gapur Sandbox Express Guidelines, Monetary Authority of Singapore, 1 January 2022,https://
www.mas.gov.sg/-/media/ MAS-Media-Library/development/Regulatory-Sandbox/Sand
box-Express/Sandbox-Express-Guidelines-1-Jan-2022.pdf?la=en&hash=08F99C6216499DF
CED58489B5C0B3C8A8139CC57 (dostep: 24.05.2022).

3 K. Marchewka-Bartkowiak, Regulacyjne srodowisko testowe (regulatory sandbox) — doswiadcze-
nia i perspektywy, Studia Biura Analiz Sejmowych 2019, nr 1 (57), s. 66.

3 Posréd 5 globalnych ,ekosysteméw fintech” (fintech ecosystems), dwa znajduja sie w Stanach
Zjednoczonych: Dolina Krzemowa oraz Nowy Jork. Pozostale miejsca sprzyjajace rozwojowi
fintech to Londyn, Singapur i Pekin. Dane za 2020 r., https://startupgenome.com/article/glo
bal-top-20-fintech-ranking-2020 (dostgp: 25.05.2022).

3 H.J. Allen, op.cit., s. 581.
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sposéb przedstawita w 2018 r. H.M. Peirce z Komisji Papieréw Wartoscio-
wych i Gield Stanéw Zjednoczonych (dalej jako SEC). Idei piaskownicy,
w ktérej nadzorca niczym rodzic siada wraz z podmiotem innowacyjnym
i jego ,zabawkami”, przeciwstawita koncepcje ,regulatory beach” z organem
nadzoru jako ratownikiem czuwajacym nad bezpieczeristwem innowatoréw-
-plazowiczéw, pozostawiajac im jednak wolna reke w podejmowaniu decyzji*.

Niezaleznie od biernej jak dotad postawy whadz federalnych i krytycz-
nych gloséw literatury, na poziomie stanowym od 2018 r. tworzone s pia-
skownice regulacyjne majace na celu zwigkszenie atrakcyjnosci lokowania
dziatalnosci podmiotéw fintech w poszczegélnych stanach. Pionierem w za-
kresie amerykariskich regulatory sandboxes okazata si¢ Arizona, ktérej guber-
nator juz w marcu 2018 r. podpisal nowelizacj¢ prawa stanowego z inicja-
tywy Prokuratora Generalnego stanu Arizona, Marka Brnovicha. Na wzér
australijskiej piaskownicy, podmioty biorace udzial w inicjatywie nie podle-
gaja przez okres 2 lat (z mozliwoscia przedtuzenia o kolejny jeden rok) obo-
wigzujacym wymogom wobec uczestnikéw rynku finansowego. Kolejne sta-
nowe piaskownice regulacyjne zostaly unormowane w Kentucky, Nevadzie,
Utah, Vermont, Wyoming, Wirginii Zachodniej, na Florydzie, Hawajach
oraz w 2021 r. w Karolinie Pétnocnej. W 2022 r. przewidywane jest uchwa-
lenie przepiséw umozliwiajacych powstanie piaskownicy w Tennesee”. In-
nowacyjnym podejéciem do koncepcji tworzenia bezpiecznych $rodowisk te-
stowych pochwali¢ si¢ moze stan Utah, w ktérym w marcu 2021 r. powstal
pierwszy w Stanach Zjednoczonych regulatory sandbox nieograniczony jedy-
nie do rynku ustug finansowych, a dedykowany wspieraniu innowacyjnosci

takze w innych sektorach gospodarki’®®.

4.4. Polska - dwie odstony piaskownicy regulacyjnej
Komisji Nadzoru Finansowego

Punktem wyjécia dla przedstawienia tematyki polskiej finansowej pia-
skownicy regulacyjnej powinien by¢ zamiar ustawodawcy ukierunkowany na

powierzenie organowi nadzoru nad rynkiem finansowym (Komisji Nadzoru

% H.M. Peirce, Beaches and Bitcoin: remarks before the Medici Conference, Los Angeles 2018,
https:/[www.sec.gov/news/speech/speech-peirce-050218 (dostep 20.05.2022 r).

7 P.Gleason, Regulatory Sandboxes Give States An Edge Attracting Innovation And Investment,
Forbes, 31.12.2021 r., https://www.forbes.com/sites/patrickgleason/2021/12/31/regulato-
ry-sandboxes-give-states-an-edge-attracting-innovation-and-investment/?sh=43188{457003
(dostep: 23.05.2022).

3 https://le.utah.gov/~2021/bills/static/HB0217.html (dostgp: 23.05.2022).
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Finansowego, dalej jako KNF lub Komisja) zadania wspierania rozwoju in-
nowacyjnosci rynku finansowego. Zadanie to zostato sformutowane w art. 4
ust.1 lit.3a ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym®” (u.n.r.f.), dodanym
na mocy ustawy z 10 maja 2018 r. o zmianie ustawy o ustugach platniczych
oraz niektérych innych ustaw®. Jak zauwaza B.Wojno, nowe zadanie nad-
zorcy nalezy rozpatrywaé przez pryzmat celéw nadzoru wyliczonych w art. 2
u.n.r.f., a wiec zapewnienia prawidlowego funkcjonowania rynku, jego sta-
bilnosci, bezpieczenistwa, zapewnienia zaufania do rynku finansowego oraz
ochrony intereséw jego uczestnikéw*'. Idac za B.Wojno nalezy pamietaé
o tym, ze:

sinnowacyjno$¢ rynku nie powinna by¢ postrzegana jako dobro samo w sobie,

keére KNF winna mie¢ na uwadze, lecz powinna by¢ postrzegana przez pry-

zmat celéw nadzoru™.

W konsekwengji, organ nadzoru powinien wspiera¢ innowacyjny rozwoéj,
ktéry przyczyni si¢ do wykorzystania takich celéw. Na poparcie powyzszego
warto wskaza¢ jedno z kryteriéw naboru do powstatej w 2018 r. Piaskownicy
regulacyjnej KNF, tzn. wskazanie, w jaki sposéb projekt lub ustuga w per-
spektywie ma przyczyni¢ si¢ do rozwoju rynku finansowego. Koncepcja pia-
skownicy regulacyjnej stanowi obok systemu wsparcia doradczego (innovation
hub) oraz przedstawiania opinii w procesie legislacyjnym dotyczacym rynku
finansowego zesp6t niewladczych form dziatania KNF#.

Komisja w 2016 r. rozpoczela analize potrzeb polskiego rynku finan-
sowego w zakresie wspierania rozwoju innowacji. W tym celu powstal ze-
spél roboczy ds. innowacji finansowych (FinTech), w sklad, ktérego weszli
przedstawiciele srodowiska biznesu, nauki i prawa. W niniejszej pracy nie ma
miejsca na analiz¢ postulatéw i wnioskéw przedstawionych w ramach pracy
zespotu, kluczowym jest jednak wskazanie, ze migdzy innymi w wyniku prac
zespotu FinTech, w Urzedzie KNF powstal w 2018 r. specjalny Departament

3 T.j. Dz.U. 22022 r., poz. 660 ze zm.

4 Dz.U.z 2018 r. poz. 1075.

4 B. Wojno [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego.
Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2018, Legalis.

“ Ibidem.

# Ibidem. Na marginesie warto wspomnie¢ o wladczej, sformalizowanej formie realizacji zada-
nia zart. 4 ust.1 pkt 3a u.n.r.f,, czyli unormowanej w art. 11b tejze ustawy mozliwosci wydania
na wniosek podmiotu wigzacej interpretacji w indywidualnej sprawie dotyczacej produktéw
i ustug, kedre majq prowadzi¢ do zwickszenia innowacyjnosci rynku finansowego.
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Innowagji Finansowych odpowiedzialny za wsparcie sektora fintech*. Réw-
niez w tym samym roku dziatalno$¢ zapoczatkowata polska piaskownica regu-
lacyjna — poczatkowo pod nazwa Piaskownicy regulacyjnej KNF, a od 2020 r.
- Piaskownica Wirtualna o nieco innym profilu dzialalnosci niz jej prekursorka.

Informacje dotyczace zakresu przedmiotowego i podmiotowego polskiej
piaskownicy zostaly opublikowane na stronie internetowej Komisji. Piaskow-
nica dedykowana jest start-upom, czyli podmiotom planujacym rozpoczaé
dziatalno$¢ na rynku finansowym i oferujacym innowacyjny produke lub
ustuge oparta na nowoczesnej technologii, jak réwniez podmiotom nadzo-
rowanym, ktére chca rozszerzy¢ oferowane juz rozwigzania i wprowadzié
nowy model ustug®. Wartym wspomnienia kryterium wyboru podmiotéw
testujacych przez KNF jest innowacyjny charakter rozwiazania polegajacy na
okreslonej unikalnosci rynkowej rozwiazania. Organ nadzoru oczekuje od in-
stytucji finansowych, ze testowane przez nich ushugi lub produkty beda stano-
wily realny wkiad w rozwdj sektora innowacji finansowych w Polsce. Kolejna
przestanka pozytywna jest realna potrzeba udzialu podmiotu w piaskownicy,
spowodowana zbyt wysokimi kosztami zwigzanymi z tradycyjnym sposobem
wprowadzenia nowego produktu na rynek lub luka prawng ograniczajaca owo
wdrozenie®. Warto doda¢, ze wymienione przestanki stanowig szczegélny ka-
talog wymogdéw stawianych pretendentom do piaskownicy regulacyjnej, nie-
spotykany w innych krajach europejskich?’.

Polski nadzorca wybral posrednie rozwiazanie pomigdzy brytyjskim
a singapurskim modelem piaskownicy, okreslajac czas trwania testéw od 3
do 9 miesi¢cy, przy czym w uzasadnionych przypadkach dopuszczalne jest
przedtuzenie okresu do 12 miesiecy. Uzytkownik piaskownicy ma mozliwo$é
wyboru jednego z dwdch wariantéw srodowiska testowego: wirtualny albo
rzeczywisty. Kazdy z nich rézni si¢ sposobem pozyskiwania informacji zwrot-
nej na temat testowanego produktu lub ustugi. W wirtualnym wariancie wy-

korzystywane sa zanonimizowane dane, podczas gdy piaskownica w wersji

], Byrski, M. Synowiec, Wybrane instrumenty wplywajgce na rozwdj prawa innowacji finanso-
wych (FinTech), Dodatek MOP 2020, nr 20 s. 80.

® Urzqd KNF uruchamia Piaskownice regulacyjng KNF, 25.10.2018 r., https://www.knf.gov.
pl/dla_rynku/fin_tech/aktualnosci?articleld=63540&p_id=18, (dostep 25.05.2022).

4 K. Marchewka-Bartkowiak, Regulacyjne srodowisko...,s. 70.

47 Report: Fintech: Regulatory Sandboxes and Innovation Hubs, European Banking Authority,
European Securities and Markets’ Authority, European Insurance and Occupational Pen-
sions Authority, 2018, s. 23., https://www.eba.curopa.eu/sites/default/documents/files/docu
ments/10180/2545547/154a7ccb-06de-4514-ale3-0d063b5edb46/JC%202018%2074%20
Joint%20Report%200n%20Regulatory%20Sandboxes%20and%20Innovation%20Hubs.
pdf (dostegp: 01.06.2022).
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rzeczywistej opiera si¢ na testowaniu produktu lub ustugi na oznaczonej gru-
pie klientéw, ktdrzy wyrazili zgode¢ na udzial w tescie i przekazuja opinie na
temat udostgpnionych ich do testowania innowacyjnych rozwiazan. Komisja
dokonuje wyboru operatora piaskownicy, czyli uczestnika rynku finansowego,
ktéry koordynuje funkcjonowanie piaskownicy oraz udostepnia uczestnikom
piaskownicy odpowiednio baz¢ zanonimizowanych danych albo baze swoich
klientéw — testeréw. Zakres podmiotowy operatora polskiego regulatory san-
dbox zawgzony zostat do bankdw, akceleratoréw, fundacji oraz innych orga-
nizacji pozarzadowych. Obiektywizm i rzetelnos¢ prowadzenia piaskownicy
zapewni¢ ma wylaczenie mozliwosci pobierania od uczestnikéw piaskownicy
oplat za prowadzenie Srodowiska testowego. Powyzsze odgrywa istotne zna-
czenie szczegdlnie dla start-upéw fintech, ktdre w uczestnictwie w piaskow-
nicy upatruja szans¢ na zminimalizowanie kosztéw wprowadzenia innowa-
cyjnego produktu lub ustugi na rynek, a takze — co pokazaly doswiadczenia
uczestnikéw brytyjskiej piaskownicy — szybszego pozyskania finansowania.
To ostatnie udziat w Piaskownicy regulacyjnej KNF wrecz miat ulatwié, po-
niewaz operatorzy mogli naby¢ akcje lub udzialy w podmiocie testujacym.
W wyniku naboru na operatora pierwszej polskiej piaskownicy regulacyjnej,
KNF wylonil osiem podmiotéw: cztery banki, fundacj¢ oraz dwie spétki
z sektora fintech. Kazdy z operatoréw odpowiada¢ miat za inny obszar dziatal-
nosci piaskownicy oraz formy wsparcia jej uczestnikéw w procesie testowania
nowoczesnych produktéw i ushug®.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w 2020 r. nastapita znaczaca mody-
fikacja modelu dziatania polskiego regulatory sandbox. Nowa — Piaskownica
Wirtualna funkcjonujaca w ramach programu Innovation Hub, dedykowana
jest wezszemu gronu podmiotdw: start-upom jak i podmiotom juz funkcjonu-
jacym na rynku finansowym w sektorze ustug bankowych. Dotychczasowe za-
fozenia i wymogi piaskownicy regulacyjnej wykorzystane zostaly w Programie
Innovation Hub®. Piaskownica przewiduje mozliwo$¢ wyprébowania roz-
wiagzan technologicznych bazujacych interfejsie Open API, zgodnym ze stan-

dardem Polish APT*° poprzez symulowanie ustug platniczych przewidzianych

4 QOperatorami Piaskownicy regulacyjnej KNF zostali: PKO Bank Polski SA, Huge Thing
Sp. z0.0., D-RAFT SA (The Heart), Alior Bank SA, Fundacja Rozwoju Przedsigbiorczosci Bu-
sinessCaddy, Bank Pekao SA, Bank Handlowy w Warszawie SA, Bank BGZ BNP Paribas SA.
Zob. E.Machewka-Bartkowiak, , Regulacyjne srodowisko..., s. 69-70; R.Tomaszewski, Znamy
pierwszych operatoréw piaskownicy regulacyjnej, 16.11.2018 r., heeps://fintek. pl/znamy-dwoch-
-pierwszych-operatorow-piaskownicy-regulacyjnej/ (dostep: 27.05.2022).

" https:/fwww.knf.gov.pl/dla_rynku/fin_tech/Innovation_Hub (dostgp: 27.05.2022).

50 Wigcej na temat standardu Polish API: hetps://polishapi.org (dostep: 30.05.2022).
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w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 z dnia
25 listopada 2015 r. w sprawie ustug platniczych w ramach rynku wewnetrz-
nego (tzw. dyrektywa PSD2)°'. Co ciekawe, udzial w piaskownicy nie obligu-
je do pdiniejszego ubiegania si¢ o licencje¢.> Sam program piaskownicy trwa
do 90 dni, z mozliwoscig przedtuzenia o kolejne 30 dni. Okres ten jest wyjat-
kowo krétki w poréwnaniu do czasu trwania piaskownic w innych parstwach.
Mozna mie¢ z tego wzgledu obawy co do uzyskania pozadanych efektéw
w tak krétkim okresie. Piaskownice moderuje Administrator, czyli Urzad
KNF, ktéry udziela wsparcia uczestnikom i nadzoruje przebieg testéw.
Po zakoniczeniu dzialalnosci w piaskownicy, uczestnik samodzielnie podejmu-
je analize przeprowadzonych badari i decyduje, czy przej$¢ proces licencyjny
KNF oraz wprowadzi¢ nowg ustuge na rynek finansowy.

Polska piaskownica regulacyjna zdazyla przejs¢ dluga droge, zmieniw-
szy w miedzyczasie swoj ksztalt i stajac si¢ ostatecznie Piaskownicg Wirtualna
o ograniczonym zakresie dzialania oraz wsparcia dla uczestnikéw. Na wymier-
ne korzysci z dziatalnosci polskiego regulatory sandbox trzeba jeszcze poczekad
i mie¢ jednoczesnie nadzieje, ze pierwotny pomyst na jego funkcjonowanie

zostanie jeszcze w przysziosci wykorzystany.

5. UNIA EUROPEJSKA WOBEC
KONCEPC]JI PIASKOWNICY REGULACY]JNE]

Potrzeba odnalezienia kompromisu pomiedzy ochrong stabilnosci sys-
temu finansowego oraz utworzeniem korzystnego sSrodowiska do rozwo-
ju nowych technologii w sektorze finansowym zostala dostrzezona réwniez
w kontekécie prawa UE. Unijni nadzorcy pozytywnie odnosza si¢ do kon-
cepcji rozwoju krajowych piaskownic regulacyjnych. Réwniez podejmowane
inicjatywy dla rozwoju nowych technologii w UE przemawiaja za otwartoscia
wspdlnoty na unijnego rynku finansowego w XXI wiek — przyklad moze sta-
nowi¢ pierwszy unijny plan dzialania w sprawie technologii finansowej przed-
stawiony przez Komisj¢ Europejska w marcu 2018 r. czy tez nowy pakiet
funkcjonujacy od wrzesnia 2020 r.>

5! heeps://www.knf.gov.pl/dla_rynku/fin_tech/Piaskownica_Wirtualna (dostep: 27.05.2022).

52 Zarzadzenie nr 48/2020 Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego z dnia 25 listo-
pada 2020 r. w sprawie ustalenia Regulaminu udzialu w testach w $rodowisku Piaskownicy
Wirtualnej Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/kompo
nenty/img/Regulaminu_udzialu_w_testach_w_srodowisku_Piaskownicy_Wirtualnej UKNF.
pdf (dostgp: 18.05.2022).

53 https://www.consilium.europa.eu/pl/policies/digital-finance/ (dostep 01.06.2022)
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Unijne otoczenie regulacyjne zmienia si¢ dynamicznie, dazac do unor-
mowania kolejnych przejawéw wykorzystania nowych technologii w rynku
finansowym>*. Nad mozliwoscia utworzenia unijnej piaskownicy regulacyjnej
pozwalajacej na fatwiejszy dostep do rynku finansowego przy zapewnieniu jego
bezpieczeristwa zastanawiaja si¢ W.Ringe i C.Ruof. Autorzy analizujac kon-
strukcje regulatory sandbox, podkreslaja zwlaszcza jedna z korzysci, jaka jest:

“a mutual » learning process « that on the one hand allows regulators to better
assess the risks that are connected with respective fintech firms, and on the
other enables fintechs to benefit from the regulator’s expertise in applying the

legal framework™®.

Z zalozenia, sposéb funkcjonowania europejskiej piaskownicy regulacyj-
nej zalezalby od przyjetego dla niej ksztattu. Jak wskazuja W.Ringe i C.Ru-
of, najmniej prawdopodobnym wariantem jest regulatory sandbox utworzony
na poziomie unijnym i koordynowany przez unijnego nadzorce, np. Euro-
pejski Urzad Nadzoru Gield i Papieréw Wartosciowych (dalej jako ESMA).
Powyzsze wymagaloby bowiem nowelizacji Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej”” celem wzmocnienia kompetencji UE w zakresie sprawowania
nadzoru nad rynkami finansowymi paristw cztonkowskich. Innym pomystem
jest harmonizacja sposobu funkcjonowania piaskownic regulacyjnych z pozo-
stawieniem krajowym nadzorcom swobody co do wyboru srodkéw. W odnie-
sieniu do tego pomystu trzeba zwréci¢ uwage na wciaz wystepujace roznice
w rozwoju rynkéw finansowych padstw cztonkowskich, tym samym decyzja
o utworzeniu piaskownicy powinna leze¢ w gestii nadzorcéw krajowych, po
analizie realnego zapotrzebowania na wsparcie fintech w tej formie. Ostat-
nia przedstawiona przez autoréw propozycja opiera si¢ na koncepcji prowa-
dzenia regulatory sandboxes przez paristwa cztonkowskie z udziatem instytucji
unijnych jako koordynatoréw”®. Mechanizm ten, nazwany przez autoréw

wguided sandbox”, pozwolilby rozwija¢ dziatalnos¢ piaskownic w obowiazu-

jacym stanie prawnym i dodatkowo stanowitoby aren¢ do wymiany cennych

> Przykladowo szeroko omawiany w $rodowisku naukowym projekt rozporzadzenia Parla-
mentu Europejskiego i Rady w sprawie rynku kryptoakeywdw, heeps://eur-lex.curopa.cu/legal
-content/PL/TXT/2uri=CELEX%3A52020PC0593 (dostep: 01.06.2022).

> W. Ringe i C. Ruof, Regulating FinTech in the EU: the Case for a Guided Sandbox, Euro-
pean Journal for Risk Regulation, 2020, Volume 11, issue 3, Cambridge University Press,
s. 604, https://www.cambridge.org/core/journals/european-journal-of-risk-regulation/article/
regulating-fintech-in-the-eu-the-case-for-a-guided-sandbox/3EE71CEEB3BC22E57A1B
F08023073AGF, (dostep 27.05.2022).

¢ Tbidem, s.606.

%7 Dz.Urz. UE C 202 z 7 lipca 2016 1.

% W. Ringe i C.Ruof, op.cit., s. 620.
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informacji i do$wiadczeri pomigdzy krajowymi nadzorcami oraz instytucjami
UE®. Istotng rol¢ w organizowaniu i prowadzeniu guided sandboxes odgrywa-
foby wéwezas regulacyjne soff law europejskich urzedéw nadzoru.

W odniesieniu do podejmowanych dziatari przez UE w zakresie rozwoju
piaskownic regulacyjnych — péki co krajowych — warto wskaza¢ na obser-
wacje poczynione przez Europejski Urzad Nadzoru Bankowego (dalej jako
EBA), ESMA oraz Europejski Urzad Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych
Programéw Emerytalnych podsumowane w raporcie ,FinTech: regulatory
sandboxes and innovation hubs” opublikowanym w 2018 r.* Z raportu wy-
nika, ze funkcjonujace na dzieri publikacji pie¢ piaskownic regulacyjnych w
paistwach cztonkowskich UE opiera si¢ na podobnych zalozeniach, jak réw-
niez wszystkie piaskownice dopuszczajg udzial przedsigbiorcéw réznej wiel-
kosci i doswiadczeniu na rynku finansowym. Dostrzezone zostaly pozytywne
aspekty dziatalnosci regulatory sandboxes, ale réwniez konieczno$¢ zachowania
transparentnosci w zakresie dziatania piaskownicy i zapewnienia warunkéw

uczciwej konkurencji migdzy podmiotami rynku finansowego®'.

6. MOZLIWOSC WYKORZYSTANIA POTENCJALU REGULATORY
SANDBOX NA INNYCH RYNKACH REGLAMENTOWANYCH -
PRZYKEAD PROJEKTOWANE] POLSKIE] ENERGETYCZNE]
PIASKOWNICY REGULACYJNE]

Korzysci plynace ze wspélpracy przedsicbiorcéw oraz regulatoréw
w ramach bezpiecznego $rodowiska testowego powoli dostrzegane s réwniez
w innych branzach, newralgicznych z punktu widzenia bezpieczeristwa gospo-
darki i ochrony konsumentéw. Godnym uwagi rodzimym przykladem préby
wykorzystania regulatory sandbox jako srodka do zwigkszenia innowacyjnosci
innego rynku niz finansowy, jest projekt utworzenia piaskownicy regulacyjnej
przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki (dalej jako URE).

Dzialania majace na celu zwickszenie innowacyjnosci sektora energety-
ki odnawialnej podjeto polskie Ministerstwo Klimatu i Srodowiska. Trudno
oprzeé si¢ wrazeniu, ze inspiracja dla polskich wiladz byt projekty testowa-

nia innowacyjnych rozwiazai w sektorze energetyki prowadzone w krajach

> Tbidem, s. 622-623.

¢ https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/
10180/2545547/154a7ccb-06de-4514-a1€3-0d063b5edb46/JC%202018%2074%20
Joint%20Report%200n%20Regulatory%20Sandboxes%20and%20Innovation%20Hubs.
pdf (dostegp: 01.06.2022).

' Tbidem, s. 36.
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Europy Zachodniej, przykladowo niemiecki projekt Delta polegajacy testo-
waniu rozwiazan sprzyjajacych transformacji energetycznej w miastach®.

W dniu 30 kwietnia 2021 r. przedtozono projekt nowelizacji ustawy -
Prawo energetyczne oraz ustawy o odnawialnych Zrédlach energii (dalej
jako ustawa)®. Projekt przepiséw znajduje si¢ obecnie na etapie konsultacji
publicznych. Projektodawcy proponuja uregulowanie na poziomie ustawo-
wym koncepcji piaskownic regulacyjnych w sektorze energetyki. Energetycz-
ne regulatory sandbox rozumiane jest analogicznie jak w przypadku rynku
finansowego. Jak wynika z uzasadnienia do projektu nowelizacji, organ nad-
zoru nad rynkiem energetycznym — Prezes URE uzyska¢ ma prawo do odste-
powania od przepiséw wskazanych w decyzjach adresowanych do uczestnikéw
rynku energetycznego, w ramach realizacji projektu wdrazania innowacyj-
nych technologii, ustug, produktéw w sektorze energetycznym®. Stosownie
do projektowanego art. 24b ust.2 ustawy, odstgpstwa moga dotyczy¢ wa-
runkéw dostepu do sieci, korzystania z sieci i instalacji, a takze warunkéw
uzyskania koncesji na prowadzenie dziatalnosci®. Korzysci dla podmiotéw
innowacyjnych, nadzorcéw oraz odbiorcéw ustug plynace z funkcjonowania
piaskownic regulacyjnych na rynku finansowym dostaly dostrzezone przez
polskie Ministerstwo Klimatu i Srodowiska, totez wzorem paristw Europy
Zachodniej (m.in. Francja, Holandia, Niemcy) proponowane jest rozszerze-
nie kompetencji Prezesa o mozliwo$¢ udzielania odstepstw w drodze decyzj,
po spelnieniu przez wnioskujacy podmiot warunkéw wskazanych w usta-
wie. Decyzja o zastosowaniu odstgpstw ma by¢ wydawana na okres do 3 lat,
z mozliwo$cia jednokrotnego przedluzenia o maksymalnie kolejne 3 lata.
Nowe przepisy majg zobowiaza¢ regulatora energetycznego do regularnego
oglaszania naboru projektéw, ms ktdre uczestnicy sektora bedg mogli wnio-

skowa¢ o udzielenie odstepstwa®.

2 Wigcej na ten temat w: hetps://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2021/05/
20210511-Reallabore-der-Energiewende-DELTA-geht-in-Darmstadt-an-den-Start.heml;
strona internetowa programu: hteps://delta-darmstadt.de (dostep: 02.06.2022).

63 Numer z wykazu: UC74, https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12347450/12792158/12792
159/dokument505837.pdf (dostgp: 01.06.2022).

¢ Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz ustawy
o odnawialnych zZrédlach energii (UC 74), s. 3, https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12347450/
12792152/12792153/dokument505829.pdf (dostgp 15.05.2022)

® Projekt ustawy z dnia 30 kwietnia 2021 r. o zmianie ustawy Prawo energetyczne oraz ustawy
o odnawialnych Zrédach energii (UC 74), s. 56, hteps://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/1234745
0/12792152/12792153/dokument505827.pdf (dostep: 15.05.2022).

6 Na marginesie warto wskaza¢, ze projektowane przepisy zostaly poddane analizie przez
M.Bedkowskiego-Koziota w: Piaskownice regulacyjne w energetyce — kilka uwag w odniesieniu do
projektowanych rozwiqzar prawnych, Energetyka rozproszona 2022, nr 7, s. 19.
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Analiza projektowanych przepiséw pozwala zauwazy¢, ze proponowany
mechanizm wspierania innowacyjnosci sektora energetycznego rézni si¢ od
finansowych piaskownic regulacyjnych. Nie zaklada bowiem systemowego
wsparcia ani procedury testowania nowych produktéw i ustug (co, zwazyw-
szy na specyfike branzy energetycznej, moze stanowi¢ wyzwanie dla np. bez-
pieczenistwa dostaw energii). Mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze terminem
»piaskownicy regulacyjnej” nieco na wyrost okreslono kolejny rodzaj post¢po-
wania administracyjnego przed Prezesem URE. Jest to wladczy srodek dzia-
fania energetycznego nadzorcy, odmienny od sposobu dziatania nadzorcéw
rynku finansowego w ramach nadzorowanych przez nich regulatory sandboxes
i — jak wynika z projektowanych przepiséw — pozbawiony istotnego dla idei
piaskownic elementu wspéipracy i wymiany do$wiadczenn przedsigbiorcy

z regulatorem.
7. PODSUMOWANIE I WNIOSKI

Podsumowanie powyzszej analizy zacza¢ nalezy od spostrzezenia, ze do-
tychczas regulatory sandbox nie doczekat si¢ definicji normatywnej. Z tego
wzgledu, poszczegblne organy nadzoru oraz przedstawiciele literatury postu-
guja si¢ mniej wigcej jednolitym sposobem rozumienia tego pojecia. Uniwer-
salna idea piaskownicy regulacyjnej uzupelniana szczegélowymi wymogami
przez krajowych nadzorcéw, w zaleznosci od dostrzezonych potrzeb rynku
finansowego oraz przedsigbiorcéw.

Spojrzenie na koncepcje piaskownicy regulacyjnej jako srodka do znosze-
nia barier dostepu do rynkéw finansowych pozwala dostrzec istotne znaczenie
dla zwalczania wykluczenia finansowego oraz przyspieszenia rozwoju systemu
finansowego w krajach rozwijajacych si¢. Sposréd korzysci plynacych ze sto-
sowania regulatory sandboxes, dla rozwoju innowacyjnego rynku finansowego
szczegdlnie istotna wydaje si¢ mozliwo$¢ wymiany wiedzy pomiedzy przed-
sighiorcami-uczestnikami rynku finansowego a organem nadzoru w zakresie
rozwoju nowych technologii przydatnych w $wiadczeniu ustug finansowych
oraz ochrony stabilnosci systemu finansowego i konsumentéw.

Zgodzi¢ si¢ trzeba ze spostrzezeniami poczynionymi przez FCA na te-
mat pozytywnego wplywu funkcjonowania piaskownicy regulacyjnej na caly
rynek, bowiem uczestnictwo w regulatory sandbox pozwala zmniejszy¢ kosz-
ty wprowadzania nowych produktéw na rynek, jest doceniane przez poten-
c¢jalnych inwestoréw, a ponadto wzrasta $wiadomos$¢ prawna uczestnikéw

rynku dzigki biezacej wymianie informacji z organem nadzoru. Jednoczesnie
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podkresli¢ trzeba, ze utworzenie przez organ nadzoru piaskownicy regula-
cyjnej jest dopiero pierwszym krokiem na drodze do tworzenia atrakcyjnego
srodowiska dla nowych technologii . Nie kazdy regulatory sandbox powtérzy
sukces brytyjskiej piaskownicy, dlatego tez konieczne jest otwarte podejscie
nadzorcy do ewentualnych zmian oraz badania zapotrzebowania przedsie-
biorcéw - dobrym przykladem moze by¢ australijska piaskownica regula-
cyjna. Interesujacym i wartym dalszej obserwacji modelem piaskownicy jest
Piaskownica Wirtualna prowadzona przez Urzad KNF, dedykowana jedynie
rozwojowi ushug platniczych.

Konsekwencja pozytywnego przyjecie regulatory sandbox w obszarze ryn-
ku finansowego jest stopniowa transpozycja owej koncepcji wspétpracy przed-
sigbiorcoéw z regulatorami do innych sektoréw gospodarki objetych reglamen-
tacja. W tym miejscu réwniez warto mie¢ na uwadze projektowane przepisy
normujace dziatalno$¢ polskiej energetycznej piaskownicy regulacyjne;.

Zasadne zdaje si¢ podkreslenie, ze na nadzorcy spoczywa obowiazek za-
pewnienia bezpiecznych warunkéw testowania innowacyjnych produktéw
i ushug, jak réwniez poddania pod analiz¢ obowiazujacych ram prawnych pod
katem ewentualnych zmian przepiséw, tak aby testowane uslugi finansowe
mogly przyczyni¢ si¢ do rozwoju nowoczesnego systemu finansowego. Jed-
nocze$nie nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze piaskownice regulacyjne powin-
ny stanowi¢ jeden z wielu srodkéw wykorzystywanych przez organy nadzoru
do znoszenia barier przeregulowanego systemu finansowego. Konieczna jest
analiza ex ante mozliwych kierunkéw rozwoju rynku oraz potencjalnych re-
zultatéw i spodziewanych korzysci po trzech stronach §rodowiska testowego:
przedsigbiorcédw, nadzorcy i przysztych uzytkownikéw innowacyjnych pro-
duktéw oraz ustug. Owa wspélpraca oraz badanie ex post wypracowanych roz-
wigzan przez nadzorce powinny stanowi¢ podwaliny pod przeglad obowiazu-
jacych ram prawnych oraz — w razie dostrzezonej potrzeby — zasygnalizowanie
ustawodawcy niezbednych zmian legislacyjnych.
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THE ROLE OF REGULATORY SANDBOXES

AS A BRIDGE BETWEEN NEW TECHNOLOGIES

AND THE LAW OF THE FUTURE: THE CASE OF FINANCIAL
SERVICES MARKET

Summary: Legal limitations which ensure safety of the financial market are
challenging for financial technology (fintech) entrepreneurs. The idea of regu-
latory sandbox offers a compromise between the innovative financial market
and the regulatory regime. Despite of lacking legal definition, the meaning
of regulatory sandbox has been developed quite uniformly by supervisory au-
thorities and in legal literature. A regulatory sandbox is a testing environment
in which an entrepreneur selected in the recruitment process, under the su-
pervision of the regulator, can try out innovative ideas before they are brought
on the market. Start-ups as well as long-experienced companies are eager to
cooperate with the supervisors. Crucial for the latter ones is the possibility
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of obtaining information concerning business needs and regulatory changes
expectations. The British regulatory sandbox established in 2016, as well as
some Asian sandboxes serve as an example of effectively operating sandboxes.
Worth to mention are actions taken by the Polish Financial Supervision Au-
thority in order to establish financial regulatory sandbox, as well as govern-
mental attempts to create regulatory sandbox in the Polish energy sector.

Keywords: Regulatory sandbox, financial market, supervisory authority, fin-
tech, the Polish Financial Supervision Authority, KNF.
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WYZWANIA I PROBLEMY PRAWNE ZWIAZANE
Z HIGH-FREQUENCY TRADING

Streszczenie: High-frequency trading (dalej: ,HFT”) jest zupelnie nowym
zjawiskiem, swego rodzaju przestanka postepu technologicznego XXI w. High-
-frequency trading jest jedna z postaci handlu algorytmicznego. Inaczej mozna
okresli¢ go mianem handlu wysokich czestotliwosci, ktdry polega gléwnie na
skladaniu w jak najkrétszym czasie (zazwyczaj mili- lub nawet nanosekun-
dach) wielu zlecen, przy jednoczesnym osigganiu niewielkich zyskéw z kazdej
operacji. Algorytmy HFT stuza gléwnie analizowaniu pozioméw cen i pozy-
Gji w czasie trwania sesji. Zazwyczaj transakcje s3 optymalizowane w trakcie
trwania sesji, bez pozostawiania otwartej pozycji na kolejny dzied. System
podejmuje decyzje znacznie szybciej niz bylby w stanie jakikolwiek czlowiek.
Rosnaca popularnos¢ HFT jest wynikiem postepujacej automatyzadji i coraz
wickszego znaczenia nowych technologii w wickszosci sektoréw rynku, w tym
na rynku papieréw warto$ciowych. Rola czlowieka jest ograniczona - jego za-
danie koriczy si¢ na zaprogramowaniu algorytmu, na ktérym bazuje system.
Pomimo wielu zalet z automatycznymi systemami transakcyjnymi zwigzane
sa réwniez zagrozenia, takie jak mozliwo$¢ popelniania przy ich uzyciu prze-
stgpstwa manipulacji rynkowej oraz powodowanie nadmiernej niestabilnosci
kurséw. Z tego powodu wielu inwestorédw wyraza sceptyczne podejécie wobec
systeméw HFT, ktére nierzadko obarczane sg wing za powodowanie krachéw
na gieldzie. Dodatkowo, jak podkreslita K. Ochociriska, ,komputeryzacja
i automatyzacja doprowadza do coraz wigkszej zaleznosci pomiedzy gieldami
w skali $wiatowej i szybszego przenoszenia si¢ zjawiska kryzyséw”!. Celem po-
nizszego artykulu jest przede wszystkim przyblizenie Czytelnikowi zjawiska
HFT oraz zarysowanie najwazniejszych watpliwosci, ktére si¢ z nim wiaza,
mi¢dzy innymi zwiazanych z mozliwoscig skladania o$wiadczen woli przez Al
Przedstawione zostaly takie rozwiazania, ktére wprowadzono w celu ochrony
inwestoréw przed manipulacjami rynkowymi.

Stowa kluczowe: High-frequency trading, handel algorytmiczny, handel wy-
skich czestotliwosci, HFT, manipulacje rynkowe, o§wiadczenie woli, AI

' K. Ochociniska, Wplyw unijnej regulacji handlu algorytmicznego na polskie prawo gietdowe,
MOP 2018, Nr 8.
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1. WPROWADZENIE

Postepujacy rozwdj nowych technologii i sztucznej inteligencji odgry-
wa coraz istotniejszg role zaréwno we wszystkich dziedzinach gospodarki,
jak i w zyciu codziennym. Korzystanie z automatyzacji i samouczacych si¢
algorytméw staje si¢ powszechne, co nie eliminuje licznych watpliwosci, kté-
re spowodowane sa coraz mniejsza kontrola czlowieka nad najrézniejszymi
zjawiskami. Wspomniane kwestie nie omijaja takze prawa. Rozwdj artificial
intelligence (dalej: Al) wywiera wplyw zaréwno na tworzenie, jak i stosowanie
prawa, czego dowodem sa m.in. préby uregulowania najbardziej problema-
tycznych kwestii na poziomie unijnym (Wniosek - Rozporzadzenie Parlamen-
tu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowane przepisy dotyczace
sztucznej inteligencji?). Wsrdd probleméw, z jakimi musza zmierzy¢ si¢ dzi-
siejsi prawodawcy, znajduje si¢ m.in. zagadnienie odpowiedzialnosci karnej i
cywilnej za decyzje podejmowane przez sztuczng inteligencje, a takze podmio-
ty praw autorskich do utworéw stworzonych przez Al

Do dziedzin prawa, dla ktérych nowe technologie (w tym takze sztuczna
inteligencja) moga okaza¢ si¢ szczegéblnie uzyteczne, nalezy z pewnoscia pra-
wo rynkéw kapitalowych. Obrét gieldowy, zwlaszcza obrét instrumentami
finansowymi, od wielu lat korzysta z postepujacej informatyzacji. Dowodem
na to jest zdematerializowanie akgji, a takze obstugiwanie proceséw transak-
cyjnych przez zaawansowane oprogramowania komputerowe’. Wspomniane
wyzej watpliwosci co do roli czlowieka w procesach sterowanych przez tech-
nologie dotycza réwniez gieldy. Wsréd ponoszonych probleméw wskazuje
si¢ zwlaszcza na decyzyjno$¢ jednostki, a co za tym idzie - wplyw inwestora
na losy inwestycji. Do najbardziej kontrowersyjnych zjawisk na gietdzie, ktére
sa powiazane z wykorzystaniem nowych technologii, nalezy High Frequency
Trading, ktérego specyfika i watpliwo$ci prawne zostang zarysowane w poniz-

szym opracowaniu.
2. DEFINICJA HIGH FREQUENCY TRADING

Jak juz zostalo wspomniane, gielda z caly pewnoscia nalezy do tych ob-

szaréw, na ktére sztuczna inteligencja i postep technologiczny ma znaczacy

% https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206&
from=PL (dostgp: 6.06.2022)

3 J. Buko, M. Rozwatka, Wplyw rozwoju technologii teleinformatycznych na funkcjonowanie
warszawskiej Gieldy Papieréw Wartosciowych, Ekonomiczne Problemy Ustug, 2016/123, s. 19.
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wplyw. Wydaje si¢, ze wykorzystanie algorytméw i sztucznych sieci neuro-
nowych (a wigc mechanizméw zblizonych do ludzkiego systemu nerwowego,
zdolnych do samodzielnej nauki) moze zwickszy¢ szanse na udane inwestycje.
Skoro sztuczna inteligencja jest w stanie bez udziatu cztowieka wycigga¢ wnio-
ski, uzyskujac nierzadko lepsze wyniki niz ludzki umyst, to by¢ moze uzyska
lepsze efekty podczas analizy zjawisk na gieldzie, a nastgpnie - skuteczniej
inwestujac pieniadze. Na powyzszych zatozeniach opiera si¢ mechanizm High
Frequency Trading (handel wysokich czestotliwosci). Podanie jednoznacznej
definicji HFT nie jest fatwe, ale mozna zwréci¢ uwagg na kilka kluczowych
kwestii.

Po pierwsze, handel algorytmiczny jest procesem transakcyjnym, ktéry
moze by¢ wykonany recznie, moze by¢ tez czg$ciowo zautomatyzowany lub
catkowicie zautomatyzowany. Handel algorytmiczny mozna ogélnie podzieli¢
na dwie kategorie:

1. Algorithmic execution (wykonanie za posrednictwem algorytméw),
ktéra to polega na tym, ze cztowiek podejmuje decyzje wyboru in-
strumentu finansowego, a algorytmy okreslaja sposéb wykonania
transakeji. Przykladem sa strategie uzaleznione od przedziatu czaso-
wego (Time Weighted Average Price — TWAP) czy obserwowanego
obrotu (Volume Weighted Average Price — VWAP). Jest to czgsto sto-
sowana kategoria algorytméw dla wigkszych wartosci nominalnych.

2. Algorithmic trade decision-making (algorytmiczne podejmowanie de-
cyzji transakcyjnych), ktéra to polega na budowaniu modeli doko-
nujacych wstepnej analizy informagji (makroekonomicznej, sektoro-
wej czy mikrostrukturalnej). Decyduja one o tym, ktére instrumenty
podlegaja transakeji. Nastepny krok moze by¢ analogiczny do po-
przedniej kategorii, tj. okreslone sa warunki, wedlug ktérych sa re-
alizowane transakcje. Nalezy jednak pamigtaé, ze decyzje dotyczace
realizacji transakeji nie zawsze de facto wiaza sig z faktyczng realizacja.
Czgsto celem jest skfadanie i anulowanie skladanych zlecen, nie do-

chodzac tym samym do realizacji transakcji‘.

High Frequency Trading jest odmiana handlu algorytmicznego
(ang. algorithmic trading), ktéry zgodnie z ustawg z 29.07.2005 o obrocie in-

strumentami finansowymi’ polega na nabywaniu lub zbywaniu instrumentéw

* BIS, High-frequency trading in the foreign exchange market, Basel 2011, www.bis.org/publ/
mktc05.hem (dostep: 6.06.2022).
5 tj. Dz.U. 22022 r. poz. 861 ze zm.
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finansowych przy pomocy algorytmu komputerowego, ktéry ustala indywi-
dualne parametry zlecenia, przy czym nastgpuje to bez udziatu cztowieka lub
przy jego ograniczonym udziale. Innymi wiec stowy handel algorytmiczny
wykorzystuje komputery do przeprowadzenia zestawu instrukeji dotyczacych
zawarcia transakeji, jednocze$nie powodujac zyski z predkoscia i czestotliwo-
$cig niemozliwa do osiagnigcia przez cztowieka. Algorytm bedacy podstawg
do zawieranych w ten sposéb transakeji w utamku sekundy generuje informa-
cje o tym, czy, w co i za ile warto zainwestowac®.

Po drugie, HFT odréznia od innych transakcji handlu algorytmicznego
bardzo duza liczba zlecert w tym samym czasie, przy jednoczesnym osiaga-
niu niewielkich zyskéw’. Doktadne czestotliwosci sa trudne do odmierzenia,
okreslane s3 najczeéciej w milisekundach®. Natomiast zysk liczony jest w kwo-
tach czesto nieprzekraczajacych nawet utamka groszy”.

Zwrdéci¢ nalezy w tym miejscu uwage na definicj¢ legalng HFT, znajdu-
jaca si¢ we wspomnianej juz ustawie o obrocie instrumentami finansowymi.

Zgodnie z art. 3 pkt 2c jest to handel algorytmiczny, w ktérym:

1. sa wykorzystywane systemy teleinformatyczne (umozliwiajace skré-
cenie czasu przestania zlecenia do systemu jego wykonania i analizu-
jace dane z rynku finansowego);

2. wystgpuje duza liczba komunikatéw wysylanych w dniu obrotu
do systemu obrotu instrumentami finansowymi (ocena spelnienia
kryteriéw ,,duzej liczby komunikatéw” nastepuje przez odniesienie
do Rozporzadzenia 2017/565™).

Podsumowujac wymienione powyzej charakterystyczne cechy HFT,
mozna wskaza¢ przede wszystkim, ze handel wysokich czestotliwosci jest
odmiang handlu algorytmicznego, a wigc polega na nabywaniu lub zbywa-
niu instrumentéw finansowych za pomoca algorytmu komputerowego, przy

jednoczesnym ograniczonym udziale cztowieku albo jego braku. Od innych

¢ https://businessinsider.com.pl/gospodarka/makroekonomia/czym-jest-handel-algorytmicz
ny/018hy35 (dostep: 22.05.2022).

7 hteps://businessinsider.com.pl/gospodarka/makroekonomia/hft-co-to-jest/v3wSbx1 (dostep:
22.05.2022).

8 C.J. Lenczewski Martins, Zastosowanie drapieznych strategii w handlu o wysokiej czestotliwosci,
Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska, sectio H — Oeconomia, 2017/4, s. 207.

? https://businessinsider.com.pl/gospodarka/makroekonomia/hft-co-to-jest/v3w5bx1 (dostep:
23.05.2022).

1 Rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2017/565 uzupelniajace Dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/65/UE w odniesieniu do wymogéw organizacyjnych i warunkéw
prowadzenia dzialalnosci przez firmy inwestycyjne oraz poje¢ zdefiniowanych na potrzeby
tej dyrektywy (Dz.Urz.UE.L 2017 Nr 87, str. 1).
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rodzajéw handlu algorytmicznego odréznia si¢ przede wszystkim czgstotliwo-

$cig zlecert (bardzo wysoka) i wysokoscia pojedynczego zysku (bardzo niska).
3. WATPLIWOSCI ZWIAZANE Z HFT

High frequency trading, tak jak wiele innych rozwiazani technologicznych,
wywotuje liczne watpliwosci i obawy. Charakterystyczne cechy HFT, takie
jak bardzo duza ilo§¢ zlecent, dokonywanie ich w bardzo krétkim odstepie cza-
su, a zwlaszcza brak kontroli cztowieka nad skladaniem zleceri przez algorytm
sprawiaja, ze HFT postrzega si¢ jako przyczyne wystepowania blyskawicznych
krachéw na gieldzie (Flash Crash), a takze wskazuje si¢ na mozliwos¢ popel-
niania przy ich uzyciu przestgpstwa manipulacji rynkowej'!.

Poza watpliwo$ciami wystepujacymi wsréd uczestnikéw rynku, ktérzy
przede wszystkim obawiaja sic wplywu HFT na losy ich inwestycji, nalezy
wskazaé takze na problemy prawne, ktére polegaja zwlaszcza na okredleniu,

kto sklada o$wiadczenia woli w przypadku dokonywania transakeji przez

algorytmy.
4. FLASH CRASH

Flash Crash to zjawisko wystepujace na gieldzie, ktére polega na naglym,
gwaltownym krachu. Zazwyczaj trwa bardzo krétko, kilkadziesiat sekund
lub minute. Zwiastowane jest przez brak zleceri na danym walorze, natomiast
po wystapieniu tego epizodu nastgpuje odrabianie strat. Krach na gieldzie
to moment, ktéry wywoluje strach inwestoréw, poniewaz zazwyczaj prowadzi
do sprzedazy posiadanych papieréw wartosciowych. Zauwazono, ze najcze-
$ciej zjawisko Flash Crash dotyczy akcji spélek finansowych, znacznie rzadziej
problem pojawia si¢ w przypadku papieréw emitowanych przez spélki prze-
mystowe i handlowe. Pierwszy Flash Crash odnotowany zostal 6 maja 2010 r.,
znanym przypadkiem jest takze krach na gieldzie w 2013 r., spowodowany
informacjg o rzekomym zamachu na Bialy Dom. Intensywne zatamania doty-
cz3 zwlaszcza rynkéw kryptowalut, ale wystepuja takze na rynkach surowcéw,
zwlhaszcza srebra.

Przyczyna pojawiania si¢ Flash Crash jest jak na razie niewyjasniona. Ba-
daniem powodéw wystepowania zjawiska zajelo si¢ wiele uczelni na caltym

$wiecie. Istnieja dwie dominujace teorie. Pierwsza z nich przyczyne upatruje

" K. Ochocinska, op. cit., s. 430.
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w zlozeniu jednego, duzego zlecenia. Wedtug pierwszej Flash Crash powo-
dowany jest przez bledy w algorytmach - zwlaszcza tych wykorzystywanych
w high frequency trading. Druga przyczyng upatruje w ztozeniu jednego, du-
zego zlecenia.

Transakcje HFT podejmowane sa w bardzo krétkim czasie. To whasnie
w tym utamku sekundy moze wystapi¢ blad popelniony przez algorytm. Na-
wet najlepiej napisane algorytmy obarczone sa ryzykiem pomyltki. Mozliwos¢
popelnienia bledu przez maszyng, ktéra sklada transakeje whasciwie bez kon-
troli cztowieka, wywoluje wiele watpliwosci wsréd uczestnikéw rynku.

Wedlug najnowszych badan jednak to jednak zlozenie jednego, bardzo
duzego zlecenia najczesciej prowadzi do wystapienia Flash Crash. Oznacza to,
ze za pojawienie si¢ omawianego krachu na gieldzie odpowiedzialny jest czyn-
nik ludzki. Takie zdarzenie moze wystapi¢ takze przez pomytke — przyklado-
wo inwestor zamiast ztozy¢ zlecenie na 20 milionéw, omytkowo (wpisujac
bledna kwote na arkuszu) sklada na 20 miliardéw, co powoduje gwaltowna
reakcje i spadek notowan na gieldzie.

Chociaz najwigcej obaw budzi wykorzystywan maszyn, algorytméw
i sztucznej inteligencji, ktére nie sa na biezaco kontrolowane przez czlowie-
ka, okazuje si¢, ze w przypadku Flash Crash wickszym ryzykiem obarczo-
ne sg transakcje dokonywane bezposrednio przez cztowieka. Potwierdzajg
to badacze z Uniwersytetu w Duisburgu-Essen, ktérzy w artykule ,,Impact
and recovery process of mini flash crashes: An empirical study”'* stwierdzili,
ze za 60% blyskawicznych krachéw odpowiadaja pojedyncze, bardzo duze
zlecenie skladane przez cztowieka. Liczne, bardzo drobne transakcje dokony-

wane w ramach high frequency trading odgrywaja mniejsze znaczenie w wywo-
tywaniu Flash Crash.

5.“DRAPIEZNOSC” STRATEGII SYSTEMU HFT

Jak sama nazwa wskazuje, wigkszo$¢ strategii HFT opiera si¢ na sklada-
niu i realizacji zleceri w duzych czestotliwosciach, co wiaze si¢ tez z wywoly-
waniem duzych zmian cenowych na rynku. Taki efeke dotyczy wielu strate-
gii drapieznych, przy czym niekoniecznie musi wystepowaé duza plynnosé
na danym instrumencie finansowym. Przykladem moze by¢ generowanie

falszywego obrazu arkusza zlecen, co zachgca inne podmioty do podejmo-

12 Braun T., Fiegen J.A., Wagner D.C., Krause S.M., Guhr T., Impact and recovery process
of mini flash crashes: An empirical study. PLoS ONE, 2018/13(5), https://doi.org/10.1371/
journal.pone.0196920 (dostgp: 6.06.2022).
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wania okreslonych dziatari. Oczywiscie moze to mie¢ znamiona manipulacji,
ale ze wzgledu na wysokie czestotliwosci zlecen, jest to trudno uchwytne.

Potencjalne ofiary strategii drapieznych obawiajg si¢ przede wszystkim
mozliwego wymuszenia zamkniecia pozycji czy tez polaczenia tych dzialan
ze zjawiskiem zwanym hot potato. Zjawisko to po raz pierwszy zostato okre-
$lone w 1999 r. przez Evansa i Lyonsa. Jego specyfika polega na tym, ze de-
alerzy walutowi przerzucaja si¢ migdzy swoimi pozycjami, dazac do tego, by
przed jego koricem nie posiada¢ zadnych otwartych pozycji. Moze to by¢
szczeg6lnie dotkliwe dla oséb, ktére maja wyznaczone poziomy zlecenia stop-
-loss. Podmioty HFT wiedzac o tym, doprowadzaja ceny do takiego poziomu,
aby w szczegdlnosci tego typu zlecenia zostaly zrealizowane. Inng wrazliwa sy-
tuacja moze by¢ dazenie do tego, by nie posiadaé pozycji otwartej pod koniec
dnia, ktéry powinien by¢ rozumiany réznie w zaleznosci od rynku, ktérego
dotyczy. Podmioty HFT wiedzac o tym, moga doprowadzi¢ do pogorszenia
cen przez okresowe wystepowanie zjawiska hot potato’®. Oechmke i Brunner-
meier podkreslaja, ze taka obawa nie jest zwiazana jedynie z zamknigciem
pozycji, ale tez ze zmniejszeniem wartosci instytucji finansowych poprzez
likwidacje dlugoterminowych inwestycji. Odréznia si¢ bowiem zamknie-
cie pozycji krétkoterminowej od dtugoterminowej. W przypadku znaczacej
zmiany cenowej moze wlasnie w konsekwencji dojs¢ nie tylko do zamknigcia
krétkoterminowych pozycji, lecz takze do zlikwidowania dtugoterminowych
inwestycji. Doprowadza to do tego, ze instytucja ponosi istotne straty, zatem
zmniejsza si¢ warto§¢'“.

Co ciekawe, techniki drapiezne czgsto mylnie s3 uznawane za manipu-
lacje cen. Wystepuja w duzej ilosci i wielu odmianach. Ich specyfika polega
na tym, ze niektdre z nich moga by¢ zastosowane szybciej na rynku kapi-
talowym niz np. walutowym i odwrotnie. Wynika to przede wszystkim
ze sposobu konstrukeji pewnych technik, ilosci wystepujacych podmiotéw
czy plynnosci instrumentéw finansowych.

Jezeli chodzi o same techniki, mozemy je podzieli¢ na: techniki mani-
pulacyjne, techniki spowalniajace dziatania innych algorytméw oraz techni-
ki, keére po prostu agresywnie wykorzystuja przewagg, jaka daje technologia,

do zawierania korzystnych transakcji."” Takze najbardziej znane strategie

13 C.J. Lenczewski Martins, Zastosowanie drapieinych strategii w handlu o wysokiej czestotliwosci,
Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska, sectio H — Oeconomia, 2017/4, s. 210.

¥ Ochmke M., Brunnermeier M., Predatory Short Selling, NBER Working Papers 2013,
Vol. 19514.

5 Thidem, s. 210
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drapiezne opieraja si¢ na predkosci dziatania i sg znane jako “quote stuf-
fing”, “smoking” lub “spoofing”. Sposréd tych strategii, quote stuffing jest
prawdopodobnie najbardziej szkodliwa dla jakosci rynku. Ogranicza ona do-
step wolniejszych traderéw do rynkéw poprzez skladanie duzej liczby zlecen,
a nastgpnie bardzo szybkie ich anulowanie. To z kolei prowadzi do zattoczenia
zleceri, co w najgorszym przypadku moze powodowad problemy techniczne
i opdznienia notowani o znaczng ilo§¢ czasu. Natomiast strategie smokingu
i spoofingu polegaja na manipulowaniu innymi uczestnikami rynku w taki
sposéb, aby brali udzial w transakcjach w niekorzystnym momencie, np. tuz
przed nadejéciem istotnych wiadomosci.'® Spoofing jest metoda przeprowa-
dzania handlu catkowicie zakazana. Polega na skladaniu zleceri o znacza-
cych wartosciach nominalnych tak, aby da¢ do zrozumienia, ze cena danego
instrumentu finansowego kieruje si¢ w dang stron¢. Nadaje on formalnie
falszywy obraz popytu badz podazy.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze réznica miedzy quote stiffing oraz
spoofing polega na tym, ze ta druga strategia jest kierowana do podmiotéw nie
bedacymi podmiotami HFT. Ponadto quote stiffing ma na celu spowolnienie
dzialania innych algorytméw w czasie, gdy spoofing wiaze si¢ z manipulacja
cenowa, Oczywiscie podane wyzej strategie to tylko przyklady, z ktérymi
uczestnicy rynku mogg si¢ spotkac.

Specyfike dziatania HFT bardzo trafnie w swoim opracowaniu obrazuje
Carlos Jorge Lenczewski Martins, ktéry podaje, ze o manipulacji bedziemy
moéwié przyktadowo, kiedy: , [...] instrument ZZZ jest pierwotnie kwotowany
po 55,67 zt — 55,68 zt (Bid — Ask). Dzi¢ki mozliwosciom technologicznym
podmiot HFT wynajduje inny podmiot B, ktéry ma zamiar ztozy¢ zlecenie,
podwyzszajac cen¢ do 55,68 zt — 55,70 zk. Zanim jednak jego zlecenie zo-
stanie zrealizowane (przez podmiot B), podmiot HFT kupi wszelkie ilosci
instrumentu ZZZ, jakie sa dostgpne po 55,67 zt i nizej. Podmiot B nie wy-
kona juz zadnego zlecenia po 55,67 zk, poniewaz zostalo juz dokonane przez
podmiot HFT, a dodatkowo cena wzrasta teraz, jak oczekiwano, do 55,68
zt— 55,70 zt. Z uwagi na fakt, ze podmiot B moze jedynie kupowa¢ po cenie
55,69 zt lub 55,70 z}, to w tym momencie podmiot HFT ,odwraca” swoja
pozycje, oferujac teraz instrument ZZZ za 55,69 zk lub 55,70 zk. Jedli pod-
miot jest dalej zainteresowany, bedzie zmuszony zrealizowaé transakeje po

oferowanej cenie. Podmiot HFT osiaga w ten sposéb przychéd w wysokosci

' T.A. Vuorenmaa, The Good, the Bad, and the Ugly of Automated High-Frequency Trading,
htep://www.smallake.kr/wp-content/uploads/2014/11/The-Good-the-Bad-and-the-Ugly-of-
Automated-High-Frequency-Trading.pdf (dostgp: 6.06.2022).
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0,01 zt — 0,02 zk. Ta strategia moze by¢ szczegélnie korzystna dla podmiotéw
HFT wéweczas, kiedy maja do czynienia z algorytmami typu VWAP, oparty-
mi na wielkosci obrotu”.

Ze wzgledu na wysoka czestotliwo$é, czesto zidentyfikowanie uzytej
techniki rodzi wiele probleméw. Dodatkowo ich konstrukcja moze by¢ cze-
sto podobna. Jednakze co ciekawe, mimo ze jedna technika moze pociagaé
za sobg nielegalne zachowanie, o tyle druga, podobna do niej, moze by¢ juz
legalnie dozwolona.

Co ciekawe, stosowanie drapieznych strategii nie jest niczym nowym.
Najbardziej znanym przykladem drapieznego handlu, cho¢ nie ze $wiata HFT,
sa losy funduszu hedgingowego Long Term Capital Management (LTCM).
W latach 90. LTCM zajmowal si¢ arbitrazem konwergencyjnym — strate-
gia, w ktdrej pozycje long-short byly przygotowane do zajecia na dlugi okres
(stad nazwa "Long Term"). Jej stabym punktem bylo to, ze pozycje LTCM
byly w duzym stopniu lewarowane i trudno bylo je utrzyma¢ w tajemnicy.
W 1998 r., w nastepstwie kryzysu zadtuzeniowego w Rosji spowodowanego
niesptaceniem dhugu nominowanego w rublach, pozycje LTCM w niektérych
nieptynnych aktywach staly si¢ dobrze znane w wielu duzych bankach inwe-
stycyjnych na Wall Street, takich jak Goldman Sachs. Wiele z tych bankéw
zaczelo nastgpnie handlowad przeciwko znanym pozycjom LTCM i w koricu
doprowadzito LTCM na skraj bankructwa - co ciekawe, nieco pézniej zostat
on ponownie dokapitalizowany przez konsorcjum ztozone z tych samych ban-
kéw, ktére byly (rzekomo) drapieznikami. Tak wigc drapiezne transakeje nie

sa niczym nowym na Wall Street"’.
6. SKEADANIE OSWIADCZEN WOLI

Jednym z najistotniejszych probleméw, spowodowanych wyko-
rzystywaniem HFT, jest kwestia skladania o$wiadczen woli.

W przypadku podejmowania czynnosci prawnych z innym pod-
miotem mamy zawsze do czynienia z drugim cztowiekiem. Nawet jesli,
przykladowo, zawieramy umowe z osobg prawna, to nadal osoba ta
dziata przez organy, ktérych cztonkami sg przeciez ludzie. W przypad-
ku rozwinigtych technologii, takich jak roboty, sztuczna inteligencja
i algorytmy - po drugiej stronie nie znajduje si¢ zaden czlowicek.
Jego rola konczy si¢ w momencie zaprogramowania, ewentualnie uru-

17 Ibidem, s. 26.
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chomienia, jednak zadna osoba fizyczna nie sprawuje bezustannej kon-
troli nad wyzej wymienionymi technologiami i nie podejmuje za nich
decyzji.

Niniejsza sytuacja zachodzi réwniez w przypadku transakeji za-
wieranych w ramach high frequency trading. Zlecenia skladane sa nie
przez cztowieka, ale przez algorytmy, ktére na podstawie obliczeni po-
dejmuja decyzje. Pojawia si¢ wigc pytanie - kto sklada oswiadczenia
woli i na ile s3 one wazne?

Jedng z teorii jest przypisanie o$wiadczenia woli osobie, ktéra
wiadata komputerem (art. 601 61 § 2 KC)'®. Jak zauwaza K. Ochociriska
we ,, Wplywie unijnej regulacji handlu algorytmicznego na polskie pra-
wo gieldowe”, oznacza to automatyzacj¢ obrotu prawnego, w ktérym
zgoda, a nawet wiedza czfowieka nie jest potrzebna do dokonania przez
niego czynnosci prawne;j.

Nalezy jednak zwréci¢ uwagg na fake, ze wigkszo$¢ interpretacji
przepiséw KC dotyczacych skfadania o$wiadczenh woli nie przewiduje
uznania dzialad dokonywanych przez algorytmy jako prowadzacych
do zawierania uméw: ,,Mamy tutaj osobg, a sztuczna inteligencja osobg
nie jest, a wigc nie ma zdolnosci do czynnosci prawnych (nawet ogra-
niczonej) i przez to nie moze sklada¢ o$wiadczen woli skutecznych dla
okreslonej czynnosci, np. zawarcia umowy sprzedazy czy o $wiadczenie
ushug”™”.

Zauwaza si¢ jednak konieczno$¢ uregulowania powyzszej kwe-
stii - do podjecia takiego wyzwania zmierza prawodawstwo unijne®.

7. OBOWIAZKI FIRM INWESTYCYJNYCH I OSOB
PROWADZACYCH RYNEK REGULOWANY

W celu przeciwdzialania wspomnianym zagrozeniom na firmy inwesty-
cyjne korzystajace z rozwiazann HFT nalozono rézne obowiazki, w tym obo-

wiazek wdrazania systeméw i mechanizméw kontroli ryzyka. Dodatkowo

18 K. Ochocitiska, ap. cit., s. 430.

1 M. Nowakowski, Czy sztuczna inteligencja bedzie zawierata umowy, zgodnie z prawem?
https://alebank.pl/czy-sztuczna-inteligencja-bedzie-zawierala-umowy-zgodnie-z-prawem/?id
=3313898&catid=18911&¢cat2id=6258¢cat3id=25924&fbclid=IwAR2T3yEF6DF6K600Kol
NedyGE8N1b3Ev7_AW_WN4x01LIQNGG6UyoA7E0DYQ (dostep: 6.06.2022).

2 Whniosek rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowane
przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace
niektére akty ustawodawcze Unii (COM/2021/206 final).
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dyrektywa MiFID II*! przewiduje obowiazki informacyjne, polegajace na po-
wiadomieniu organu nadzoru i organu systemu obrotu o stosowaniu techni-
ki handlu algorytmicznego, a takze na przekazywaniu informacji zwiazanych
z wykorzystywaniem tejze techniki.

Obowiazkami objete sa takze osoby prowadzace rynek regulowany, mia-
nowicie do ich zadan nalezy posiadanie przez rynek regulowany systeméw,
procedur i mechanizméw w celu zapewnienia tego, ze systemy handlu algo-
rytmicznego nie doprowadza lub nie przyczynig si¢ do powstawania zakl6cen
na rynku.

Profesor Chlopecki jednak stusznie zwraca uwage na fake, ze w przy-
padku zawierania uméw ze sztuczng inteligencja (a za jej staba odmiang uwa-
za HFT) ,,ludzki kontrahent ma prawo wiedzie¢, ze umowa jest zawierana
za posrednictwem SI”, a co za tym idzie - powinien mie¢ mozliwo$¢ odmowy
zawarcia takiej umowy?’. Poniewaz aktualnie ani unijne, ani krajowe regu-
lacje nie przewiduja nalozenia obowiazku ,,ujawnienia” uméw zawieranych
przez SI, nalezy uzna¢, ze podmioty bedace osobami fizycznymi, prawnymi
lub niepelnymi osobami prawnymi (a wiec w kazdym przypadku dzialajacymi
za posrednictwem czlowicka) nie sg objete wystarczajaca ochrona.

8. PODSUMOWANIE

Wykorzystywanie nowych technologii niesie za soba wiele korzysci,
ale jednocze$nie obarczone jest pewnym ryzykiem. Nie inaczej jest w przy-
padku high frequency trading, ktéry co prawda moze przyczynic si¢ do wzrostu
tempa i wielko$ci obrotéw, a takie zwigkszenia plynnosci rynku oraz obni-
zenia kosztéw dokonywania transakeji®, to jednak wywoluje liczne obawy
uczestnikéw rynku i nierozwiazane do tej pory dylematy prawne.

Nierzadko réwniez ze wzgledu na réznorodno$¢ technik HEFT nietatwo
jest okresli¢, ktéra z nich moze by¢ uznana za dozwolona, a ktéra za nielegal-
na. Rodzi to za tym szereg probleméw, zwiazanych zwlaszcza z kwestia skla-
dania o$wiadczeri woli. Niestety jest to temat rzeka, ktéry wykracza swoim
zakresem ponad ramy tego opracowania. Warte zauwazenia jest jednak to,

ze ze wzgledu na zwigkszajacy si¢ wplyw technologii na zycie czlowieka, biznes

I Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r. w spra-
wie rynkéw instrumentéw finansowych oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/92/WE i dyrektywe
2011/61/UE.

2 A. Chlopecki, Sztuczna inteligencja — szkice prawnicze i futurologiczne. Wyd. 2, Warszawa
2021.

» K. Ochociniska, op. cit., s. 430.
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oraz rynek finansowy ustawodawstwo unijne powinno sprosta¢ wymaganiom
przed nim postawionym.

Pozostaje mie¢ nadzieje, ze prawodawca sprosta wyzwaniu wprowadze-
nia adekwatnych regulacji, ktdre zapewnia bezpieczeristwo obrotu, jednocze-
$nie korespondujac z zasadami prawa cywilnego (zwlaszcza w zakresie sktada-
nia o$wiadczert woli), nie doprowadzajac jednoczesnie do zablokowania high
[frequency trading i rozwoju technologicznego.
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Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r.
w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych oraz zmieniajaca dyrekeywe
2002/92/WE i dyrektywe 2011/61/UE.

Rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2017/565 uzupelniajace Dyrekeywe Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE w odniesieniu do wymogéw
organizacyjnych i warunkéw prowadzenia dziatalnosci przez firmy inwesty-
cyjne oraz poje¢ zdefiniowanych na potrzeby tej dyrektywy (Dz.Urz.UE.L
2017 Nr 87, str. 1).

Whiosek rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zhar-
monizowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie
sztucznej inteligencji) i zmieniajace niektére akty ustawodawcze Unii

(COM/2021/206 final).

https://businessinsider.com.pl/gospodarka/makroekonomia/hft-co-to-jest/v3w5bx1
(dostep: 23.05.2022).

https://businessinsider.com.pl/gospodarka/makrockonomia/czym-jest-handel-algo-
rytmiczny/018hy35 (dostep: 22.05.2022).

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CE
LEX:52021PC0206&from=PL (dostep: 6.06.2022)

CHALLENGES AND LEGAL ISSUES RELATED
TO HIGH-FREQUENCY TRADING

Abstract: High-frequency trading (hereinafter: "HFT") is a completely new
phenomenon, a kind of premise of the technological progress of the 21st
century. High-frequency trading is one form of algorithmic trading. In other
words, it can be referred to as high-frequency trading, which mainly involves
placing multiple orders in the shortest possible time (usually milli-seconds
or even nanoseconds), while making small profits on each operation. HFT
algorithms are mainly used to analyze price levels and positions during the
session. Typically, trades are optimized during the session, without leaving the
position open for another day. The system makes decisions much faster than
any human could. The growing popularity of HFT is a result of increasing
automation and the growing importance of new technologies in most market
sectors, including the securities market. The role of man is limited - his task
ends with programming the algorithm on which the system is based. Despite
the many advantages, there are also risks associated with automated trading
systems, such as the possibility of committing a crime of market manipulation
using them and causing excessive volatility in prices. For this reason, many
investors are skeptical about HFT systems, which are often blamed for causing
crashes on the stock market. Additionally, as highlighted by K. Ochociriska,
"computerization and automation lead to increasing interdependence between
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stock exchanges on a global scale and faster transmission of crises?’. The pur-
pose of the following article is primarily to introduce the reader to the HFT
phenomenon and to outline the most important doubts it raises, including
those related to the possibility of making statements of intent by Al The solu-
tions that have been put in place to protect investors from market manipula-
tion are also presented.

% Tbidem.
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SPRAWCY PRZESTEPSTWA SPORZADZONA
PRZEZ PROGRAM KOMPUTEROWY

— PROBLEMATYKA STOSOWANIA
ALGORYTMU COMPAS W AMERYKANSKIM
WYMIARZE SPRAWIEDLIWOSCI

Abstrakt: Artyku! przedstawia problematyke stosowania programu kompute-
rowego podczas okreslania prognozy kryminologicznej sprawcy w amerykan-
skim systemie prawa karnego. Autorka opisuje sposéb dziatania algorytmu ma-
tematycznego bedacego podstawa owego programu wskazujac na kontrowersje
plynace z jego wykorzystywania. Przedmiotem opracowania jest réwniez anali-
za wybranych proceséw sagdowych w Stanach Zjednoczonych podczas ktérych
uzyto algorytmu COMPAS.

Stowa kluczowe: prognoza kryminologiczna, algorytm, COMPAS, $rodki
probacyjne, recydywa, nowe technologie

1. WSTEP

Dynamiczny rozwdj nowych technologii w XXI wieku sprawil, ze pro-
gramy komputerowe sa obecnie wykorzystywane w prawie kazdej dziedzinie
naszego zycia. Nowoczesne narzedzia tworzone sg przede wszystkim w celu
zaoszczgdzenia cennego czasu lub ulatwienia przeprowadzenia skompliko-
wanego procesu myslowego. Komputer co do zasady ma dziata¢ sprawnie;j
i skuteczniej niz cztowiek zmniejszajac ryzyko popelnienia blgdu w danym

procesie. Zmiany zwigzane z wprowadzaniem nowych technologii do zycia
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codziennego nie ominely réwniez systeméw wymiaru sprawiedliwosci na ca-
tym $wiecie. W sadownictwie na szeroka skale wykorzystuje si¢ obecnie pro-
gramy komputerowe majace na celu migdzy innymi planowanie wokandy,
rejestrowanie przychodzacych i wychodzacych pism sadowych czy archiwizo-
wanie akt sprawy.

Jednym z proceséw, ktéry do niedawna byl zupelnie pozbawiony jakie-
gokolwiek udzialu technologii jest proces okreslania prognozy kryminolo-
gicznej sprawcy. W Polsce, pozytywna prognoza kryminologiczna jest jedna
z najwazniejszych przestanek orzeczenia $rodka probacyjnego w postaci wa-
runkowego umorzenia postgpowania, warunkowego zawieszenia wykonania
kary lub warunkowego przedterminowego zwolnienia z zakladu karnego.
Zastosowanie jednego z trzech §rodkéw probacyjnych polega na zwolnieniu
sprawcy z dolegliwosci jaka jest wykonywanie kary lub prowadzenie poste-
powania karnego na okreslony ustawowo okres préby, w trakcie ktérego na
sprawce nalozone sa réznego rodzaju obowiazki. Nierzadko sad poddaje réw-
niez sprawcg dozorowi kuratora sadowego. Pozytywna prognoza kryminolo-
giczna jest istota szeroko pojetej probacji. Wskazuje ona na istnienie uza-
sadnionego przekonana, ze sprawca nie popelni ponownie przestgpstwa i jest
przygotowany do zycia w spoleczefistwie, a wigc tym samym jego przebywanie
warunkach wolno$ciowych nie stanowi zagrozenia. W $wietle polskich regula-
qji okreslajac prognoze kryminologiczna sad bierze pod uwage miedzy innymi
postawe, wlasciwosci i warunki osobiste sprawcy, a w przypadku niektérych
srodkéw probacyjnych takze okolicznosci popetnienia czynu, zachowanie
po popelnieniu przestgpstwa oraz dotychczasowy sposéb zycia sprawcy’.
Szczegbtowe elementy prognozy réznia si¢ migdzy soba w zaleznosci od spe-
cyfiki danego $rodka probacyjnego. W praktyce, sedzia analizuje poszczeglne
elementy prognozy kryminologicznej, wystuchuje oskarzonego (lub osadzo-
nego) i stwierdza czy istnieje owe uzasadnione przekonanie, ze sprawca nie po-
pelni ponownie przestgpstwa i bedzie przestrzegal porzadku prawnego. Caly
proces formulowania prognozy kryminologicznej jest wigc stricto procesem
myslowym sedziego, wynikajacym z jego wiedzy i doswiadczenia zyciowego.

Wiedza, ze w niektérych porzadkach prawnych powyzszego procesu
dokonuje program komputerowy, sklonita mnie do podjecia szerszej ana-
lizy tej problematyki. Efektem mojej pracy jest niniejszy tekst, traktujacy
o funkcjonowaniu programu COMPAS, uzywanego do okreslania

1 A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czgsé ogélna. Tom I. Czesé II. Komentarz do art. 53-116, wyd. V,
red. W. Wrébel, Warszawa 2016, art. 66, s. 279-280
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prognozy kryminologicznej sprawcy m.in. w niektérych stanach Stanéw
Zjednoczonych. Niniejszy artykut w sposéb szczegétowy opisuje sposéb dzia-
fania algorytmu, na ktérym oparte jest funkcjonowanie programu COMPAS,
z uwzglednieniem analizy zmiennych branych pod uwage w calym pro-
cesie. Jako, iz dziatanie jakichkolwiek ingerencji w system prawa karnego
najlepiej ocenia si¢ poprzez skutki ich stosowania w praktyce, druga czes¢
tekstu poswigcitam analizie orzecznictwa amerykanskiego, opisujac najbar-
dziej kontrowersyjne procesy sadowe, w kedrych uzyto programu COMPAS
do okreslenia prognozy kryminologicznej oskarzonego. Ostatnia czgs¢
artykulu opiera si¢ na analizie $ledztwa dziennikarzy ProPublica oraz ich ra-
portu, w ktérym opisano gléwne wady dzialania algorytmu COMPAS, od-
noszac je do konkretnych przypadkéw zastosowania programu. Biorac pod
uwagg fakt, iz postep technologiczny zwiazany z procesem globalizacji zwigk-
sza tempo w kazdej kolejnej dekadzie, analiza tytutowej problematyki poprzez
zwrécenie uwagi na wady i zalety zastosowania programu komputerowego
w okreslaniu prognozy kryminologicznej sprawcy ma ogromne znaczenie.
Niewykluczone bowiem, ze z czasem réwniez polski ustawodawca zdecydu-
je si¢ na wprowadzenie podobnych rozwiazan do polskiego systemu prawa
karnego.

2. ALGORYTM COMPAS

W historii rozwoju nowych technologii przyszedt moment, w ktérym
uznano, ze analizy prognozy kryminologicznej sprawcéw przestgpstw mogl-
by dokonywa¢ komputer. W latach 90-tych XX wieku amerykanska firma
Northpointe (obecnie Equivant) opracowata COMPAS (ang. Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions) — specjalny program
wlatwiajacy analiz¢ prognozy kryminologicznej sprawcéw. Narzedzie ma
za zadanie zarzadzaé sprawami karnymi i wspomagaé proces decyzyjny se-
dziéw w zakresie oceny prawdopodobieristwa, ze oskarzony stanie si¢ recydy-
wista. Calo$¢ oparta jest na specjalnym algorytmie majacym na celu przypisaé
potengjalne ryzyko wystapienia zjawiska recydywizmu w konkretnym przy-
padku. Northpointe stworzyt trzy skale oceny ryzyka, ktére w zalozeniu maja

by¢ uzywane do réznych przestgpstw w zaleznosci od ich powagi:

*  Pretrial Release Risk Scale bada mozliwo$¢ niestawienia si¢ danej
osoby lub popelnienia nowych przestepstw podczas warunkowego
zwolnienia. Oceniajac ryzyko algorytm bierze pod uwagg migdzy in-

nymi zarzuty, historie aresztowan, stabilno$¢ mieszkaniowa, status
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zatrudnienia, wiezi spofeczne czy naduzywanie réznych substancji;

*  General Recidivism Scale jest skala og6lna przeznaczona do oce-
ny ryzyka popelnienia przestgpstwa po warunkowym zwolnieniu.
Gléwnymi zmiennymi s tutaj historia kryminalna sprawcy, udziat
w przestepczosci narkotykowej czy przejawy przestgpczosci w okre-
sie nieletniosci;

»  Violent Recidivism Scale stuzy do oceny prawdopodobiefistwa po-
pelnienia czynu brutalnego, z uzyciem przemocy, po warunkowym
zwolnieniu sprawcy. Skala obejmuje wskazniki takie jak historia
uzycia przemocy, historia naruszen przepiséw prawa, problemy za-
wodowe, problemy edukacyjne, wiek w momencie przyjecia do za-

ktadu karnego oraz wiek pierwszego aresztowania.

Do kazdej skali stworzono specjalny algorytm matematyczny shuzacy
okresleniu poziomu prawdopodobieristwa wystapienia zjawiska recydywy.
Tytutem przykladu Vielent Recidivism Scale oblicza owe prawdopodobien-
Stwo w nastepujacy sposéb:

s=a(~w)+a, (—w+h

w+ v, w+h w
eau nc

violence di

W powyzszym wzorze s oznacza oceng ryzyka recydywy, 2 obecny wiek,
w mnoznik wagi, a . wiek w momencie pierwszego aresztowania, 4,
histori¢ przemocy, v, poziom wyksztalcenia zawodowego, 4 histori¢ na-
ruszen przepiséw prawa. Mnoznik wagi jest zmienna autorsko opracowana
przez Northpointe na podstawie badan wiasnych 2.

Podstawe danych potrzebnych do sporzadzenia koricowej oceny prawdo-
podobienstwa wystapienia zjawiska recydywy stanowi kwestionariusz sklada-
jacy si¢ ze 137 pytan. Czeé¢ pytari funkcjonariusze wypelniajg indywidualnie
na podstawie danych z panistwowych rejestréw (podstawowe dane dotyczace
osoby oskarzonego, a takze te dotyczace jego historii kryminalnej). Jest tez
czg$¢ pytan, na ktére odpowiada sam oskarzony. W puli pytari dla oskarzone-
go mozna znalez¢ takie jak: ,,Czy kt6ry$ z Twoich rodzicéw odbywat kiedykol-
wiek kare pozbawienia wolnosci?”, ,Jak czesto wdawales si¢ w bojki w okresie
szkolnym?”, ,Ilu z Twoich przyjaciél nielegalnie przyjmuje narkotyki?”, ,Czy
byles kiedykolwiek cztonkiem zorganizowanej grupy przestgpezej?” °.

% https://en.wikipedia.org/wiki/ COMPAS_(software) (dostgp: 01.05.2022).
% hteps://www.documentcloud.org/documents/2702103-Sample-Risk-Assessment-COM-
PAS-CORE (dostgp: 01.05.2022).
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COMPAS jest obecnie powszechnie uzywany w amerykanskich sadach,
miedzy innymi w stanie Nowy Jork, Wisconsin, California oraz na Florydzie.
Podobnych systeméw uzywa si¢ takze miedzy innymi w Kanadzie, Holandii
oraz Wielkiej Brytanii. Program traktowany jest jako narzedzie pomocnicze
w sagdownictwie. Oznacza to, ze wynik badania w zaden sposéb nie moze
narzuca¢ sedziemu ksztattu decyzji. Nie oznacza to jednak, ze sedzia nie pozo-
staje pod cho¢by nieswiadomym wplywem oceny dokonanej przez COMPAS,
co moze determinowad sposdb jego rozstrzygniccia w sprawie. W zwigzku
z wyzej wymienionym ryzykiem COMPAS byl wielokrotnie krytykowany.
W opinii publicznej podnoszono migdzy innymi, ze poniewaz algorytm uzy-
wany przez firmg stanowi przedmiot tajemnicy handlowej, nie moze by¢
weryfikowany przez spoleczenistwo w zakresie poziomu jego bezstronnosci,
co moze stanowi¢ naruszenie prawa do nalezytego procesu. Kolejnym za-
rzutem byl fake, iz algorytmy sg $cisle zalezne od danych, na ktérych bazuja.
Jesli wiec dane sa w jakikolwiek sposdb stronnicze, wynik badania réwniez
bedzie cechowat sie stronniczoscia®.

3. COMPAS W AMERYKANSKIM ORZECZNICTWIE

Jedna z najglosniejszych i najbardziej kontrowersyjnych spraw zwia-
zanych z uzyciem programu COMPAS jest sprawa Loomis vs. Wisconsin.
Na poczatku 2013 roku Ericowi Loomisowi postawiono pig¢ zarzutéw zwia-
zanych z udzialem w samochodowej strzelaninie. Loomis zaprzeczyt jakoby
bral udzial w samej strzelaninie, potwierdzit jednak, iz pdzniej tego same-
go wieczoru prowadzil samochdd widziany na miejscu zdarzenia. Oskarzony
przyznal si¢ réwniez do dwédch mniej surowych zarzutdéw tj. do préby ucieczki
przed funkcjonariuszem ruchu drogowego oraz do prowadzenia pojazdu me-
chanicznego bez zgody wlhasciciela. Przed wydaniem wyroku funkcjonariusz
Departamentu Wieziennictwa (Department of Corrections) przedstawit sadowi
raport PSI °, ke6ry zawieral oceng ryzyka COMPAS. Na rozprawie sad pierw-
szej instancji odnidst si¢ do oceny COMPAS w swoim orzeczeniu i cz¢scio-

wo na jej podstwie skazal Erica Loomisa na sze$¢ lat pozbawienia wolnosci

* K. Mamak, Rewolucja cyfrowa a prognoza kryminologiczna [w:] Rewolucja cyfrowa a prawo
karne, LEX nr 369493164.

> PSI — ang. Pre-Sentence Investigation. Raporty wypelniane w Stanach Zjednoczonych przez
kuratoréw sadowych przed wydaniem wyroku, ktére dostarczaja sadowi szczegélowych infor-
magji na temat przestepcdw stawianych przed sadem w celu skazania. Raport zawiera miedzy
innymi informacje o historii kryminalnej, informacje biospoleczne, dane organéw $cigania
oraz oceng ryzyka.
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i pig¢ lat rozszerzonego nadzoru. Loomis odwolat si¢ od wyroku skazujacego
argumentujac, ze poleganie przez sad na ocenie ryzyka COMPAS naruszyto
jego prawo do rzetelnego procesu. Poniewaz metodologia uzyta do sporza-
dzania raportéw jest tajemnica handlowa oskarzony podnosit, iz naruszyto
to réwniez jego prawo do zindywidualizowanej kary oraz skazania na posta-
wie rzetelnych informacji (odpowiednik polskiej zasady prawdy materialnej).
Ponadto, Eric Loomis zarzucit sadowi, iz ten naruszyl amerykanska Konsty-
tucje opierajac si¢ na ocenie uzalezniajacej poziom ryzyka od plci sprawcy.
Sad pierwszej instancji odrzucit wniosek Erica Loomisa, jednak na dalszym
etapie postgpowania Sad Apelacyjny Wisconsin zdecydowal o skierowaniu
apelacji do Sadu Najwyzszego Wisconsin °.

Sad Najwyzszy Wisconsin odrzucit apelacje¢ Erica Loomisa. W wy-
roku oddalono argumenty dotyczace naruszenia zasady nalezytego procesu
oraz stwierdzono, ze Loomis nie dostarczyl wystarczajacych dowodéw na to,
iz sad skazujacy faktycznie uzaleznit ksztatt wyroku od plci skazanego. Stwier-
dzono réwniez, ze COMPAS korzysta z publicznie dostgpnych danych,
a co za tym idzie oskarzony mial mozliwo$¢ wyjasnienia lub zaprzeczenia
przed sagdem informacjom, ktére postuzyly do sporzadzenia raportu, a zatem
istniata mozliwos¢ weryfikacji tych informacji. W kontekscie indywidualiza-
qji kary sedzia Bradley, cztonek sktadu orzekajacego, podnidst, iz COMPAS
dostarcza jedynie zbiorczych danych na temat ryzyka recydywy dla grup po-
dobnych do sprawcy oraz ze raport nie byl jedyna podstawa do wydanie de-
cyzji, a sady maja mozliwo$¢ niezgodzenia si¢ z oceng programu w kazdym
z rozpatrywanych przypadkéw 7.

Mimo, iz argumenty oskarzonego nie zostaly ostatecznie uznane co do-
prowadzilo do odrzucenia apelacji, najwazniejszym z punktu widzenia sto-
sowania programu COMPAS wydaje si¢ to, co sad podniést w dalszej czgéci
orzeczenia. Sedzia Bradley zaznaczyl, ze sedziowie musza by¢ bardzo ostroz-
ni przy stosowaniu takich ocen ryzyka wystapienia zjawiska recydywizmu.
W uzasadnieniu okreslono sposéb przedstawiania tych ocen sagdom rozpatru-

jacym sprawe przez kuratoréw oraz zakres w jakim sedziowie moga z tych

¢ Analiza systemu sadownictwa w Stanach Zjednoczonych i przepiséw procesowych dotycza-
cych apeladji sa zagadnieniem zbyt obszernym aby porusza¢ je w niniejszym artykule. Kluczo-
wym jest jedynie fake, ze system sadownictwa w Stanach Zjednoczonych nie jest scentralizowa-
ny — istnieja sady federalne orzekajace na podstawie prawa federalnego oraz odrgbne stanowe
systemy sadownictwa, zréznicowane w zaleznosci kazdego stanu. Na czele sadownictwa sta-
nowego stoi Stanowy Sad Najwyzszy. Omawiane zagadnienie prawne okazalo si¢ wiec na tyle
istotne iz trafilo ostatecznie pod rozstrzygniecie Stanowego Sadu Najwyzszego.

7 https://harvardlawreview.org/2017/03/state-v-loomis/ (dostgp: 01.05.2022).
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ocen korzystal. Sad stwierdzit réwniez, ze ocena ryzyka nie moze by¢ wyko-
rzystywana do okreslenia surowosci kary. Dodatkowo, sedziowie korzystajacy
z raportéw powinni wskaza¢ w orzeczeniu inne czynniki, ktére zadecydowaly
o takim, a nie innym ksztalcie wyroku. Wskazano, ze dokument jakim jest
raport PSI z oceng ryzyka na podstawie COMPAS ma zawiera¢ ,pie¢ pisem-
nych ostrzezert” dla sedziéw m.in. uwagi podkreslajace, ze wyniki COMPAS-
-u nie sa w stanie zidentyfikowa¢ poziomu indywidualnego ryzyka, poniewaz
opieraja si¢ na danych grupowych, oraz ze dane opracowane zostaly na pod-
stawie proby krajowej, nie uwzgledniajacej danych z konkretnego stanu. Do-
dano réwniez, ze zalecenia dotyczace uzywania systemu COMPAS powinny
by¢ aktualizowane na biezaco wedle najnowszej wiedzy. Tym samym, Sad
Najwyzszy Wisconsin jasno przekazal potrzebe sceptycznego podejscia do do-
ktadnosci narzedzia oceny ryzyka jakim jest COMPAS w procesie orzekania ®.

Orzeczenie w sprawie Loomis vs. Wisconsin nie zakodczylo jednak
sporu woké}t kontrowersyjnego oprogramowania. 23 maja 2016 roku grupa
amerykanskich dziennikarzy $ledczych organizacji ProPublica opublikowala
artykul podsumowujacy wyniki autorskich analiz nad rzetelnoscia algorytmu
wykorzystywanego przez Northpointe. W tekscie ,Machine Bias” stwierdzo-
no, iz sprawcy czarnoskérzy sa prawie dwukrotnie bardziej narazeni na oceng
w przedziale wysokiego ryzyka przez program COMPAS niz pozostali spraw-
cy przestgpstw, podczas gdy w rzeczywistosci ostatecznie nie staja si¢ recydy-
wistami. Algorytmowi zarzucono réwniez odwrotny btad wéréd oséb biatych,
ktére znacznie czgsciej niz osoby czarnoskére okreslane sa jako sprawcy o ni-
skim poziomie ryzyka, a zarazem znacznie cz¢sciej ponownie popelniajg prze-
stepstwa. Autorzy wskazali réwniez, iz jedynie 20 % sprawcéw co do ktérych
przewidziano popelnienie w przyszlosci przestepstwa z uzyciem przemocy,
rzeczywicie to przestepstwo popetnito °.

Publikacja artykutu rozpoczeta w Stanach Zjednoczonych publiczna dys-
kusje medialng nad potencjalnym ryzykiem, iz algorytm narzedzia uzywanego
w amerykariskim wymiarze sprawiedliwosci jest silnie stronniczy, a doktadniej
szerzy rasizm. Warto w tym miejscu zaznaczyé, iz fake bycia osoba czarnoské-
ra nie jest w zaden sposéb odnotowywany na kwestionariuszu pytan (tzn. nie
ma wprost pytania o ras¢ sprawcy). Analiza dokonana przez ProPublica pole-
gala wigc na przekrojowych badaniach proceséw karnych w kraju i wykazaniu,
iz mimo iz algorytm ,nie wie” jakiego koloru skéry jest sprawca, to liczby

8 https://harvardlawreview.org/2017/03/state-v-loomis/ (dostgp: 01.05.2022).
? https://en.wikipedia.org/wiki/ COMPAS_(software) (dostgp: 01.05.2022).
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pokazuja, ze dziata on z pokrzywdzeniem 0séb czarnoskérych. Wraz z publi-
kacja artykulu ukazat si¢ osobny tekst o tytule ,, How we analized the Compas
Recidivism Algorithm” opisujacy szczegdly powstawania analizy dziennikarzy
tj. harmonogram pracy, metodologi¢ badan, charakterystyke grupy badawczej
czy przyjeta definicjg recydywizmu .

Artykul przytacza kilka przykltadéw spraw, w ktérych stronniczosé
oprogramowania jest najbardziej widoczna i kontrowersyjna. Jednym z po-
wolanych przykladéw jest zestawienie spraw dwdjki sprawcow — 18-letniej
czarnoskérej Brishy Borden oraz 41-letniego Vernona Pratera — mezczyzny
o bialym kolorze skéry. Brisha biegnac w pospiechu ze swoja przyjaciétka
zauwaza niezabezpieczony sprzet przy ulicy - maly rower i dziecieca hulaj-
nogg. Zabieraja je i jada kawalek wzdhuz drogi. Po okrzykach matki dziecka,
do ktérego nalezy skradziony sprzet i ktéra zauwazyla cale zdarzenie, dziew-
czgta zostawiajg rzeczy na poboczu i oddalajg si¢ z miejsca zdarzenia. Sytuacje
zauwaza jednak sasiad, ktéry wzywa policje, a Brisha z przyjaciétka zostaja
aresztowane pod zarzutem kradziezy mienia o wartosci 80 dolaréw. Vernon
Prater zostaje natomiast skazany za kradziez narzedzi o wartosci 86 dolaréw
z pobliskiego sklepu Home Depot. Prater w momencie stawiania zarzutéw
jest juz do$wiadczonym przestgpca — w przesztosci zostat skazany za napad
z bronia w r¢ku oraz usitowanie napadu z bronig i odbyt kar¢ 5 lat pozba-
wienia wolnosci. Brisha Borden réwniez byfa karana w przesztosci, ale jedy-
nie za kilka drobnych wykroczet w czasie, gdy byla nieletnia. Przed kazdym
z orzeczen w sprawie powyzszych sprawcéw program COMPAS badal
prawdopodobiefistwo popelnienia przez nich ponownie przestgpstwa.
W przypadku Brishy Borden program wskazal wysokie prawdopodobienistwo
na poziomie 8, w przypadku Vernona Pratera program wskazal niskie ryzyko
na poziomie 3. Po latach okazalo si¢, ze prognoza byta zupelnie nietrafna.
Brisha Borden nie popelnita ponownie przestgpstwa, Vernon Prater wyko-
nuje natomiast kar¢ 8 lat pozbawienia wolnosci za wlamanie do magazynu
i kradziez elektroniki o wartosci tysiecy dolaréw .

Artykut ukazuje réwniez przyktady spraw, w ktérych niezaleznie od rze-
telnosci algorytmu, zapoznanie si¢ sedziego z raportem i oceng ryzyka COM-
PAS moze zupelnie zmieni¢ bieg procesu. Jedna z takich spraw byl proces
Paula Zilly’ego oskarzonego o kradziez kosiarki i kilku narzedzi. W trybie

1 https://www.propublica.org/article/how-we-analyzed-the-compas-recidivism-algorithm
(dostep: 01.05.2022).
" https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
(dostep: 01.05.2022).
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podobnym do polskiego trybu konsensualnego prokurator zaproponowat
kare jednego roku pozbawienia wolnosci oraz dozér po zwolnieniu z zakladu
karnego. Obrorica Zilly’ego przyjal warunki ugody. Sedzia James Babler za-
poznat si¢ z ocena ryzyka COMPAS sporzadzong dla Paula Zilly’ego, ktéra
stwierdzala wysokie prawdopodobieristwo popelnienia przestgpstwa z uzy-
ciem przemocy oraz Srednie ryzyko ogdlnej recydywy. Sedzia stwierdzil pod-
czas procesu: ,,Kiedy patrze na oceng ryzyka, jest tak Zle jak tylko moze by¢”,
a nastgpnie uniewaznit ugode uzgodniona przez prokurature i obrong oraz
skazal Paula Zilly’ego na 2 lata pozbawienia wolnosci i 3 lata dozoru '

Cale opracowanie dziennikarzy ProPublica jest bardzo obszerne,
a przytoczenie wszystkich historii, liczb, statystyk nie jest mozliwe na famach
niniejszego artykulu. Oprécz gléwnego zarzutu wobec algorytmu dotycza-
cego dyskryminacji oskarzonych ze wzgledu na kolor skéry, tekst poddaje
w watpliwo$¢ fake czy program wykorzystywany przez amerykariski wymiar
sprawiedliwoéci stanowi realne ulatwienie procesu dokonywania prognozy
kryminologicznej przez s¢dziéw, czy tez w istocie wywoluje chaos i krzywdzi
obywateli naruszajac podstawowe zasady amerykariskiego procesu karnego.
Podnosi si¢, ze algorytm nie jest skuteczny, poniewaz stworzone przez niego
przewidywania nie sa ostatecznie zgodne z rzeczywistoscia. Badania dzienni-
karzy ProPublica wskazuja na szereg spraw, w ktérych ryzyko okreslone przez
algorytm mija si¢ z rzeczywisto$cia. Z drugiej za$ strony, nalezy pamietal,
ze prognoza kryminologiczna dokonywana indywidualnie przez s¢dziego, bez
uzycia jakiejkolwiek technologii réwniez nie zawsze ma pokrycie z przyszto-
$cia oskarzonego. Ocena prognozy kryminologicznej nigdy nie dawala i nie
bedzie dawa¢ stuprocentowej gwarancji, ze sprawca nie popelni ponownie

przestgpstwa.

4. KONTROWERSJE WYNIKAJACE
Z UZYCIA ALGORYTMU COMPAS

Najbardziej kontrowersyjnym aspektem programu COMPAS pozostaje
fakt, iz metodologia obliczert stanowi tajemnice handlowy i nie jest mozliwe
przesledzenie procesu, w ktérym uzyskano dla oskarzonego okreslony wynik.
Z perspektywy oceny ryzyka dokonywanej przez sedziego réwniez nie jest

nam znany szczegtowy bieg jego procesu myslowego w czasie dokonywania

12 https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
(dostep: 01.05.2022).
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oceny prognozy kryminologicznej W przypadku klasycznej oceny sprawcy
przez sedziego zachodzi jednak pewna znaczaca réznica.

Po pierwsze, sedzia uzasadnia swoja decyzje, w tym argumenty dotycza-
ce pozytywnej lub negatywnej prognozy kryminologicznej w uzasadnieniu
w wyroku. W ten sposdb, zaréwno oskarzony jak i obywatele moga dokona¢
swoistej kontroli wyciagnietych przez sedziego wnioskéw. Znajac rozumo-
wanie sadu strony maja solidne podstawy, aby negowaé przytoczone fakty
w postgpowaniu apelacyjnym, maja wigc material, na keérym mogg si¢ oprze¢
sporzadzajac apelacje, czego brakuje w przypadku sporzadzenia prognozy
kryminologicznej przez algorytm komputerowy. Co prawda w przypadku
uzycia COMPAS-u réwniez wydawane jest orzeczenie wraz z uzasadnieniem,
ale podwazanie zasadnosci oceny ryzyka wydaje si¢ znacznie utrudnione przy
braku znajomosci metodologii obliczen programu.

Po drugie, program komputerowy, cho¢by najbardziej rozbudowany
i nowoczesny nie konfrontuje si¢ z oskarzonym na sali sadowej. Nie ulega
watpliwosci fake, iz chociaz nie jest to przestanka formalna ujeta w Kodek-
sie karnym, prognoza kryminologiczna powstaje réwniez w oparciu o to,
co sedzia uslyszy od oskarzonego podczas bezposredniego kontaktu z nim
w budynku sadu. Wymagany obiektywizm s¢dziego i sformalizowanie wszyst-
kich przestanek nie zmieniajg fakeu, iz dokonanie oceny prognozy krymino-
logicznej przez sedziego jest w istocie procesem intuicyjnym i nacechowanym
emocjami, co jest jego zaréwno zaleta jak i wada. Program komputerowy
oparty na matematycznym algorytmie nie jest w stanie uchwyci¢ wszystkich
okolicznosci popetnienia przestgpstwa, w szczeg6lnosci tych nacechowanych
pewnymi emocjami.

W zwiazku z powyzszym, nalezy doj$¢ do wniosku, ze zaden program
komputerowy nie jest w stanie zastapi¢ w prognozie kryminologicznej spraw-
cy tego ludzkiego pierwiastka jakim jest konfrontacja sedziego z oskarzonym.
W zwiazku z tym, wydaje si¢, ze uzycie raportu z oceng COMPAS jako
narzedzia pomocniczego nie jest w stu procentach wykluczone, o ile sedzia
zestawia uzyskane wyniki z indywidualnie wyciagnigtymi wnioskami,
a uzasadnienie wyroku przedstawia obok oceny COMPAS inne przestanki
determinujace decyzje sedziego. Weiaz jednak nalezy wzia¢ pod uwage
niebezpieczenistwo jakim jest nie§wiadoma sifa sugestii jakiej moze ulec sedzia
po zapoznaniu si¢ z oceng ryzyka.

Wdrazanie nowych technologii w obszarze wymiaru sprawiedliwosci sta-
wia nowe wyzwania przede wszystkim wobec pelnomocnikéw stron poste-

powania. W przypadku uzycia algorytmu COMPAS ich rola jest kluczowa.
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Podczas klasycznego procesu obrona dba o przedstawienie klienta przed sa-
dem" w jak najlepszym $wietle opieraja si¢ na jego zyciorysie oraz faktach
zgromadzonych w aktach w sprawy. W przypadku uzycia algorytmu i wyso-
kiej w skali ocenie ryzyka sprawcy pojawia si¢ w pewnym sensie nowy uczest-
nik postgpowania, ktérego twierdzenia trzeba obali¢. Jak zostalo wspomnia-
ne wezesniej, w przypadku braku znajomosci metodologii pracy programu
komputerowego to zadanie wydaje si¢ by¢ utrudnione. Z drugiej za$ strony,
w przypadku niskiej oceny ryzyka sprawcy argumentacja obrony diametralnie
si¢ zmienia i mozna zakladaé, iz bedzie ona polegala na utwierdzeniu sadu

w przekonaniu, ze system stusznie zakwalifikowal ryzyko wobec oskarzonego.
5. ZAKONCZENIE

Temat uzycia specjalnego oprogramowania do dokonywania oceny pro-
gnozy kryminologicznej sprawcy jest niezwykle istotny. Problem i kontro-
wersje dotyczace jego uzywania dotycza obecnie gléwnie Stanéw Zjednoczo-
nych. Niewykluczone jest jednak, ze postep technologiczny na calym $wiecie
doprowadzi do pomystu wprowadzenia analogicznych algorytméw w Polsce.
W mojej opinii nalezy zdecydowanie wstrzymac si¢ z implementacja podob-
nych rozwiazan do polskiego systemu sprawiedliwosci, dopdki liczne kontro-
wersje dotyczace stosowania algorytmu nie zostang wyjasnione. Bezrefleksyj-
ne i niepoprzedzone odpowiednimi przygotowaniami wprowadzanie nowych
technologii do polskiego wymiaru sprawiedliwosci moze okazal si¢ tragiczne
w skutkach. W przypadku implementacji algorytmu COMPAS moze to skut-
kowa¢ naruszeniem prawa do rzetelnego procesu jego uczestnikéw lub zasady

prawdy materialnej.
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OFFENDER’S CRIMINOLOGICAL PROGNOSIS
MADE BY COMPUTER PROGRAM - ISSUES OF APPLYING
COMPAS ALGORITHM IN AMERICAN ADMINISTRATION

OF JUSTICE

Abstract: Article presents issues of using computer program while determin-
ing offender’s criminological prognosis in American criminal law system.
The author describes the operation of the mathematical algorithm that
is the basis of this program, pointing to the controversy arising from its use.
The subject of the study is also the analysis of selected lawsuits in the United
States during which the COMPAS algorithm was used.

Keywords: criminological prognosis, algorithm, COMPAS, probation me-

asures, recidivism, new technologies
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STANDARD OCHRONY PRAW CZL.OWIEKA
W PROJEKCIE AKTU W SPRAWIE
SZTUCZNE]J INTELIGENC]JI!

Abstrakt: Projekt Aktu w sprawie sztucznej inteligencji powstal miedzy inny-
mi w celu zapewnienia spdjnego i wysokiego poziomu ochrony praw podsta-
wowych w zgodzie z Kartg praw podstawowych Unii Europejskiej. W niniej-
szym artykule przedstawiono standard ochrony praw cztowicka wylaniajacy si¢
z projektu Aktu oraz przeanalizowano zglaszane do niego uwagi i poprawki ze
strony organizacji pozarzadowych, parlamentéw narodowych oraz organéw,
instytucji i innych jednostek organizacyjnych Unii Europejskiej. Szczegélna
uwage pos$wiecono zakazanym praktykom w zakresie sztucznej inteligencji
oraz systemom sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka. Oméwiono systemo-
wa klasyfikacje praw wynikajacych z projektu Aktu — w szczegélnosci z punkeu
widzenia Karty praw podstawowych Unii Europejskiej. Wskazano réwniez
najistotniejsze postulaty odnoszace si¢ do projektu Aktu oraz wskazano ryzyka
i zagrozenia zwigzane z przyjeciem Aktu w formie zaproponowanej przez Ko-
misj¢ Europejska.

Stowa kluczowe: sztuczna inteligencja, systemy sztucznej inteligencji wyso-
kiego ryzyka, zakazane prakeyki w zakresie sztucznej inteligencji, Akt w spra-

wie sztucznej inteligencji

1. WPROWADZENIE

Dynamiczny rozwdj nowoczesnych technologii niesie ze soba szereg wy-
zwan i zagrozen dla europejskiego (cho¢ nie jest to problem wylacznie eu-
ropejski) porzadku prawnego. Technologie, ktére coraz doglebniej ingeruja

w ludzkie zycie, nieraz stoja w sprzecznosci z warto$ciami, na ktérych

! Tekst opisuje stan prawny na maj 2022 r.
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zbudowana zostala Unia Europejska i jej prawodawstwo. W wartosci te —
takie jak poszanowanie godnosci osoby ludzkiej, zakaz dyskryminacji, wol-
no$¢, demokracje, bezpieczeristwo osobiste, poszanowanie zycia prywatnego
czy ochrong danych osobowych — potencjalnie mogg ingerowa¢ rozwiazania
zbudowane w oparciu o sztuczng inteligencje (dalej: Al).

Problemom tym, zanim jeszcze na szerokg skale pojawia si¢ w Europie,
stara si¢ przeciwdziata¢ Komisja Europejska, ktéra za pomoca proponowa-
nych przez siebie projektéw rozporzadzeni takich jak Akt o rynkach cyfro-
wych (Digital Markets Act)’, Akt o ustugach cyfrowych (Digital Services Act)
czy Akt w sprawie sztucznej inteligencji (Artificial Intelligence Act)’, stara sig
budowaé ramy prawne dla cyfrowego $wiata. Ostatni z tych dokumentéw,
projekt Aktu w sprawie sztucznej inteligencji (dalej: Akt), powstal migdzy
innymi w celu zapewnienia spdjnego i wysokiego poziomu ochrony intere-
séw publicznych w dziedzinie zdrowia, bezpieczefistwa i praw podstawowych
w zgodzie z Karta praw podstawowych Unii Europejskiej’. Oznacza to,
ze Unia Europejska jest $wiadoma istnienia zagrozen, ktére blyskawiczny roz-
wéj Al moze przynies¢ dla systemu ochrony praw czlowieka.

Projekt Aktu zostal zaprezentowany w kwietniu 2021 roku i od tego
czasu nieustannie tocza si¢ nad nim prace i dyskusje. Swoje opinie i propo-
zycje poprawek do projektu zglosito wiele organizacji pozarzadowych (m.in.
Amnesty International, Fundacja Panoptykon, Human Rights Watch), par-
lamentéw narodowych (m.in. obie izby czeskiego parlamentu, polski Senat,
whoska Izba Deputowanych) oraz organdéw, instytugji i innych jednostek orga-
nizacyjnych Unii Europejskiej (m.in. Europejska Rada Ochrony Danych, Ko-
mitet Ekonomiczno—Spoteczny, Komitet Regionéw, Rada Unii Europejskiej,
wiele komisji Parlamentu Europejskiego). Oznacza to, ze ostateczny tekst
rozporzadzenia z pewnoscia bedzie odbiegal od tego zaproponowanego przez
Komisj¢. Jako ze znajdujemy si¢ na dosy¢ wezesnym etapie procesu legisla-

cyjnego, wciaz nie da si¢ jednoznacznie stwierdzi¢, w ktdra strong ostatecznie

? Komisja Europejska, Wriosek — Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kon-
testowalnych i uczciwych rynkdw w sektorze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych), COM/2020/842
final, Bruksela, 2020

> Komisja Europejska, Whniosek — Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
Jjednolitego rynku ustug cyfrowych (akt o ustugach cyfrowych) i zmieniajqce dyrektywe 2000/31/WE,
COM/2020/825 final, Bruksela, 2020

4 Komisja Europejska, Whniosek — Rozporzqdzenie Parlamentu Furopejskiego i Rady ustanawiajg-
ce zharmonizowane przepisy dotyczqce sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji)
i zmieniajqce niektdre inne akty ustawodawcze Unii, COM/2021/206 final, Bruksela, 2021,
dalej jako: projeke Aktu.

> Projekt Akeu, motyw 13
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bedzie zmierzal europejski prawodawca — nie wiadomo, czy przepisy beda
zaostrzane czy liberalizowane.

Niniejszy artykut zostanie poswiecony analizie i ocenie projektu Aktu
wylacznie z punktu widzenia wylaniajacego si¢ z niego standardu ochrony
praw czlowieka — w szczegblnosci z perspektywy zakazanych prakeyk w zakre-
sie Al oraz systeméw Al wysokiego ryzyka. Pozostale kwestie oraz rozwiazania

wynikajace z projektu rozporzadzenia wymagaja odrebnego oméwienia.
2. POJECIE SZTUCZNE]J INTELIGENC]I

Projekt rozporzadzenia definiuje system Al jako ,,oprogramowanie opra-
cowane przy uzyciu co najmniej jednej sposrdd technik i podej$¢ wymienio-
nych w zalaczniku I, keére moze — dla danego zestawu celéw okreslonych
przez cztowieka — generowa¢ wyniki, takie jak tresci, przewidywania, zalece-
nia lub decyzje wplywajace na $rodowiska, z ktérymi wchodzi w interakeje”.
Zakacznik I z kolei dookresla te techniki i podejscia jako:

a) mechanizmy uczenia maszynowego, w tym uczenie nadzorowane,
uczenie si¢ maszyn bez nadzoru i uczenie przez wzmacnianie, z wyko-
rzystaniem szerokiej gamy metod, w tym uczenia glebokiego;

b)  metody oparte na logice i wiedzy, w tym reprezentacja wiedzy,
indukcyjne programowanie (logiczne), bazy wiedzy, silniki inferencyjne
i dedukcyjne, rozumowanie (symboliczne) i systemy ekspertowe;

c)  podejscia statystyczne, estymacja bayesowska, metody wyszukiwania

i optymalizacji.

Co waine, projekt Aktu przyznaje Komisji uprawnienie do modyfi-
kowania wykazu technik i podejs¢ okreslonych w zalaczniku I. Oznacza to,
ze Komisja jest Swiadoma, ze sztywne definiowane tak wieloznacznego pojecia
jak Al nie sprawdzi si¢ w praktyce. Co wigcej, w mysl projektowanej regula-
¢ji Al to nie tylko wspélczesne osiagnigcia techniki (np. technologia uczenia
maszynowego czy technologia rozpoznawania twarzy), ale réwniez algorytmy
oparte na regutach, ktére wedlug wickszosci klasycznych definicji nie zostaly-
by uznawane za system Al (np. algorytm wyznaczajacy wysoko$¢ swiadczenia
z ubezpieczenia spolecznego lub algorytm szacujacy prawdopodobieristwo

znalezienia pracy w ciagu okreslonego przedzialy czasowego)®. Oznacza to,

¢ Human Rights Watch, Q&A: How the EU’s Flawed Artificial Intelligence Regulation Endangers
the Social Safety Net, s. 4, https:/[www.hrw.org/sites/default/files/media_2021/11/202111hrw_
eu_ai_regulation_qa_0.pdf (dostgp: 14.05.2022).
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ze Komisja interpretuje pojecie Al bardzo szeroko i tym samym sprawia,
ze w zakres podmiotowy przyszlego rozporzadzenia moze by¢ bardzo szeroki.

Takie zdefiniowanie systemu Al wywolalo ozywione dyskusje przede
wszystkim wérdéd unijnych organdéw i instytucji. Refleksje i wywodzace si¢
z nich propozycje zmian sa czgsto zupetnie odmienne. Podczas gdy Komisja
Rynku Wewnetrznego i Ochrony Konsumentéw (IMCO) oraz Komisja Wol-
no$ci Obywatelskich, Sprawiedliwosci i Spraw Wewngetrznych (LIBE), a tak-
ze stowenska Prezydencja w Radzie UE® w swoich rozwazaniach rekomendujg
przede wszystkim drobne poprawki i zmiany redakcyjne, tak Komitet Ekono-
miczno—Spoleczny proponuje usuniecie zalacznika I i zdefiniowanie systemu
Al jako ,,oprogramowania, ktére moze, w sposéb zautomatyzowany — dla da-
nego zestawu celéw okreslonych przez czlowieka — generowad wyniki, takie
jak tresci, przewidywania, zalecenia lub decyzje, wplywajac na srodowisko,
z keérym wchodzi w interakcj¢”. Ponadto, w ocenie Komitetu, wéréd na-
ukowcéw zajmujacych si¢ Al panuje przekonanie, ze szeregu sposrdd przykta-
déw podanych w zataczniku I nie mozna uznad za Al, a wiele innych waznych
technik Al pominieto’.

Pojawiajg si¢ réwniez opinie posrednie, akcentujace potrzebe doprecy-
zowania definicji systemu Al, ale nienegujace zalozert Komisji. I tak w opinii
Komitetu Regionéw nalezy zauwazy¢, ze techniki i podejscia wymienione
w zalaczniku I nie stanowia zamknictego katalogu, a samo generowanie wy-
nikéw przez system Al wychodzi ,,od postrzegania swojego otoczenia poprzez
gromadzenie danych, interpretacj¢ zebranych ustrukturyzowanych lub nie-
ustrukturyzowanych danych, zarzadzanie wiedza lub przetwarzanie infor-
macji pochodzacych z tych danych” °. Z kolei w opinii Komisji Transportu
i Turystyki (TRAN) system Al powinien oznacza¢ system, ktdry otrzymuje
dane wejsciowe pochodzace od maszyny lub cztowieka, aby wywnioskowat,

jak osiagna¢ dany zestaw celéw okreslonych przez cztowieka, wykorzystujac

7 Komisja IMCO i LIBE, Draft report on the proposal for a regulation of the European Parlia-
ment and of the Council on harmonised rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act)
and amending certain Union Legislative Acts, Bruksela, 2022.

8 Rada Unii Europejskiej, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Coun-
cil laying down harmonised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act) and amending
certain Union legislative acts - Presidency compromise text, Bruksela, 2021.

? Komitet Ekonomiczno-Spoleczny, Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
» Whniosek dotyczacy rozporzqdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego zharmonizo-
wane przepisy dotyczqce sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajgcego

nicktdre akty ustawodawcze Unii”, Dz. Urz. UE C 517/61 222.12.2021 r., s. 2.

1 Komitet Regiondw, Opinia Europejskiego Komitetu Regiondw — Europejskie podejscie do
sztucznej inteligencji — akt w sprawie sztucznej inteligencji, Dz. Urz. UE C 97/12 z 28.02.2022
r.,s. 9.
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uczenie si¢, rozumowanie lub modelowanie, wdrazany za pomoca technik
i podejs¢ wymienionych w zataczniku I, oraz keéry generuje dane wyjsciowe
w postaci tresci, przewidywarn, zalecen.

Podsumowujac, unijne instytucje na ogdt zgodnie przyznaja, ze zdefi-
niowanie systemu Al poprzez odniesienie do technik i podejs¢ okreslonych
w modyfikowalnym zalaczniku jest dobrym pomystem, ktéry sprawdzi sig
w praktyce. Czgsto zwracaja uwagg, ze nieodlaczna czescia systemu Al s dane,
bez ktérych dzialanie tego systemu byloby niemozliwe (Komisja w ogdle nie
poruszyla tej kwestii). Dodatkowo jako istotna wskazuje si¢ takze zdolno$¢
systemu Al do uczenia si¢ i autonomicznego dostosowywania do nowych

zadan.

3. SYSTEMY STOSUJACE TECHNIKI PODPROGOWE
ORAZ SYSTEMY WYKORZYSTUJACE SEABOSCI OKRESLONYCH
GRUP OSOB

Komisja zauwaza, ze oprécz wielu swoich korzystnych zastosowan, sys-
temy Al mogg by¢ réwniez niewlasciwie wykorzystywane, a co za tym idzie
mogga dostarcza¢ narzedzi do praktyk manipulacji, wykorzystywania i kontro-
li spotecznej. Zwazywszy na fake, ze takie praktyki sa szczegdlnie szkodliwe
i sprzeczne z unijnymi wartosciami poszanowania godnosci ludzkiej, wolno-
§ci, réwnosci, demokracji i praworzadnosci oraz z prawami podstawowymi
Unii (w tym z prawem do niedyskryminacji, ochrony danych i prywatnosci
oraz z prawami dziecka), powinny zosta¢ zakazane''.

Aby osiagnaé ten cel, Komisja postuluje ustanowienie zakazu wprowa-
dzania do obrotu, oddawania do uzytku lub wykorzystywania zaréwno syste-
moéw Al ktére stosuja techniki podprogowe bedace poza swiadomoscia danej
osoby, jak i wykorzystuja dowolne stabosci okreslonej grupy oséb ze wzgledu
na ich wiek, niepelnosprawnos¢ ruchowa lub zaburzenie psychiczne w celu
istotnego znieksztalcenia zachowania danej osoby w sposob, ktdre to systemy
Al powoduja lub moga powodowaé u tej lub innej osoby szkode fizyczng
lub psychiczna. Komisja tym samym zauwaza, ze systemy Al stosujace tech-
niki podprogowe wykorzystuja mechanizmy, ktérych osoby fizyczne nie sa
w stanie dostrzec, lub wykorzystuja stabosci dzieci i innych oséb ze wzgledu
na ich wiek, niepelnosprawnos¢ fizyczna lub umystowa. Czynia to z zamiarem

""" Projekt Aktu, motyw 15.
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istotnego znieksztalcenia zachowania danej osoby i w sposéb, ktéry powoduje
lub moze powodowac¢ szkode dla tej lub innej osoby'%.

W obecnym ksztalcie regulacji, aby system Al zostal zakazany, musi on
w istocie dazy¢ do wyrzadzenia szkody osobie fizycznej. Komisja zaktada wigc,
ze moga istnie¢ systemy wykorzystujace techniki podprogowe lub wykorzy-
stujace stabosci okreslonych grup oséb, ktére nie daza do wyrzadzenia szkody.
Pojawia si¢ pytanie, czy takie rozumowanie jest stuszne. Celem stosowania
technik podprogowych jest wplynigcie na ludzkie zachowania w sposéb, kté-
rego ludzie nie s3 swiadomi. Samo to podwaza podstawy ludzkiej autonomii,
a tym samym moze uderza¢ w ludzka godno$¢, wolnos¢ i prawa podstawowe.
Podobnie rzecz si¢ ma w odniesieniu do systeméw wykorzystujacych ludzkie
stabosci w celu znieksztalcenia ich zachowania. Trudno wyobrazi¢ sobie sys-
tem, ktéry — dla przykladu — manipulowalby odczuciami i potrzebami kilku-
letnich dzieci, nie dazac tym samym do wyrzadzenia im szkody.

Dlatego tez 123 organizacje pozarzadowe zrzeszone w sieci European
Digital Rights (EDRi) postulujg usuniecie przestanki wymagajacej spowodo-
wania lub mozliwosci spowodowania u osoby dotknietej dziataniem takiego
systemu szkody fizycznej lub psychicznej®. Uwazaja one, ze wykorzystywanie
systeméw Al stosujacych techniki podprogowe powinno zostaé catkowicie
zabronione, poniewaz jakiekolwiek uzycie takiego systemu prowadzi do na-
ruszenia praw podstawowych. EDRi proponuje réwniez znaczace rozszerze-
nie katalogu stabosci, ktérych nie moga wykorzystywaé systemy Al. Projekt
Komisji przewiduje tylko 3 cechy — wiek, niepelnosprawnos¢ ruchowa
oraz zaburzenie psychiczne. EDRIi chciatoby, aby zakaz ten zostal rozszerzony
o wszelkie ludzkie stabosci i wrazliwosci — ze szczegdlnym uwzglednieniem
wieku, plci i tozsamosci plciowej, pochodzenia rasowego lub etnicznego, sta-
nu zdrowia, orientacji seksualnej, cech plciowych, statusu spotecznego, eko-
nomicznego, pracowniczego lub migracyjnego, a takze niepelnosprawnosci.
Projekt Aktu w pierwotnej formie nie zabezpiecza w pelni 0séb fizycznych
przed dzialaniem systeméw Al stosujacych techniki podprogowe lub wyko-
rzystujacych ludzkie stabosci, poniewaz nie wprowadza catkowitego zakazu
dzialania takich systeméw, a jedynie ogranicza go do okreslonych kwestii,

skutkéw czy ludzkich wrazliwosci. Jezeli postulowane poprawki nie zostang

12 Projeke Aktu, motyw 16.

'3 European Digital Rights, An EU Artificial Intelligence Act for Fundamental Rights. A Civil
Society Statement, 2021, s. 2, https://edri.org/wp-content/uploads/2021/12/Political-statemen
t-on-Al-Act.pdf (dostgp: 14.05.2022).

Y Thidem, s. 2.
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uwzglednione, nie beda istnialy prawne przeszkody dla dziatania systemu Al,
ktéry — dla przyktadu — manipuluje zachowaniem danej osoby poprzez wyko-
rzystanie wiedzy o jej nieuleczalnej chorobie nowotworowe;j.

Unijne instytucje komentuja ten zakaz w réznorodny sposéb. Czes¢
z nich nie zglasza zadnych uwag do tego zakazu (np. Komisja IMCO i LIBE,
Komisja ITRE), a inne ingeruja w projekt jedynie w nieznacznym stopniu.
Dla przykladu, stoweriska Prezydencja w Radzie Unii Europejskiej propo-
nuje, aby przy kwestii istotnego znieksztalcenia zachowania osoby fizycznej
zwracaé uwagg nie tylko na cel (jak chcialaby tego Komisja), ale réwniez na
skutek takiego dziatania. Jednoczesnie Prezydencja proponuje zawezenie cha-
rakteru mozliwosci spowodowania szkody przez system Al jedynie do szkody
racjonalnie prawdopodobnej (reasonably likely), a takze zastapienie stabosci
wynikajacej z niepelnosprawnosci ruchowej lub zaburzenia psychicznego po-
jeciem spotecznej lub ekonomicznej sytuacji danej osoby. Z uwagi na szerokie
mozliwosci interpretacyjne tego pojecia wydaje sig, ze rozwiazanie to moze
nie zabezpiecza¢ nalezycie 0séb fizycznych przed dziataniem systeméw Al wy-
korzystujacych ich stabosci.

Podobnie omawiany zakaz ocenia Komitet Regionéw, ktdéry propo-
nuje doprecyzowanie katalogu potencjalnych szkéd wynikajacych ze stoso-
wania technik podprogowych przez system Al o dzialalno$¢, ktéra ,narusza
lub moze naruszaé prawa podstawowe innej osoby lub grupy oséb, w tym
ich fizyczne lub psychiczne zdrowie i bezpieczedstwo, powoduje lub moze
powodowac¢ szkody lub krzywdy dla konsumentéw, takie jak straty pieni¢zne
lub dyskryminacja ekonomiczna, lub podwaza lub moze podwazaé demo-
kracje i praworzadno$¢”". Dobra propozycja jest tu bezposrednie odwolanie
si¢ do naruszenia praw podstawowych, ale Komitet w zaden sposéb nie od-
nidst si¢ do innych probleméw wskazywanych przez organizacje pozarzadowe.
Jako zaletg tej propozycji mozna potraktowaé réwniez wskazanie, ze techniki
podprogowe nie moga podwaza¢ zasad demokracji i praworzadnosci. Jest to
szczegdlnie istotne z perspektywy procesu wyborczego, gdzie przekaz podpro-
gowy moze mie¢ kluczowy wplyw na wynik wyboréw.

Z kolei podejécie zgodne z postulatami EDRi prezentuje Komisja Kultu-
ry i Edukacji (CULT). Proponuje ona zastapienie zakazu dotyczacego technik
podprogowych zakazem wprowadzania do obrotu, oddawania do uzytku lub
wykorzystywania systemu Al, ktéry stosuje techniki skutkujace lub mogace

skutkowa¢ istotnym znieksztalceniem zachowania tej osoby w sposéb, ktéry

1> Komitet Regiondw, op. cit., s. 10.
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powoduje lub moze powodowa¢ wyrzadzenie te osobie lub innej osobie szko-
dy materialnej lub niematerialnej, w tym szkody fizycznej, psychologicznej
lub ekonomicznej'®. Wprawdzie Komisja CULT nie wspomina tutaj o zaka-
zie stosowania przez systemy Al technik podprogowych, to zakaz w takiej for-
mie wydaje si¢ mie¢ o wiele szersze zastosowanie i odpowiada¢ uwagom strony
spotecznej. Réwniez w odniesieniu do systeméw wykorzystujacych ludzkie
stabosci Komisja CULT postuluje zakaz wprowadzania do obrotu, oddawa-
nia do uzytku lub wykorzystywania systemu Al, kt6ry wykorzystuje dowolna
stabo$¢ osoby fizycznej ze wzgledu na jej znang lub przewidywana osobowos¢,
sytuacje spofeczng lub ekonomiczng sytuacje spoteczng lub ekonomiczng, lub
ze wzgledu na wiek, zdolnosci fizyczne lub zdolnosci umystowe. Oznaczato-
by to, ze zakazane byloby wykorzystywanie jakiejkolwiek z ludzkich stabosci,
a cechy wskazane przez Komisj¢ stalyby si¢ tu jedynie elementem przyklado-

wego wyliczenia.

4. SYSTEMY OCENY LUB KLASYFIKACJI WIARYGODNOSCI
OSOB FIZYCZNYCH (SOCIAL SCORINGU)

Projekt Aktu przewiduje réwniez zakaz wprowadzania do obrotu, od-
dawania do uzytku lub wykorzystywania systeméw Al przez organy publicz-
ne lub w ich imieniu na potrzeby oceny lub klasyfikacji wiarygodnosci oséb
fizycznych prowadzonej przez okreslony czas na podstawie ich zachowania
spolecznego lub znanych badz przewidywanych cech osobistych lub cech oso-
bowosci, kiedy to punktowa ocena spofeczna prowadzi do jednego lub obu

z nastepujacych skutkéw:

a)  krzywdzacego lub niekorzystnego traktowania niektérych oséb fizycz-
nych lub calych ich grup w kontekstach spolecznych, ktére nie sa zwia-
zane z kontekstami, w ktérych pierwotnie wygenerowano lub zgroma-
dzono dane;

b)  krzywdzacego lub nickorzystnego traktowania niektérych os6b
fizycznych lub calych ich grup, ktére jest nieuzasadnione lub

nieproporcjonalne do ich zachowania spolecznego lub jego wagi.

Komisja zauwaza wigc, ze funkcjonowanie systeméw punktowej oceny

spolecznej (social scoringu) moze prowadzi¢ do dyskryminacji i wykluczenia

16 Komisja CULT, Draft opinion on the proposal for a regulation of the European Parliament and
of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act)
and amending certain Union Legislative Acts, Bruksela 2022, s. 22.
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pewnych grup, a takze moze naruszaé prawo do godnosci i niedyskryminacji
oraz wartosci, jakimi sg réwnos¢ i sprawiedliwos¢. Z uwagi na fake, ze ocena
spoleczna wystawiona przez takie systemy moze prowadzi¢ do krzywdzacego
lub niekorzystnego traktowania, ktére jest nieproporcjonalne lub nieuzasad-
nione w stosunku do wagi ludzkich zachowan spolecznych, takie systemy po-
winny zosta¢ zakazane'’.

Postulowany zakaz nie jest jednak powszechny i bezwzgledny, ponie-
waz dotyczy on jedynie systeméw Al stosowanych przez organy publiczne lub
podmioty dzialajace w ich imieniu. Ponadto, zakaz punktowej oceny spotecz-
nej dotyczy jedynie oceny lub klasyfikacji 0séb fizycznych z punktu widzenia
ich wiarygodnosci, a wigc nie dotyczy jakiejkolwiek innej cechy lub posta-
wy. Projekt Aktu stanowi réwniez, ze zakazana ocena lub klasyfikacja ma by¢

»prowadzona przez okreslony czas”, co jest pojeciem nieostrym i moze budzi¢
znaczne watpliwosci interpretacyjne przy stosowaniu zakazu.

W ocenie Human Rights Watch'® oraz EDRi" powyiszym zakazem
powinny zosta¢ objete nie tylko podmioty publiczne, ale réwniez prywatne.
W przeciwnym razie nic nie staloby na przeszkodzie w stosowaniu punkto-
wej oceny spolecznej m.in. w miejscu pracy lub w instytucjach finansowych.
W ocenie Human Rights Watch, rozporzadzenie powinno zabrania¢ stoso-
wania wszelkiego rodzaju scoringéw behawioralnych, ktére w nieuzasadniony
sposob ograniczaja lub majg negatywny wplyw na prawa czlowieka, w tym
prawo do zabezpieczenia spolecznego, odpowiedniego standardu zycia, pry-
watnosci i niedyskryminacji. Jako przyktad wskazuje si¢ zakaz dzialania sys-
temu Al, ktéry, na podstawie wezesniejszego zachowania danej osoby prze-
widuje, czy chce ona wyludzi¢ $wiadczenie z zabezpieczenia spolecznego i na
tej podstawie moze odméwi¢ jego przyznania®. Z kolei EDRi w swoim sta-
nowisku zauwaza, ze pojecia takie jak ,ocena lub klasyfikacja wiarygodnosci”
czy ,scoring prowadzony przez okreSlony czas” powinny zostaé przemodelo-
wane w celu lepszego zabezpieczenia praw jednostek. Nie pojawia si¢ tutaj
jednak postulat catkowitego zakazu dzialania takich systeméw Al

Podobnie jak wczesniej, unijne instytucje podchodza do zakazu punk-
towej oceny spolecznej w réznorodny sposéb. Komisje IMCO i LIBE,
Komisja ITRE czy Komisja Prawna (JURI) nie zglosity zadnych lub prawie

Projekt Aktu, motyw 17.

'® Human Rights Watch, op. cit., s. 25.
European Digital Rights, op. ciz., s. 2.
2 Human Rights Watch, gp. cit., s. 25.
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zadnych uwag do projektu. Jednakze, co do zasady, unijne instytucje zauwa-
zaja potrzebe zmian w projekcie Aktu.

Stoweniska Prezydencja jest zgodna ze stanowiskiem EDRIi i uwaza,
ze zakaz stosowania okreslonych systeméw scoringowych powinien doty-
czy¢ wszystkich podmiotéw (a nie tylko organéw publicznych) oraz powi-
nien zawiera¢ zakaz oceny lub kwalifikacji 0séb fizycznych bez wskazywania,
ze chodzi o kryterium wiarygodnosci. Prezydencja nie przewiduje jednak
zakazywania stosowania wszelkich praktyk w zakresie social scoringu, wobec
czego nie ingeruje w regulacje dotyczacy warunkéw, do jakich stosowanie
takich systeméw Al nie moze prowadzi¢*'. Podobny punkt widzenia przed-
stawia Komitet Ekonomiczno—Spoteczny, wedlug ktérego zakaz punktowej
oceny obywateli powinien dotyczy¢ wszelkich podmiotéw, a warunki uscisla-
jace stosowanie tego zakazu ,powinny zosta¢ doprecyzowane w taki sposéb,
aby jasno okresli¢, co uznaje si¢ za punktowa oceng spoleczng i co mozna
uznaé za akceptowalng forme oceny w okreslonym celu, czyli kiedy infor-
macje wykorzystane do oceny nie powinny by¢ juz uznawane za istotne lub
racjonalnie zwiazane z celem oceny”*.

W inng strong¢ podazaja postulaty wysuwane przez Komisje CULT oraz
Komitet Regionéw. Pierwsza z nich proponuje, aby zakaza¢ wprowadzania
do obrotu, oddawania do uzytku uruchomienie lub wykorzystania systeméw
Al na potrzeby oceny lub klasyfikacji wiarygodnosci oséb fizycznych na pod-
stawie ich zachowania spotecznego lub znanych badZ przewidywanych cech
osobistych lub cech osobowosci*. Takie brzmienie zakazu byloby calkowicie
spojne z opinia Human Rights Watch, poniewaz propozycja Komisji CULT
przewiduje catkowity zakaz stosowania tego rodzaju systeméw nie tylko przez
organy publiczne, ale réwniez przez inne podmioty. Postuluje si¢ takze wy-
kreslenie z tresci przepisu fragmentu stanowiacego o prowadzeniu oceny lub
klasyfikacji ,,przez okreslony czas”. Komisja CULT w ogodle nie wspomina
o systemach punktowej oceny spotecznej, wigc proponowany przez nia zakaz
moze by¢ interpretowany bardzo szeroko.

Z kolei Komitet Regionéw proponuje podkreslenie wagi i istotno-
$ci wprowadzenia zakazu stosowania systeméw punktowej oceny zachowari
spolecznych opartych na Al, ale nie postuluje zadnego z innych rozwiazan

zaproponowanych przez Komisje CULT?. Oznacza to, ze zakaz ten mial-

2! Rada UE, op. cit., s. 38.

? Komitet Ekonomiczno-Spoleczny, op. cit., s. 3.
> Komisja CULT, op. ciz., s. 23.

Komitet Regionéw, op. cit., s. 11.
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by dotyczy¢ jedynie organéw publicznych (lub podmiotéw dziatajacych
w ich imieniu), a zagadnienia dotyczace wiarygodnosci stosowania scoringu
przez okreslony czas nie powinny ulec modyfikacji. Komitet zauwaza jedy-
nie, ze ocena lub klasyfikacja wiarygodnosci powinna dotyczy¢ nie tylko oséb

fizycznych, ale réwniez grup oséb.

5. SYSTEMY ZDALNE]J IDENTYFIKACJI BIOMETRYCZNE]
W CZASIE RZECZYWISTYM W PRZESTRZENI PUBLICZNE]J
DO CELOW EGZEKWOWANIA PRAWA

Ostatnig z praktyk, ktérych Komisja chcialaby zakaza¢, jest wykorzysty-
wanie systemdw zdalnej identyfikacji biometrycznej ,w czasie rzeczywistym”
w przestrzeni publicznej do celéw egzekwowania prawa, chyba ze wykorzy-
stywanie takiego systemu miescitoby si¢ w ramach jednego z trzech przewi-
dzianych wyjatkéw pod warunkiem, ze takie wykorzystanie byloby absolutnie
konieczne do realizacji istotnego interesu publicznego, ktérego waga przewa-
zalaby nad ryzykiem®. Do tych wyjatkéw nalezalyby:

a)  ukierunkowane poszukiwanie konkretnych potencjalnych ofiar
przestepstw;
b)  zapobiegniecie konkretnemu, powaznemu i bezposredniemu zagroze-

niu zycia lub bezpieczeristwa fizycznego oséb fizycznych lub atakowi
terrorystycznemus

c)  wykrywanie, lokalizowanie, identyfikowanie lub $ciganie sprawcy prze-
stepstwa lub podejrzanego o popelnienie jednego z 32 przestepstw wy-
mienionych w decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW pod warun-
kiem, ze w danym panstwie cztonkowskim przestgpstwo to podlega
karze pozbawienia wolnosci lub $rodkowi zabezpieczajacemu polega-
jacemu na pozbawieniu wolnosci przez okres, ktérego gérna granica

wynosi co najmniej trzy lata.

Komisja zauwaza, ze tego rodzaju systemy Al szczegdlnie ingeruja
w ludzkie prawa i wolnosci, poniewaz moga wplywaé na zycie prywatne duzej
czeéci spoleczenistwa, wywolywaé poczucie statego nadzoru i posrednio znie-
checa¢ do korzystania z wolnosci zgromadzeni i innych praw podstawowych.

Ponadto, bezposrednios¢ oddziatywania i ograniczone mozliwosci pézniejszej

¥ Projekt Aktu, motyw 19.
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kontroli lub korekty wykorzystania takich systeméw niosa ze soba zwickszone
ryzyko dla praw i wolnosci 0séb, ktérych dotyczg dziatania organéw $cigania.

Dlatego, aby ograniczy¢ zakres wyjatkowego korzystania z tego rodzaju
systeméw Al, Komisja proponuje wprowadzenie szeregu zabezpieczen, ktére
maja ograniczy¢ ewentualne naduzycia. W przypadku potrzeby skorzystania
z takiego systemu powinno si¢ uwzgledni¢ charakter sytuacji powodujacej ko-
niecznos¢ jego ewentualnego wykorzystania (w szczegélnoéci powage, praw-
dopodobieristwo i skale szkody wyrzadzonej w przypadku niewykorzystania
systemu) oraz konsekwencje jego wykorzystania dla praw i wolnosci wszyst-
kich zainteresowanych oséb (w szczegdlnosci wage, prawdopodobieristwo
i skal¢ tych konsekwencji). Ponadto, nalezy zachowaé niezbedne i propor-
cjonalne zabezpieczenia i warunki w odniesieniu do wykorzystywania syste-
mu (w szczegdlnosci w odniesieniu do ograniczeni czasowych, geograficznych
i osobowych). Dotyczy to zwlaszcza dowoddéw lub wskazédwek dotyczacych
zagrozen, ofiar lub sprawcy. Referencyjna baza danych oséb powinna by¢ od-
powiednia dla kazdego przypadku uzycia systemu Al w kazdej z trzech wyzej
wymienionych sytuacji*’.

Uzupetnieniem tych obowiazkéw jest koniecznos¢ uprzedniego uzyska-
nia zezwolenia na skorzystanie z takiego systemu Al udzielonego przez or-
gan sadowy lub niezalezny organ administracyjny paistwa cztonkowskiego,
w ktérym ma nastapi¢ wykorzystanie. Pozwolenie to powinno zosta¢ wyda-
wane na uzasadniony wniosek zgodnie ze szczegblowymi przepisami prawa
krajowego (tres¢ i zakres tych przepiséw pozostawia si¢ do uregulowania
padstwom cztonkowskim). Wymdg uzyskania uprzedniego zezwolenia nie
ma jednak charakteru bezwzglednego, poniewaz w nalezycie uzasadnionych
naglych przypadkach mozna rozpoczaé wykorzystywanie systemu bez zezwo-
lenia, a o jego udzielenie mozna wystapi¢ dopiero w trakcie lub po zakon-
czeniu wykorzystywania. Wyjatek ten dotyczy sytuacji, w ktérych potrzeba
skorzystania z danego systemu jest na tyle duza, ze uzyskanie zezwolenia przed
rozpoczeciem korzystania jest faktycznie i obiektywnie niemozliwe. W takich
sytuacjach naglych wykorzystanie powinno by¢ ograniczone do absolutnie
niezbednego minimum i powinno podlega¢ odpowiednim zabezpieczeniom
i warunkom okre§lonym w prawie krajowym i sprecyzowanym w kontekscie
kazdego przypadku pilnego uzycia przez sam organ $cigania. Ponadto organ

$cigania powinien w takich sytuacjach dazy¢ do jak najszybszego uzyskania

% Projekt Aktu, motyw 19.
7 Projekt Aktu, motyw 20.
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zezwolenia, podajac jednoczesnie powody, dla ktérych nie mégl wystapi¢
o nie wcze$niej*®.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze mozliwo$¢ korzystania z wyjatkéw doty-
czacych stosowania takich systeméw Al zalezy od ustanowienia whasciwych
przepiséw przez patistwa cztonkowskie. Oznacz to, ze pafistwa moga w ogdle
nie przewidywa¢ takiej mozliwosci lub przewidzie¢ ja jedynie w odniesieniu
do niektérych celéw okreslonych w projekcie Aktu®.

W odniesieniu do proponowanego zakazu, EDRi postuluje jego rozsze-
rzenie na wszystkie podmioty (a nie tylko organy $cigania w celu egzekwo-
wania prawa) bez wzgledu na to, czy zdalna identyfikacja nast¢puje "w czasie
rzeczywistym" czy "post factum". Zakaz ten powinien obejmowaé systemy
Al, co do ktérych mozna racjonalnie przewidzie¢, ze bedg wykorzystywane
w niedozwolony sposéb. Organizacje zauwazaja, ze wyjatki od koniecznosci
stosowania takich systeméw podwazaja wymogi zasady koniecznosci i propor-
cjonalnosci zawarte w Karcie praw podstawowych i z tego powodu powinny
zostaé usuniete®.

Jak zauwaza Komitet Ekonomiczno—Spoleczny w swojej opinii, przyje-
cie zakazu w proponowanej formie oznaczaloby, ze identyfikacja danych bio-
metrycznych po fakeie i z bliska jest dozwolona. W ten sposéb zezwala si¢ na
rozpoznawanie danych biometrycznych nie dla celéw identyfikacji danej oso-
by, lecz raczej dla oceny jej zachowania na podstawie jej cech biometrycznych
(mikroekspresji, chodu, temperatury ciala, t¢tna itp.). Ograniczenie zakazu
do ,celéw egzekwowania prawa” umozliwia stosowanie identyfikacji biome-
trycznej, a takze wszelkich innych form rozpoznania biometrycznego, ktdre
nie majg na celu identyfikacji danej osoby, wlaczajac w to wszystkie formy
rozpoznawania emocji, w kazdym innym celu, przez wszystkie inne podmioty,
we wszystkich miejscach publicznych i prywatnych, w tym w miejscu pracy,
w sklepach, na stadionach, w teatrach itp.*'. Ponadto, rozpoznawanie emocji
sklasyfikowano ogdlnie jako niskie ryzyko, z wyjatkiem kilku dziedzin doty-
czacych uzytkownikéw, w kedrych uznano je za wysokie ryzyko. W prakeyce
jednak wszystkie te sposoby rozpoznawania przez systemy Al sa niezwykle
inwazyjne i stwarzajg znaczne ryzyko naruszenia szeregu praw zawartych

w Karcie praw podstawowych, takich jak prawo do godnosci cztowieka,

Projekt Aktu, motyw 21.

Projekt Aktu, motyw 22.

European Digital Rights, op. ciz., s. 4.

Komitet Ekonomiczno-Spoleczny, op. cit., s. 4.

161



PIOTR KONIECZNY

prawo czlowieka do integralnosci (w tym integralnosci psychicznej) oraz pra-
wo do zycia prywatnego™.

W zwiazku z powyzszym, Komitet Ekonomiczno—Spoteczny popart apel
Europejskiego Inspektora Ochrony Danych i Europejskiej Rady Ochrony

Danych?, ktére wezwaly do wprowadzenia zakazéw:

a)  stosowania systeméw Al do zautomatyzowanej identyfikacji biome-
trycznej w przestrzeni publicznej i prywatnej, z wyjatkiem celéw uwie-
rzytelniania w szczeg6lnych okolicznosciach (np. zapewnienie dostgpu
do obiektéw waznych z punktu widzenia bezpieczenistwa);

b)  wykorzystywania systeméw Al do zautomatyzowanego rozpozna-
wania ludzkich sygnaléw behawioralnych w przestrzeni publicznej
i prywatnej,

c)  stosowania systeméw Al wykorzystujacych dane biometryczne do po-
dzialu os6b na grupy ze wzgledu na pochodzenie etniczne, pe¢, orien-
tacje polityczng lub seksualng lub z innych wzgledéw, ktdre stanowia
podstawe zakazu dyskryminacji na mocy Karty praw podstawowych,

d)  wykorzystywania systeméw Al do wykrywania emocji, zachowania,
zamiaréw lub charakterystycznych cech oséb fizycznych, z wyjatkiem
bardzo szczeg6lnych przypadkéw, takich jak niektére cele zdrowotne,

w ktérych rozpoznawanie emocji pacjenta jest istotne.

Jednakze nie wszystkie unijne instytucje postulujg tak daleko idace zmia-
ny. Tak jak to miato miejsce w przypadku wezesniejszych zakazéw, Komisje
IMCO i LIBE oraz Komisja ITRE nie zglosity zadnych uwag do projektu.
Tak samo zadnych watpliwosci nie zglosit Komitet Regionéw. Komisja JURI
postuluje zastapienie zakazu ,do celéw egzekwowania prawa” zakazem sto-
sowania tych systeméw ,,przez organy $cigania lub w ich imieniu”. Ponadto,
Komisja JURI postuluje wykreslenie przestanek absolutnosci i niezbednosci
przy stosowaniu wyjatkéw od tego zakazu®’. Stowenska Prezydencja, podob-
nie jak Komisja JURI, proponuje, aby zakaz dotyczyt dzialania , przez organy

32 Ibidem.

33 Europejski Inspektor Ochrony Danych, Europejska Rada Ochrony Danych, Apel o wpro-
wadzenie zakazu stosowania Al do automatycznego rozpoznawania cech ludzkich w publicznie
dostgpnych przestrzeniach oraz do niektdrych innych zastosowar sztucznej inteligencyi, ktdre mogq
prowadzi¢ do niesprawiedliwej dyskryminacji, Bruksela, 2021, https://edpb.europa.eu/news/
news/2021/edpb-edps-call-ban-use-ai-automated-recognition-human-features-publicly-acces-
sible_pl (dostep: 14.05.2022).

3 Komisja JURL, Draft opinion on the proposal for a regulation of the European Parliament and
of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act)
and amending certain Union Legislative Acts, Bruksela, 2022, s. 37.
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$cigania lub w ich imieniu”. Ponadto, Prezydencja sugeruje objecie regulacja
wszystkich systeméw identyfikacji biometrycznej w czasie rzeczywistym (a nie
tylko tych dzialajacych zdalnie)®.

Komisja Spraw Zagranicznych i Unii Europejskiej Senatu RP (KSZUE)
wyraza watpliwoéci co do mozliwosci wyjatkowego uzycia systemu zdalnej
identyfikacji biometrycznej ,,w czasie rzeczywistym” w przestrzeni publicznej
do celéw egzekwowania prawa bez wezesniejszego zezwolenia wydanego przez
organ sadowy lub niezalezny organ administracyjny paristwa cztonkowskiego.
W cenie KSZUE przypadki, w ktérych moze dojs¢ do takiej sytuacji powinny
zostaé ograniczone i doprecyzowane, a sadowa kontrola takiego zezwolenia

wzmocniona’®.
6. SYSTEMY SZTUCZNE] INTELIGENCJI WYSOKIEGO RYZYKA

Omoéwione powyzej systemy Al, ktérych dzialanie w ocenie Komisji sta-
nowi ryzyko tak duze, ze powinny zosta¢ zakazane, nie stanowia wylacznego
przedmiotu regulacji projektu Aktu. Poza systemami Al stwarzajacymi nie-
dopuszczalne ryzyko, Komisja przewiduje réwniez funkcjonowanie systeméw
Al wysokiego ryzyka, systeméw Al ograniczonego ryzyka, a takze systeméw
Al charakteryzujacych si¢ niskim lub minimalnym ryzykiem. Podczas gdy
tym dwém ostatnim rodzajom systeméw Al stawia si¢ niewielkie wymagania
(przede wszystkim z zakresu przejrzystosci i obowiazkéw informacyjnych) lub
nie stawia si¢ ich wcale, tak proponowana regulacja odnoszaca si¢ do syste-
méw Al wysokiego ryzyka jest bardzo szeroka?.

Przy klasyfikowaniu danego systemu jako systemu Al wysokiego ryzy-
ka zasadnicze znaczenie ma skala jego szkodliwego wplywu na prawa pod-
stawowe chronione na mocy Karty praw podstawowych. Do praw tych
naleza: prawo do godnosci cztowieka, poszanowanie zycia prywatnego i ro-
dzinnego, ochrona danych osobowych, wolno$¢ wypowiedzi i informaciji,
wolno$¢ zgromadzania si¢ i stowarzyszania si¢ oraz niedyskryminacja, ochro-

na konsumentéw, prawa pracownicze, prawa os6b niepelnosprawnych, prawo

% Rada UE. op. ciz., s. 38.

36 Senat RP, Opinia Komisji Spraw Zagranicznych i Unii Europejskiej. Whniosek dotyczqcy rozpo-
rzqdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego zharmonizowane przepisy dotyczace
sztucznej inteligencji (Akt w sprawie szrucznej Inteligencii) i zmieniajgcego niektdre akty ustawo-
dawcze Unii, Warszawa, 2021, s. 3.

37 1. Malobecka-Szwast, Podejscie oparte na ryzyku i nowe obowiqzki w projekcie aktu w sprawie
SI, https://newtech.law/pl/podejscie-oparte-na-ryzyku-i-nowe-obowiazki-w-projekcie-aktu-w-
-sprawie-si/ (dostgp: 14.05.2022).
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do skutecznego $rodka prawnego i dostgpu do bezstronnego sadu, prawo do
obrony i domniemania niewinnosci, prawo do dobrej administracji’®.

Komisja proponuje, zeby systemy Al wysokiego ryzyka byly okreslane
na dwa sposoby. Pierwszym z nich byloby zdefiniowanie takiego systemu po-
przez odwotanie do unijnego prawodawstwa harmonizacyjnego, ktére zostato
wymienione w zalaczniku I do projektu rozporzadzenia. Zgodnie z ta klasy-
fikacja systemem Al wysokiego ryzyka bytby — przy jednoczesnym spetnieniu
obu tych warunkdw:

a)  system Al przeznaczony do wykorzystywania jako zwiazany z bezpie-
czenistwem element produktu objetego unijnym prawodawstwem har-
monizacyjnym wymienionym w zataczniku I lub sam bedacym takim
produktem;

b)  produke, kedrego zwiazanym z bezpieczeristwem elementem jest system
Al lub sam system Al jako produkt podlegajacy ocenie zgodnosci prze-
prowadzanej przez osobg trzecia w celu wprowadzenia tego produktu
do obrotu lub oddania go do uzytku.

Druga metodg definiowania systeméw Al wysokiego ryzyka byloby bez-
posrednie wskazanie takich systeméw poprzez wymienienie ich w zalaczniku
III. Zakacznik ten méglby by¢ uzupelniany przez Komisje, gdyby pojawil si¢
nowy rodzaj systemu Al stwarzajacy ryzyko szkody dla zdrowia i bezpieczen-
stwa lub ryzyko niekorzystnego wplywu na prawa podstawowe.

Obecnie w zalaczniku tym wymienione s3 systemy Al dzialajace w naste-
pujacych obszarach:

a) Identyfikacja i kategoryzacja biometryczna oséb fizycznych (w tym:
zdalna identyfikacja biometryczna oséb fizycznych ,w czasie rzeczy-
wistym” i ,post factum”). Takie systemy cechuja techniczne niedo-
kladnosci, ktére moga prowadzi¢ do nieobiektywnych wynikéw i wy-
wolywa¢ dyskryminujace skutki — zwlaszcza w odniesieniu do wieku,
pochodzenia etnicznego, plci lub niepelnosprawnosci.

b)  Zarzadzanie infrastrukeura krytyczng i jej eksploatacja (w tym: za-
rzadzanie i obstuga ruchu drogowego oraz zaopatrzenia w wodg, gaz,
cieplo i energi¢ elektryczna). Awaria lub nieprawidlowe dzialanie

takiego systemu moze stanowi¢ zagrozenie dla zycia i zdrowia oséb

3 Projekt Aktu, motyw 28.
¥ Projekt Aktu, motyw 33.

164



STANDARD OCHRONY PRAW CZLOWIEKA...

d)

e)

na duza skale, a takze prowadzi¢ do znacznych zaklécen w prowadze-
niu dziatalnosci spotecznej i gospodarczej®.

Ksztalcenie i szkolenie zawodowe (w tym: decydowanie o dostepie
do instytucji edukacyjnych i szkolenia zawodowego lub przydzielanie
do tych instytucji; ocena uczniéw oraz uczestnikéw egzamindéw po-
wszechnych). Takie systemy moga decydowaé o przebiegu ksztalce-
nia i kariery zawodowej danej osoby, czym wplywaja na jej zdolnos¢
do zapewnienia sobie Zrédla utrzymania. Jesli sa one niewlasciwie za-
projektowane i stosowane, moga narusza¢ prawo do nauki, prawo do
niedyskryminacji, a takze utrwala¢ historyczne wzorce dyskryminacji*'.
Zatrudnienie, zarzadzanie pracownikami i dostgp do samozatrudnie-
nia (w tym: rekrutacja, selekcja podan o pracg, ocena kandydatéw;
decydowanie o awansie i rozwiazaniu stosunku pracy; przydzielanie
zadaii oraz monitorowanie i ocena wydajnosci i zachowania pracow-
nikéw). Takie systemy moga wplywaé na przyszle perspektywy zawo-
dowe i Zrédta utrzymania oséb fizycznych. Moga utrwala¢ historyczne
wzorce dyskryminacji, a takze wplywa¢ na prawo do ochrony danych
i prywatnosci®®.

Dostep do podstawowych ustug prywatnych oraz ustug i $wiadczeri pu-
blicznych, a takze korzystanie z nich, w tym*:

1) ocena kwalifikowalnosci oséb fizycznych do $wiadczeni i ushug
publicznych oraz przyznawanie, ograniczanie, uniewaznianie
lub zadanie zwrotu takich $wiadczen i ushug (systemy te moga
one mie¢ znaczacy wplyw na Zrédla utrzymania oséb imoga
naruszaé ich prawa podstawowe, takie jak prawo do ochrony
socjalnej, niedyskryminacji, godnosci cztowieka lub skuteczne-
go $rodka prawnego);

2)  ocena zdolnosci kredytowej oséb fizycznych lub ustalenie ich
punktowej oceny kredytowej (systemy te decyduja dostepie
do zasobéw finansowych lub podstawowych ustug, takich jak
mieszkalnictwo, energia elektryczna i ustugi telekomunikacyjne,
a takze mogg prowadzi¢ do dyskryminagji i utrwala¢ historyczne

wzorce dyskryminagji);

40
41
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3

Projekt Aktu, motyw 34.
Projeke Aktu, motyw 35.
Projekt Aktu, motyw 36.
Projekt Aktu, motyw 37.
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g)

3)  wysylanie lub ustalanie priorytetéw w wysylaniu stuzb ratunko-
wych w sytuacjach kryzysowych (systemy te stuza do podejmo-
wania decyzji o krytycznym znaczeniu dla zycia i zdrowia oséb
oraz ich mienia).

Sciganie przestepstw (w tym: ocena ryzyka popetnienia lub ponownego
popetnienia przestgpstwa; ocena ryzyka, na jakie narazone sa potencjal-
ne ofiary przestgpstw; poligrafy i podobne narzedzia wykorzystywane
w celu wykrywania stanu emocjonalnego osoby fizycznej; wykrywanie
tresci stworzonych z wykorzystaniem technologii deepfake; ocena wia-
rygodnosci dowodéw; przewidywanie przestgpstwom na podstawie
profilowania, oceny cech osobowosci i charakterystyki lub wezesniej-
szego zachowania przestgpnego oséb fizycznych lub grup; profilowa-
nie 0s6b fizycznych, o kedrym mowa w art. 3 pkt 4 dyrekeywy (UE)
2016/680, w toku wykrywania i $cigania przestgpstw lub prowadzenia
dochodzen w ich sprawie; analiza umozliwiajaca przeszukiwanie ztozo-
nych, powigzanych i niepowiazanych duzych zbioréw danych w celu
zidentyfikowania nieznanych wzorcéw lub odkrycia ukrytych zalezno-
$ci miedzy danymi). Korzystanie z takich systeméw moze prowadzi¢
do objecia osoby fizycznej niejawnym nadzorem, do jej aresztowania
lub pozbawienia wolnosci oraz do zaistnienia innych niekorzystnych
skutkéw dla jej praw podstawowych. Jesli system Al nie jest trenowany
z wykorzystaniem danych wysokiej jakosci, nie spelnia odpowiednich
wymogdw pod wzgledem dokladnosci lub solidnosci lub nie zostat od-
powiednio zaprojektowany i przetestowany, moze on wskazywaé oso-
by w sposéb dyskryminacyjny lub w inny nieprawidtowy lub niespra-
wiedliwy sposéb. Ponadto, korzystanie z istotnych procesowych praw
podstawowych, takich jak prawo do skutecznego $rodka prawnego
i dostgpu do bezstronnego sadu, jak réwniez prawo do obrony i do-
mniemania niewinno$ci, moze by¢ utrudnione — zwlaszcza gdy takie
systemy Al nie s3 wystarczajaco przejrzyste, wyjasnialne i udokumen-
towane. Co wazne, za systemy Al wysokiego ryzyka o ktérym mowa
powyzej, nie nalezy uznawaé systeméw Al specjalnie przeznaczonych
do stosowania w postepowaniach administracyjnych prowadzonych
przez organy podatkowe i celne®.

Zarzadzanie migracja, azylem i kontrolg graniczng (w tym: poligra-

fy i podobne narzedzia wykorzystywane w celu wykrywania stanu

# Projekt Aktu, motyw 38.
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h)

emocjonalnego osoby fizycznej; ocena ryzyka imigracji nieuregulowa-
nej lub zagrozeni dla zdrowia; weryfikacja autentycznosci dokumentéw;
wykrywanie dokumentéw nieautentycznych; rozpatrywanie wnioskéw
o udzielenie azylu, wydanie wizy i dokumentéw pobytowych oraz
zwigzanych z nimi skarg). Systemy te maja wplyw na osoby, ktére cze-
sto znajdujg si¢ w szczegdlnie trudnej sytuacji i ktore sg zalezne od
rezultatéw dziatan whasciwych organéw publicznych. Doktadnos¢,
niedyskryminujacy charakter i przejrzystos¢ systeméw Al wykorzysty-
wanych w tych kontekstach sg szczegdlnie istotne w celu zapewnienia
poszanowania praw podstawowych, w szczeg6lnosci prawa do swobod-
nego przemieszczania si¢, niedyskryminacji, ochrony zycia prywatnego
idanych osobowych, ochrony miedzynarodowej i dobrej administracji®.
Sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci i procesy demokratyczne
(w tym: pomoc organowi sgdowemu w badaniu i interpretacji stanu
faktycznego i przepiséw prawa oraz w stosowaniu prawa do konkret-
nego stanu faktycznego). Systemy te moga wplywaé na demokracje,
praworzadno$¢, wolnosci osobiste, prawo do skutecznego srodka od-
wolawczego oraz prawo do rzetelnego procesu sadowego. Co wazne,
taka kwalifikacja nie powinna dotyczy¢ systeméw Al przeznaczonych
do czynnosci czysto pomocniczych, ktére nie maja wplywu na fakeycz-

ne sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci®.

Uznanie systemu Al za system wysokiego ryzyka stworzy szereg obowiaz-

kéw po stronie podmiotu, ktdry taki system projektuje lub opracowuje. Sys-

temy Al wysokiego ryzyka powinny podlega¢ wymogom dotyczacym jakosci

wykorzystywanych zbioréw danych, dokumentacji technicznej i rejestrowa-

nia zdarzen, przejrzystosci i przekazywania informacji uzytkownikom, nad-

zoru ze strony czlowieka oraz solidnosci, dokladnosci i cyberbezpieczeristwa.

Dodatkowe wymogi i obowiazki beda tez stawiane przed dostawcami syste-

moéw Al wysokiego ryzyka — m.in. w zakresie certyfikacji, sporzadzania doku-

mentacji technicznej czy rejestracji systemu. W ocenie Komisji wymagania te

sa konieczne, aby skutecznie ograniczy¢ zagrozenia dla zdrowia, bezpieczen-

stwa i praw podstawowych w przypadkach, gdy nie sg racjonalnie dostgpne

inne, mniej ograniczajace §rodki®’.

# Projekt Aktu, motyw 39.
“ Projekt Aktu, motyw 40.
¥ Projekt Aktu, motyw 43.
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Projekt Aktu nie wyczerpuje, ale tez nie jest w stanie wyczerpa¢ kata-
logu wszystkich istniejacych lub mogacych si¢ pojawi¢ nieakceptowalnych
ryzyk w dziedzinie Al. Dlatego, aby reagowaé na pojawiajace si¢ zagrozenia
dla praw cztowieka, ktérych w chwili obecnej nie jesteSmy w stanie przewi-
dzie¢, Human Rights Watch proponuje uwzglednienie w rozporzadzeniu me-
chanizmu umozliwiajacego rozszerzenie katalogu niedopuszczalnych ryzyk,
a takze wprowadzenie procesu przeksztalcania systeméw Al wysokiego ryzyka
w systemy o niedopuszczalnym ryzyku"*.

Jak zauwaza sie¢ EDRI, projekt Aktu naklada obowiazki w zakresie
systeméw Al wysokiego ryzyka przede wszystkim na dostawcéw (podmio-
ty opracowujace lub zlecajace opracowanie takiego systemu), a nie na jego
uzytkownikéw (podmioty korzystajace z takiego systemu). Podczas gdy
cze$¢ ryzyka stwarzanego przez systemy wymienione w zalaczniku III wynika
ze sposobu, w jaki zostaly one zaprojektowane, znaczace ryzyko wynika réw-
niez z tego, jak sa one wykorzystywane. Oznacza to, ze dostawcy czgsto nie
beda w stanie kompleksowo oceni¢ potencjalnego wplywu systeméw Al wy-
sokiego ryzyka na przestrzeganie praw podstawowych, a prawdziwe ryzyko dla
praw cztowieka pojawi si¢ ze strony uzytkownika systemu Al, a nie jest do-
stawcy®. Przykladowo, system rozpoznawania twarzy pomagajacy sprawdzié,
w jakich okularach bedziemy dobrze wyglada¢, powoduje nieporéwnywalnie
mniejsze ryzyko niz ten sam system stosowany przez policje w trakcie demon-
stracji czy straz graniczng na lotnisku®.

Dodatkowo, w ocenie Human Rights Watch, przed wdrozeniem lub
zamo6wieniem systemu Al wysokiego ryzyka, powinno si¢ wymaga¢ od jego
uzytkownikéw przeprowadzania i opublikowania oceny skutkéw dziatania
takiego systemu dla praw czlowicka (human rights impact assessment). Anali-
za ta powinna okreslaé, w jaki sposéb system Al moze chroni¢ lub naruszaé
prawa cztowieka, a takze wskazywad sposoby zapobiegania lub fagodzenia ta-
kich naruszen®. W zasadzie taki sam postulat przedstawia EDRi w swoim
stanowisku™.

Na potrzebe przeprowadzania oceny skutkéw dzialania systemu Al wy-
sokiego ryzyka dla praw cztowieka wskazuje réwniez Komisja JURI. Ponad-

to wskazuje ona, ze systemy wymienione w zalaczniku III powinny zostaé

# Human Rights Watch, op. cit., s. 25.

# Human Rights Watch, op. cit., s. 26.

50 Fundacja Panoptykon, O co walczymy w unijnej regulacji AI? 5 postulatéw, https://panopty
kon.org/regulacja-ai (dostgp: 14.05.2022).

°! Human Rights Watch, op. ciz., s. 26.

52 European Digital Rights, p. cit., s. 3.
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uznane za systemy Al wysokiego ryzyka dopiero, jesli zajdzie prawdopodo-
bieristwo wyrzadzenia przez taki system znacznej szkody. W ocenie Komisji
JURI, zaacznik I1I nie stosuje zasady podejscia opartego na ryzyku (risk—based
approach) oraz jest zbyt szeroki i niejasny, przez co kategoryzuje jako systemy
Al wysokiego ryzyka wiele systeméw, ktére nie stanowia prawie zadnego ryzy-
ka dla praw podstawowych?.

Komitet Ekonomiczno—Spoleczny zauwaza, ze w projekcie Aktu powin-
ny znalez¢ si¢ wymogi w zakresie etyki dotyczacych godnej zaufania Al, takie
jak: przewodnia rola cztowieka; prywatnosci; réznorodnosci, niedyskrymina-
qji i sprawiedliwosci; wyjasnialno$é; dobrostan $rodowiskowy i spoteczny. Ko-
mitet uwaza, ze wiele zagrozen zwiazanych z Al dotyczy whasnie tych wartosci,
ktére znajduja odzwierciedlenie w prawach podstawowych®.

Ponadto, wiele unijnych instytucji postuluje rozszerzenie zatacznika III
m.in. poprzez uwzglednienie w nim systeméw Al: tworzacych lub rozpo-
wszechniajacych artykuly informacyjne generowane przez maszyny, a takze
tworzace zalecenia, rekomendacje, klasyfikacje lub ustalajace priorytety okre-
Slonych tresci audiowizualnych w interfejsie online audiowizualnej ustugi me-
dialnej>’; przeznaczonych do uzytku przez dzieci w sposéb, ktéry ma znaczacy
wplyw na ich rozwdj osobisty, w tym poprzez spersonalizowang edukacje lub
ich rozwdj poznawczy lub emocjonalny’®; przeznaczonych do wykorzystania
przez partie polityczne, kandydatéw politycznych, organy publiczne lub w ich
imieniu w celu wplywania na osoby fizyczne podczas glosowania w wyborach
lokalnych, krajowych lub do Parlamentu Europejskiego;’” przeznaczonych do
przetwarzania lub liczenia kart do glosowania w wyborach lokalnych, krajo-

wych lub do Parlamentu Europejskiego®®.
7. BRAKI W PROJEKCIE ROZPORZADZENIA

Do projektu Aktu zgloszono wiele uwag i poprawek wykraczajacych
ponad to, co zostalo juz oméwione. EDRi w swoim stanowisku wskazuje,
ze projekt Aktu nie przyznaje zadnych praw ani roszczeni odszkodowawczych
osobom, na ktére oddzialuja systemy Al a takze nie przewiduje Zadnego me-

chanizmu, za pomoca ktérego jednostki lub organizacje spoteczne moglyby

%3 Komisja JURI, op. cit., s. 40-41.

> Komitet Ekonomiczno-Spoleczny, op. cit., s. 4.
% Komisja CULT, op. cit., s. 32-33.

>¢ Komisja IMCO i LIBE, op. cit., s. 150.

%7 Komisja IMCO i LIBE, op. cit., s. 152.

8 Ibidem.
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uczestniczy¢ w procesie badania systeméw Al wysokiego ryzyka. Aby wplyna¢
na mozliwo$¢ naprawienia szkody wyrzadzonej dzialaniem takich systeméw
proponuje si¢ wlaczenie do Aktu dwéch praw stanowiacych podstawe dla dal-
szych $rodkéw sadowych. Sa to: prawo do niepodlegania systemom Al kt6re
stanowig niedopuszczalne ryzyko lub nie sa zgodne z Aktem, a takze prawo
do otrzymania jasnego i zrozumialego wyjasnienia, w sposéb dostgpny dla
os6b niepetnosprawnych, decyzji podjetych przy pomocy systeméw w zakre-
sie objetym Aktem®’.

Jako uzupelnienie tego stanowiska postuluje si¢ zagwarantowanie pra-
wa do skutecznego $rodka odwolawczego dla oséb, ktérych prawa zostaly
naruszone wskutek dzialania systemu Al. Proponuje si¢ takze stworzenie
mechanizmu umozliwiajacego organizacjom pozarzadowym skladanie skarg
w przypadku naruszenia przepiséw Aktu lub w przypadku systeméw Al,
ktére naruszaja prawa podstawowe lub interes publiczny®.

Ze stanowiskiem EDRIi zgadza si¢ Komitet Ekonomiczno—Spoteczny,
wedlug ktérego w projekcie Aktu brakuje mechanizméw umozliwiajacych
wnoszenie skarg i dochodzenia roszczeri przez organizacje spoteczne i obywa-
teli, kedrzy poniesli szkody w wyniku stosowania jakiegokolwiek systemu lub
prakeyki w zakresie AI°'.

Komisje IMCO i LIBE wskazuja potrzebe uzupelnienia zakazu stosowa-
nia systeméw Al do celéw egzekwowania prawa. Komisje chcialyby zakaza¢
wprowadzania do obrotu, oddawania do uzytku lub wykorzystywania sys-
teméw Al shuzacych do dokonywania indywidualnej oceny oséb fizycznych
w celu oceny ryzyka popetnienia lub ponownego popelnienia przestgpstwa
przez osobg fizyczng lub w celu przewidywania wystapienia lub ponownego
wystapienia rzeczywistego lub potencjalnego przestgpstwa w oparciu o profi-
lowanie osoby fizycznej lub oceng jej cech i whasciwosci lub przesztych zacho-
wan przestgpczych os6b fizycznych lub grup oséb fizycznych. Jako ze praktyki
predykcyjne naruszaja godnos¢ cztowieka i zasad¢ domniemania niewinnosci,
a takze stwarzaja szczegélne ryzyko dyskryminacji, powinny zostaé zakazane®.

Ponadto, Komisja Spraw Zagranicznych i Unii Europejskiej Senatu RP
sugeruje, aby w toku dalszych prac nad projektem Aktu zwréci¢ szczegdl-
na uwage na odniesienia do ochrony $rodowiska naturalnego. Ze wzgledu

na szerokie zastosowanie systeméw Al w przemys$le wymagana bylaby ich

%% European Digital Rights, p. cit., s. 3.

0 Thidem, s. 4-5.

" Komitet Ekonomiczno-Spoteczny, op. cit., s. 2.
62 Komisja IMCO i LIBE, op. cit., s. 54.
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uprzednia weryfikacja pod katem oddzialywania na $rodowisko naturalne®.
Z kolei Izba Poselska Parlamentu Republiki Czeskiej wskazuje, ze projekt Aktu
nie uwzglednia obszaru ,,masowej inwigilacji przez przedsigbiorstwa”, w kté-
rym prywatne firmy moga przechowywac ilo§¢ danych o osobach fizycznych,
ktére w skrajnych przypadkach pozwola im na stworzenie whasnej ,korpora-

cyjnej oceny kredytowe;j"®.

8. KLASYFIKACJA I PODSUMOWANIE PRAW WYNIKAJACYCH
Z PROJEKTU ROZPORZADZENIA

Projekt Aktu w wersji przedstawionej przez Komisje raczej nie przewi-
duje rewolugji, jesli chodzi o postrzeganie caloksztaltu systemu ochrony praw
czowieka w Unii Europejskiej. Projekt rozporzadzenia nie prébuje definio-
waé praw, ktére mozna by uznaé za ,nowe”, a jedynie reguluje i dostosowu-
je prawa wynikajace z Karty praw podstawowych do $rodowiska, w ktérym
dzialajg systemy Al. Taki sam spos6b rozumowania przedstawiaja inne unijne
instytucje, ktére w swoich opiniach i postulatach nie przewiduja rozszerzania
obowiazujacego w Unii katalogu praw podstawowych.

Odmienny punkt widzenia prezentuja organizacje pozarzadowe skupio-
ne w sieci EDRi. W ich ocenie w projekcie rozporzadzenia Komisja w ogdle
nie przewiduje uprawnieni dla ludzi czy organizacji dzialajacych w ich imie-
niu®. EDRI stoi na stanowisku, ze w Akcie powinny zosta¢ wprost zagwaran-
towane dwa uprawnienia dla 0séb poddanych dziataniu systeméw Al: prawo
do niepodlegania systemom, ktére wiaza si¢ z nieakceptowalnym ryzykiem
albo nie spetniaja wymogdw prawnych, a takze prawo do wyjasnienia decyzji
podjetych z udziatem systeméw Al wysokiego ryzyka®. Komisja z kolei stara
si¢ osiggna¢ podobny efekt poprzez stworzenie szerokiego systemu obowiaz-
kéw, nakazéw i zakazéw nakladanych przede wszystkim na dostawcéw sys-
teméw Al. Zgodnie z zamystem Komisji, stosowanie tych systeméw w zgo-
dzie z Aktem ma sprawid, ze osiagnigte zostang wszystkie postulaty dotyczace
ochrony praw podstawowych — w tym réwniez te zglaszane przez organizacje
pozarzadowe.

Komisja w projekcie Aktu nie tworzy nowego katalogu praw czlo-
wieka, ale odwoluje si¢ do potrzeby ochrony wielu konkretnych wartosci

% Senat RP, 0p. cit., s. 3.

64 Izba Poselska Parlamentu Republiki Czeskiej, Rezolucja nr 471, Praga, 2021, s. 19.
Fundacja Panoptykon, op. ciz.

¢ Ihidem.
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przewidzianych w Karcie praw podstawowych. Naleza do nich m.in.: prawo
do godnosci cztowieka, poszanowanie zycia prywatnego, ochrona danych oso-
bowych, niedyskryminacja, réwno$¢ kobiet i mezczyzn, wolnos¢ wypowiedzi,
wolno$¢ zgromadzania si¢, prawo do skutecznego srodka prawnego i dostepu
do bezstronnego sadu, prawa do obrony i domniemanie niewinnosci, prawo
do nalezytych i sprawiedliwych warunkdéw pracy, prawo do rokowan i dziatan
zbiorowych, prawa dziecka, integracja oséb niepelnosprawnych oraz prawo
do wysokiego poziomu ochrony $rodowiska i poprawa jego jakosci.

Potrzebe ochrony czgici z nich Komisja akcentuje wielokrotnie i zdecy-
dowanie — np. jako potencjalnie uderzajace w godnos¢ cztowieka, poszano-
wanie Zycia prywatnego i zasade niedyskryminacji niejednokrotnie wskazuje
si¢ systemy o niedopuszczalnym ryzyku. Inne wartosci — jak np. domniema-
nie niewinnosci czy prawo do nalezytych i sprawiedliwych warunkéw pracy

— wskazywane s3 jako konieczne do ochrony przede wszystkim przed szkodli-
wymi skutkami dzialania niektérych systeméw Al wysokiego ryzyka. Jeszcze
inne — jak np. prawo do wysokiego poziomu ochrony srodowiska i poprawy
jego jakosci — wskazuje si¢ wylacznie jako postulowany cel, ktéry dostaw-
cy systeméw Al mogliby uwzgledni¢ przy projektowaniu takich systeméw.
Sa tez jednak wartodci, ktére Komisja wskazuje w uzasadnieniu do projektu
Aktu jako istotne, ale nie wskazuje jednoczesnie zadnego, nawet potencjal-
nego dzialania systemu Al, ktére mogloby stanowi¢ dla nich zagrozenie —

tu nalezy wyrézni¢ np. prawo do ochrony srodowiska naturalnego.

9. OCENA SYSTEMU OCHRONY PRAW CZLOWIEKA
WYNIKAJACEGO Z PROJEKTU ROZPORZADZENIA

Projektowana regulacja, mimo ze nie jest idealna i wymaga zmian,
jest potrzebna i konieczne jest jej dalsze procedowanie. Nalezy zgodzi¢ si¢
ze stwierdzeniem Komisji, ze mimo wielu niezaprzeczalnych korzysci spotecz-
no—ckonomicznych we wszystkich galeziach przemystu i obszarach dziatal-
nosci spotecznej, Al moze by¢ réwniez zrédlem ryzyka i szkody dla interesu
publicznego i przywilejéw chronionych prawem Unii®. Jednakze, aby sku-
tecznie ograniczy¢ te ryzyka, projekt Aktu wymaga modyfikacji, ktére sprawia,
ze ostateczna wersja rozporzadzenia bedzie bardziej odpowiednia i adekwatna

do realizagji celéw, ktére zostaly przed nig postawione.

¢ Projekt Aktu, motywy 3-4.
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W chwili obecnej w projekcie Aktu znajduje si¢ wiele potencjalnych luk,
ktére moga sprawi¢, ze prawa podstawowe nie beda chronione w nalezyty
sposéb. Do wielu z istniejacych zagrozeri Komisja podchodzi zbyt liberal-
nie — czgsto zauwaza istniejace ryzyko, ale zakaz lub ograniczenie korzystania
z okreslonych systeméw Al uzaleznia dopiero od spetnienia szeregu wymagari.

Biorac pod uwagge powyzszg analize, aby zagwarantowa¢ skutecznos¢ pro-
jektu Aktu z perspektywy systeméw Al o niedopuszczalnym ryzyku, koniecz-
ne bedzie wprowadzenie do rozporzadzenia kilku kluczowych modyfikacji.

Przede wszystkim powinno si¢ usunaé przestanke wymagajaca spowodo-
wania lub mozliwosci spowodowania szkody u osoby dotknietej dziataniem
systemu Al stosujacego techniki podprogowe. W przeciwnym razie uznamy,
ze stosowanie technik podprogowych manipulujacych ludzkim zachowaniem
moze by¢ dobre i pozadane, a przeciez ich stosowanie wprost godzi w autono-
mi¢ woli jednostki, co z kolei uderza w podstawowe prawa cztowieka.

Kolejng istotng kwestia wymagajaca interwencji jest potrzeba rozsze-
rzenia zakazu korzystania z systeméw Al wykorzystujacych ludzkie stabosci
o wszelkie mozliwe stabosci i wrazliwos$ci. Nie moze by¢ bowiem tak, ze znie-
ksztalcanie ludzkiego zachowania z uwagi na niepelnosprawno$¢ danej osoby
uwazamy za moralnie naganne i godzace w jej prawa podstawowe, ale to samo
zachowanie oparte o czyja$ chorob¢ nowotworows nie budzi juz naszych
zastrzezen.

Istotng kwestig jest réwniez potrzeba rozszerzenia zakazu stosowania
systeméw social scoringu na podmioty prywatne oraz usunigcie z zakazu
przestanki klasyfikacji ,,wiarygodnosci”. Zakazane powinny zosta¢ wszelkie
systemy klasyfikacji oséb fizycznych, ktére prowadza do krzywdzacego lub
niekorzystnego traktowania tych oséb, a nie jedynie systemy Al klasyfikujace
te osoby pod wzgledem wiarygodnosci. System Al klasyfikujacy osoby fizycz-
ne ze wzgledu na ich kolor skéry, ple¢ czy wiek moze by¢ bowiem réwnie
krzywdzacy co system Al dokonujacy klasyfikacji pod wzgledem wiarygod-
nosci. Ponadto stosowanie takich systeméw Al przez podmioty prywatne (np.
w galeriach handlowych, podczas wydarzeni kulturalnych czy podczas korzy-
stania z réznego rodzaju ushug) bedzie tak samo szkodliwe jak ich stosowanie
przez organy publiczne.

Warto réwniez zadba¢é o wprowadzenie mechanizmu pozwalajacego
przeksztalci¢ istniejacy juz system Al wysokiego ryzyka w system o niedo-
puszczalnym ryzyku. Aktualnie nie jesteSmy w stanie przewidzie¢ wszystkich
ryzyk, ktére w przysztosci beda si¢ wiazaly z funkcjonowaniem systemami Al
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Dlatego, aby projekt Aktu nie ulegt szybkiej dezaktualizacji, konieczne jest
wprowadzenie takiej zmiany.

Natomiast kwestig niezwykle istotng z punktu widzenia systeméw Al
wysokiego ryzyka jest potrzeba nalozenia na okreslone podmioty obowiaz-
ku przeprowadzania oceny skutkéw dziatania systemu Al dla praw czlowie-
ka oraz zagwarantowanie osobom, ktérych prawa zostaly naruszone dziata-
niem systemu Al, prawa do wniesienia skutecznego srodka odwolawczego.
Podobne rozwiazania funkcjonuja juz w europejskim systemie prawnym,
gdzie dla przykladu art. 35 ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych
(RODO) przewiduje obowiazek dokonania oceny skutkéw planowanych
operacji przetwarzania dla ochrony danych osobowych, jezeli dany rodzaj
przetwarzania moze powodowa¢ wysokie ryzyko naruszenia praw lub wolno-
§ci os6b fizycznych. Z kolei art. 77 RODO umozliwia kazdemu wniesienie
skargi do organu nadzorczego, jezeli dana osoba sadzi, ze przetwarzanie jej
danych osobowych narusza prawo. Nic wigc nie stoi na przeszkodzie, zeby
podobne przepisy wprowadzi¢ do projektu Aktu, co z pewnoscia pomogloby
umocni¢ projektowany system ochrony praw cztowieka.

Nalezy takze zadba¢, aby wymogi stawiane dostawcom systeméw Al wy-
sokiego ryzyka byly adresowane réwniez do uzytkownikéw takich systeméw
Al, a decyzje podejmowane przy pomocy systeméw Al powinny by¢ jasne
i mozliwe do wyjasniania. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze uzytkownicy beda
korzysta¢ z systemu Al w sposdb, ktéry nie zostal przewidziany przez jego
dostawce, a sposéb ten bedzie naruszal prawa lub wolnosci czlowieka. Jed-
nocze$nie wazne jest, zeby systemy Al nie generowaly wynikéw, ktére beda
zrozumiale co najwyzej tylko dla nich samych, natomiast ludzie, ktdrzy zostali
dotknieci negatywna dla nich decyzjg wydang przez system Al, beda pozba-
wieni prawa do uzyskania uzasadnienia takiej decyzji.

Ponadto nalezy zaktualizowaé¢ wykaz systeméw, ktére bedq uznawa-
ne za systemy Al wysokiego ryzyka. W szczegélnosci dotyczy to systeméw
Al wplywajacych na funkcjonowanie systemu demokratycznego oraz proce-
dury wyborczej — zaréwno w okresie trwajacej kampanii wyborczej, jak i poz-
niejszego liczenia gloséw. Jak pokazal przyklad sprawy Cambridge Analytica,
dzialanie systemu Al analizujacego dane kilkudziesi¢ciu milionéw wyborcéw
moze mie¢ znaczacy wplyw na wynik ogélnokrajowych wyboréw®. Tak samo
ogromne znaczenie dla demokracji i praw wyborczych moze mie¢ system
Al odpowiadajacy za liczenie gloséw. Dlatego kluczowe jest, aby tego typy
systemy Al réwniez byly uznawane za systemy Al wysokiego ryzyka.

% B. Schippers, Artificial Intelligence and Democratic Politics, POLITICAL INSIGHT, 2020.
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Bez wprowadzenia tych zmian system ochrony praw cztowieka stworzo-
ny w oparciu o projekt Aktu pozostanie nickompletny i nie w pelni skuteczny.
Lista systeméw Al o niedopuszczalnym ryzyku nie bedzie zawierata w sobie
wszystkich najistotniejszych i mozliwych do zidentyfikowania ryzyk, przez
co projektowana regulacja nie bedzie chronita wszystkich wartosci, do
ochrony ktérych zostata stworzona. Réwnoczesnie systemy Al wysokiego ry-
zyka wciaz beda generowaly wiele ryzyk i zagrozeri dla standardu ochrony
praw cztowieka, ale projekt Aktu nie zapewni nam narzedzi, ktére pozwola

je zneutralizowaé.
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KRYPTOWALUTY -
MOZLIWOSCI I ZAGROZENIA
W ICH UZYTKOWANIU.
PERSPEKTYWA PRAWNOKARNA

Abstrakt: Gléwnym celem artykulu jest poddanie pod rozwagg ztozonego pro-
blemu, mianowicie czy obowiazujace w Polsce prawo karne obejmuje swoim
zakresem przestgpstwa kryptowalutowe i czy tym samym zapewnia ochrong
uzytkownikom walut kryptograficznych. Przedstawione zostang gléwne pro-
blemy definicyjne oraz status kryptowalut w odniesieniu do poje¢ norma-
tywnych. Kolejnym zagadnieniem poruszonym w artykule beda mozliwosci
i zagrozenia zwigzane z uzytkowaniem walut kryptograficznych. Jak pokazuje
prakeyka, kryptowaluty sa nie tylko przedmiotem przestgpstwa, moga bowiem
stanowi¢ réwniez narzedzie do jego popelnienia. Zbadane zostang zagadnienia
dotyczace: spekulacji i piramid finansowych, nieautoryzowanego wydobywania
kryptowalut oraz darknetu. Powyzsze nastapi w oparciu o badania przeprowa-
dzone przez czolowe instytucje zajmujace si¢ cyberprzestepczoscia.

Slowa kluczowe: kryptowaluty, bitcoin, blockchain, prawo karne

W ostatnich latach jeste$my $wiadkami tego, jak z pozoru surrealistyczna

koncepgja stala si¢ kamieniem wegielnym dla rewolucji w rozumieniu pie-

niadza, poniewaz pytanie o kryptowaluty to w zasadzie watpliwos¢ dotyczaca

redefinicji systeméw platniczych, jakie znamy dotychczas. Po 12 latach od

dokonania pierwszej transakeji z uzyciem bitcoinéw kryptowaluty zyskaly po-
pularno$¢ i na stale zagoscily w publicznej debacie. Mimo znacznego uptywu

czasu, w doktrynie polskiej i zagranicznej wciaz brakuje jednolitych stanowisk
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dotyczacych kryptowalut. Tymczasem, wzrost popularnosci walut kryptogra-
ficznych sprawia, ze stajg si¢ one przedmiotem spraw sagdowych oraz czynnosci
wykonawczych.

Mozna zatem zada¢ pytanie, czy kryptowaluty jako zjawisko niespotyka-
ne wezesniej w polskim porzadku prawnym wymagaja dodatkowej regulacji?
Z uwagi na charakter przedmiotowego tekstu pytanie to zostanie przeanalizo-
wane z perspektywy prawa karnego. W tym miejscu warto rozwazy¢ dwa sce-
nariusze. Pierwszy z nich to sytuacja, w ktdrej aktualne przepisy nie wymagaja
dostosowania do omawianej problematyki, poniewaz ich konstrukcja pozwa-
la na odpowiednie stosowanie. W ten sposéb waluty kryptograficzne mozna
by zaimplementowa¢ do istniejacego porzadku prawnego bez koniecznosci
wprowadzania znaczacych zmian. Druga wersja, mniej optymistyczna, wia-
zataby si¢ z koniecznoscia przeksztalcenia obowiazujacych juz przepiséw badz
uchwalenia nowych. Z punktu widzenia ustawodawcy poszerzanie katalogu
przestgpstw zawartych w kodeksie karnym jest zachowaniem niepozadanym,
mogacym nosi¢ znamiona nadmiernej kazuistyki. Co wigcej, zmiana przepi-
séw wigzataby si¢ z koniecznoscig przeprowadzenia rzetelnej oceny skutkéw
owej regulacji oraz prawdopodobnie dtugim i zmudnym procesem legislacyj-
nym. Tymczasem, rozwdj technologii postepuje, a rosnaca liczba uzytkowni-
kéw kryptowalut uzasadnia wpisanie ich w katalog débr chronionych prawem
karnym.

Zanim przejdziemy do omdwienia zagadnied natury karnistycznej po-
krétce opisane zostang kwestie dotyczace samej technologii. Nie sposéb bo-
wiem dokona¢ analizy tematu ze styku prawa i nowych technologii bez weze-
$niejszego uporzadkowania podstawowych poje¢, kedre sktadajg si¢ na zakres

omawianej materii.
2. TECHNOLOGIA

By zobrazowa¢ funkcjonowanie technologii blockchain autorzy czesto
poréwnuja taficuch blokéw do cyfrowej ksiegi rachunkowej, w ktérej reje-
strowane s3 rozmaite transakcje. Dzigki wzajemnym powigzaniom block-
chain tworzy ciagly taricuch informacji podzielonych w bloki, ktére mozna
poréwnaé do kolejnych rozdzialéw éw ksiegi, a dokonanych ,transakeji” nie
mozna zmieni¢ ani cofna¢'. Przedstawiona struktura jest za$ niczym innym,

jak rozproszong bazg danych, ktéra moze przechowywaé nieskoriczenie wiele

! https://bitcoin.org/bitcoin.pdf (dostep:18.05.2022).
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informagji.

Mimo, ze poczatki technologii siegaja 1979 roku i struktury o nazwie
drzewo skrétéw, prawdziwy wzrost popularnosci blockchain zyskal dopiero
w 2008 roku za sprawg tzw. The White Paper autorstwa osoby lub grupy
os6b dzialajacych pod pseudonimem Satoshi Nakamoto. Wykorzystywany
w architekturze Bitocina opiera si¢ na sieci nazywanej z jezyka angielskiego
peer-to-peer (P2P), czyli sieci, w ktdrej nie wystepuja centralne serwery, a wy-
miana danych nast¢puje bezposrednio miedzy uzytkownikami.* Laicuch blo-
kéw bitcoina rozpoczyna wpis stanowiacy o tym, ze whasciciel konkretnego
adresu publicznego wygenerowal pierwszych 50 bitcoinéw, jest to tak zwany
genesis block. Kolejne bloki poza zapisem dotyczacym nowych bitcoinéw za-
wierajg réwniez informacje dotyczace wezesniej powstatych bitcoinéw. Bloki
bitcoina maja ograniczona pojemno$¢ wynoszaca 1 MB°.

Aktualnie istnieje ponad 6 tysi¢ey réznych rodzajéw kryptowalut, ktére
réznia sie szeregiem cech®. Wyrézni¢ mozna kryptowaluty wymienialne bez-
posrednio na tradycyjne waluty fiducjarne, kryptowaluty odporne na infla-
gje, takie jak bitcoin oraz takie, ktérych algorytm dopuszcza inflacje. Waluty
kryptograficzne réznig si¢ migdzy sobg takze stopniem anonimowosci uzyt-
kownikéw. Mimo licznej konkurencji najpopularniejsza z kryptowalut pozo-
staje bitcoin, jego udzial w rynku wynosi ok 43%”°. Ze wzgledu na powyzsze
przedmiotowe opracowanie dotyczy¢ bedzie przede wszystkim bitcoina.

Celem twércy (lub twdrcéw) bitcoina bylo stworzenie migdzynaro-
dowego srodka platniczego, dzicki ktéremu pienigdze moglyby przeptywaé
bezposrednio do portfeli uzytkownikéw bez tzw. zaufanej trzeciej strony
(np. banku). Jest to mozliwe z uwagi na wartoéci przy$wiecajace spoleczno-
$ci bitcoinowej ,Spotecznosé danej kryptowaluty sprawuje nad nig nadzor, przy
czym zasady rzqdzqce systemem zapisane sq w kodzie komputerowym, ktory staje
sig ,prawem” (code is law)®. Transakcje s3 dokonywane przez uzytkownikéw
z wykorzystaniem dwéch rodzajéw kluczy. Wyrézniamy klucz prywatny, zna-
ny tylko whascicielowi i klucz publiczny, ktéry mozna udostgpnia¢ innym
uzytkownikom. W sytuacji, gdy uzytkownik A chce przesta¢ okreslona liczbe
bitcoinéw uzytkownikowi B nadawca tworzy wiadomos¢ zawierajaca klucz

publiczny, a nastepnie ,,podpisuje” wiadomos¢ swoim kluczem prywatnym.

? ]J. Konieczny, R. Prabucki, R. Wielki, Kryprowaluty. Perspektywa kryminologiczna i krymina-
listyczna, Warszawa 2018, s. 8-26.

3 https://bitcoin.org.pl/technologia-blockchain/ (dostgp: 18.05.2022 ).

* https://coinlib.io/coins (dostep: 18.05.2022 ).

> https://coinmarketcap.com/pl/currencies/bitcoin/ (dostgp: 18.05.2022 ).

¢ hetps://bitcoin.org.pl/zalety-i-wady-walut-cyfrowych/ (dostgp: 18.05.2022 ).
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Klucz prywatny nie moze by¢ udostgpniany innym uzytkownikom. Nato-
miast, dzigki kluczowi publicznemu kazdy uzywajacy bitcoinowego oprogra-
mowania moze sprawdzi¢, czy transakcja zostala podpisana odpowiednim
kluczem prywatnym oraz czy $rodki, ktére zostaly przekazane sa aktualnie
powiazane z adresem odbiorcy. Prawidlowe funkcjonowanie sieci jest za-
pewniane przez uzytkownikéw zwanych gérnikami (ang. miners), ktérzy
s3 nagradzani za weryfikowanie transakcji dokonywanych przez pozostatych
uzytkownikéw sieci, zatwierdzone transakcje sg przechowywane w publicz-
nym rejestrze (faricuchu blokéw). Dzigki takiej konstrukeji mozna przesledzi¢
histori¢ przeptywu kazdego bitcoina’. W posiadanie bitcoinéw mozna wej$¢
réwniez nie bedac gérnikiem, wystarczy skorzysta¢ z ustug kantoru, bitomatu
lub gietdy kryptowalutowej. Przechowywanie wigkszej ilosci kryptowalut na
gieldach nie jest jednak wskazane, dlatego warto wyeksportowaé zakupione
srodki do tzw. portfela. Portfele te stuza do przechowywania aktywéw cyfro-
wych chronionych kluczem prywatnym. Wystepuja portfele on-line i off-line,
ktérym moze by¢ chociazby pendrive czy kartka papieru z wydrukowanym
adresem i kluczem prywatnym.

Przedstawione powyzej podstawowe zasady zasad funkcjonowania walut
kryptograficznych takie, jak anonimowo$¢ czy pominiecie organu kontrolne-
go (np. banku) tworza z punktu widzenia prawa karnego wiele potencjalnych
zagrozen. Do wymienionych aspektéw sprzyjajacych rozwojowi przestep-
czosci nalezy doda¢ niska $wiadomo$¢ spoteczeristwa dotyczaca kryprowalut
i trudnosci jakie niesie za soba od strony technicznej wykrywanie tego typu
przestepstw. Pojawiaja si¢ na réwniez tezy, ze to czarny rynek jest motorem
napedowym istnienia krytpowalut®. Na podstawie badari przeprowadzonych
przez Chainanalysis w 2021 r. przestgpczos$¢ zwigzana z kryptowalutami re-
kordowy poziom 14 mld USD, co stanowi wzrost z 7,8 mld USD w 2020 r.

3. KRYPTOWALUTY
W ODNIESIENIU DO POJEC NORMATYWNYCH

W styczniu 2009 roku powstala sie¢ Bitcoin. Pierwszy, realny kurs bitco-
ina ustalono na podstawie kosztu wydobycia. Bylo to doktadnie 5 pazdzierni-
ka 2009 roku i za jednego dolara amerykariskiego (1 USD) mozna byto wéw-
czas kupi¢ 1309 BTC. Dzis role si¢ odwrécily i mimo licznych fluktuaciji, to

7 J. Konieczny, R. Prabucki, R. Wielki, op. ciz., s. 10-57.
8 https://comparic.pl/bitcoin-pozostaie-glownie-w-rekach-przestencow/ (dostep:18.05.2022).
? K. Grauer, W. Kueshner, H. Updegrave, The 2022 Crypto Crime Report, Chainalysis, s. 3.
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bitcoin jest zdecydowanie drozszy od dolara amerykanskiego. Kryptowaluty
na coraz szersza skale wchodza do mainstreamu. W Stanach Zjednoczonych
firma Milo uruchomifa pierwsze kredyty hipoteczne zabezpieczone aktywami
cyfrowymi'®, Burmistrz Nowego Jorku Eric Adams powiedzial, ze zaakceptu-
je swoje pierwsze trzy wyplaty w kryptowalucie''.

Rosnaca popularno$¢ walut kryptograficznych nie uszta uwadze usta-
wodawcy. Z ekonomicznego punktu widzenia najistotniejsze okazalo si¢ ure-
gulowanie nowego zagadnienia w kontekscie prawa podatkowego, stad tez
linia orzecznicza dotyczaca problematyki opodatkowania jest stosunkowo
szeroka. Ze wzgledu na praktyczne zastosowanie walut kryptograficznych,
ktére w praktyce stuza jako srodek do inwestycji i dokonywania platnosci,
w doktrynie podjeto rozwazania dotyczace cywilnoprawnej natury proble-
mu. Niewiele jest jednak publikacji dotyczacych zagadnienia kryptowalut
w kontekscie prawa karnego. Tymczasem, jak wynika z dostgpnej literatu-
ry, doniesien medialnych oraz komunikatéw prasowych organéw scigania
i instytucji finansowych problem istnieje. Platnosci dokonywane przy po-
mocy kryptowalut zapewniaja uczestnikom transakeji wigksza anonimowo$¢
niz w przypadku klasycznych przelewéw bankowych. Dzigki wykorzystaniu
technik szyfrujacych trudniej réwniez ustali¢ pochodzenie pieniedzy. Co wig-
cej, kryptowaluty mogg stuzy¢ jako $rodek platniczy w tzw. darknecie, a wigc
na przyklad do finansowania terroryzmu, zakupu nielegalnych substandji,
pornografii dziecigcej i innych. Kryptowaluty maja réwniez okreslong warto$é
odzwierciedlong w pieniadzu, oznacza to, ze staja si¢ celem ztodziei i oszustéw.

Wraz z tzw. V Dyrektywa AML" oraz polska Ustawg z dnia 1 marca
2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu
pojawila si¢ definicja legalna obejmujaca swoim zakresem waluty wirtualne.
Na marginesie jedynie nalezy zaznaczy¢, ze w doktrynie istnieje spér dotycza-
cy rozréznienia pojeé waluty kryptograficzne, waluty wirtualne oraz waluty
cyfrowe. Zgodnie jednak z definicjg wskazana w art. 2 ust. 2 pkt 26 z ww.

ustawy, waluta wirtualna jest to cyfrowe odwzorowanie wartosci, ktdre nie jest:

10 https://bitcoin.pl/bitcoin-hipoteka (dostep: 18.05.2022 ).

""" hteps://www.rp.pl/polityka/art19078251-burmistrz-elekt-nowego-jorku-wezmie-pierwsze
-wyplaty-w-bitcoinach (dostep: 18.05.2022 ).

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/843 z 30.5.2018 r. zmieniajaca
dyrektywe (UE) 2015/849 w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego
do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu oraz zmieniajaca dyrektywy 2009/138/WE
i2013/36/UE.

13 J. Czarnecki, Nie tylko bitcoin, czyli rodzaje wirtualnych walut, Wardynski i Wspélnicy, War-
szawa 2014, s. 11.
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a) prawnym  Srodkiem platniczym emitowanym przez INBP, zagranicz-
ne banki centralne lub inne organy administracji publicznej,

b) migdzynarodowa jednostkq rozrachunkowq ustanawiang przez organizacje
migdzynarodowq i akceptowang przez poszczegdine kraje nalezqce do tej
organizacji lub z nig wspétpracujqce,

) pienigdzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach platniczych,

d)  instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 obrocie instrumentami finansowymi,

e) wekslem lub czekiem

oraz jest wymienialne w obrocie gospodarczym na prawne Srodki platnicze i akcep-
towane jako Srodek wymiany, a takze moze by¢ elektronicznie przechowy-

wane lub przeniesione albo moze byc przedmiotem handlu elektronicznego;

Przytoczona definicja pozostawia szerokie pole do interpretagji,
co z jednej strony moze stanowic zalete, z drugiej zas, bez jasno skonstruowa-
nej definigji, trudno jest wskazaé istote interesujacej nas instytucji. Z drugiej
strony, doktadne zdefiniowanie prowadzitoby do sytuacji, w ktérej dana de-
finicja szybko by si¢ dezaktualizowata, w gléwnej mierze przez wzglad na nie-
ustanny rozw6j technologii.

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego opublikowal stanowisko w spra-
wie wydawania i obrotu kryptoaktywami, w ktérym wskazano, ze kryptowa-
luty lub waluty wirtualne sa tokenami platniczymi'. Zdefiniowano je jako ro-
dzaj kryptoaktywow stuzacych jako $rodek wymiany za dobra lub ustugi i jako
takie mogace pelni¢ role odpowiadajaca $rodkom platniczym. Nie stanowig
jednak zalegalizowanego $rodka platniczego— nie sa emitowane przez bank
centralny lub inny organ publiczny, nie posiadaja, gwarantowanej przepisami
prawa zdolnoéci do umarzania zobowiazati pienieznyc, a ,platnoéé” nimi
moze byé dokonana jedynie wtedy, gdy wierzyciel wyrazi wole przyjecia takicj
»platnosci” i zwolnienia dtuznika z zobowiazania pienieznego.

Prébujac odnalezé miejsce dla kryptowalut w polskim porzadku praw-
nym proponuj¢ przyjaé stanowisko przyjete przez Naczelny Sad Admi-
nistracyjny, ktory w wyroku z dnia 6 marca 2018 r., sygn. IT FSK 488/16,

" hetps://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Stanowisko_UKNF_ws_wydawania_i_
obrotu_kryptoaktywami_70296.pdf (dostgp: 18.05.2022 ).
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wskazal, ze: ,,(...) 2. w praktyce stosunkow cywilno-prawnych bitcoin stanowi
rodzaj mienia w rozumieniu art. 44 ustawy Kodeks cywilny — dalej k.c.”"
Mienie w przywolanym przez NSA art. 44 k.c. definiowane jest jako wha-
sno§¢ i inne prawa majatkowe. Stanowisko to zostalo potwierdzone w ofi-
¢jalnym komunikacie Ministerstwa Finanséw, w ktérym mozemy przeczytad,
ze ,Majac na uwadze, ze w powszechnym obrocie kryptowaluty sa wymieniane
na tzw. giekdach kryptowalut na waluty fiducjarne bedace prawnymi srodka-
mi platniczymi, nalezy je zakwalifikowac jako prawa majatkowe o charakterze
zbywalnym.”'® Stanowisko doktryny nie jest jednak jednolite i pojawiajg si¢
glosy proponujace inng kwalifikacje walut kryptograficznych. Przyjmujac jed-
nak kwalifikacje kryptowalut jako prawa majatkowego mozemy przejs¢ do ich
relacji z porzadkiem prawnym, a ta jest do$¢ skomplikowana.

4, RODZAJE ZAGROZEN

Kryptowaluty budza wiele kontrowersji, nie tylko wéréd prawnikéw, lecz
réwniez w Srodowisku czotowych przedstawicieli $wiata finanséw oraz nowych
technologii. Wielokrotnie nazywano je barka, oszustwem czy piramida
finansowa'”. Trudno si¢ dziwi¢ tego typu pogladom, szczegdlnie majac na
uwadze zmienno$¢ kurséw kryptowalut, ktére sa, bardziej niz waluty fiducjar-
ne, podatne chociazby na doniesienia medialne'®. Gieldy kryptowalutowe by-
waja przejmowane przez hakeréw lub niespodziewanie zamykane'. W 2014
roku zamknieta zostala najwicksza w tamtym czasie gielda kryptowalutowa
$wiata, straty oszacowano wedlug dwezesnego kursu btc na okoto 473 mln
dolaré6w™. Tego typu sytuacje nie s3 domena wylacznie gield zagranicznych,
w pazdzierniku 2016 roku z sieci zniknela polska gielda Bitcurex pochlaniajac
bitcoiny o warto$ci okoto 100 mln Zotych.

> Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 6.03.2018 r., II FSK 488/16.

' hetp://orka2.sejm.gov.pl/INT9.nst/klucz/ATTBRH]27/%24FILE/i08208-01.pdf (dostgp
18.05.2022)..

17" https://www.cnbc.com/2019/05/04/warren-buffett-says-bitcoin-is-a-gambling-device
-with-a-lot-of-frauds-connected-with-it.html (dostgp: 18.05.2022 )..

'8 https://businessinsider.com.pl/gielda/kryptowaluty/elon-musk-a-kurs-bitcoina-wpis-miliar
dera-o-tesli-i-kryptowalucie/Ottyy3g (dostep: 18.05.2022 )..

19 Zob. Grzybkowski M., Bentyn Sz., Kryptowaluty. Dlaczego jeden bitcoin wart bedzie milion
dolaréw?, Poznan 2018, s. 90 — 94.

2 https://www.fxmag.pl/edukacja/kryptowaluty/mt-gox-historia-najwiekszego-upadku-w
-dziejach-rynku-kryptowalut (dostep: 18.05.2022 )..
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5. SPEKULACJE I PIRAMIDY FINANSOWE

Mimo, ze czgé¢ ekonomistow uwaza kryptowaluty za piramide finan-
sowa, to poddajac analizie schemat dzialania np. bitcoina zauwazy¢ nalezy,
ze nie spelnia on cech charakterystycznych dla piramid finansowych?'. Art. 7
pkt 14 Ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2070) wskazuje, ze w ra-
mach tzw. piramid konsument wykonuje $wiadczenie w zamian za mozliwo$¢
otrzymania korzysci materialnych, ktére sa uzaleznione przede wszystkim od
wprowadzenia innych konsumentéw do systemu, a nie od sprzedazy lub kon-
sumpgji produktéw.

Piramida opiera si¢ na dziataniach organizatoréw dazacych do pozyskiwa-
niu §rodkéw finansowych od inwestoréw jednoczes$nie gwarantujac nieprze-
cietnie wysokie zyski. Istotnym elementem struktury piramid finansowych
jest to, ze zyski uzaleznione sa od werbowania nowych 0séb i dokonywanych
przez nich wplat. Tymczasem, w przypadku kryptowalut nie wystepuje orga-
nizator, tym samym wyeliminowany zostaje aspekt psychologiczny, mianowi-
cie naklanianie do inwestowania umotywowane szybka i wysoka stopa zwrotu
poczynionych nakladéw. Zakup kryptowalut przypomina mechanizm giel-
dowy na zasadzie kupuj-sprzedaj, nie ma tu mowy o pozyskiwaniu nowych
uzytkownikéw i czerpaniu z tego korzysci, a w szczegdlnosci nie zachodzi
sytuacja, w ktérej zyski bylyby zalezne od wplat dokonanych przez zwerbowa-
nych uzytkownikéw.

Fakt, ze kryptowaluty nie sg same w sobie piramida finansowa nie ozna-
cza jednak, ze nie mogg by¢ wykorzystywane do takich dzialan przez giel-
dy, posrednikéw oraz twércéw tzw. kopalni kryptowalut. 27 marca 2019
roku Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydat specjalne
oswiadczenie, w ktérym ostrzega przed inwestowaniem w licencje oferowane
przez jedng z Singapurskich spétek. Jak podano w oswiadczeniu, zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze spétka stosuje praktyki naruszajace zbiorowe in-
teresy konsumentéw, mogace spowodowac straty finansowe dla licznej grupy
konsumentéw**. Narodowy Bank Polski i Komisja Nadzoru Finansowego

réwniez ostrzegaly przed zakupem tzw. walut wirtualnych, motywujac swoje

21 heeps://tokeneo.com/pl/schiff-bitcoin-btc-to-piramida-finansowa/ (dostep: 18.05.2022 ).
2 Komunikat Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 27.03.2019r.,
RGD.610-10/18/MLM.
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stanowisko wysokim ryzykiem oszustwa oraz tym, ze cz¢$¢ form inwestowa-

nia w kryptowaluty moze mie¢ charakter piramidy finansowej*.

6. ATAKI DOKONYWANE
W CELU POZYSKANIA KRYPTOWALUT I ICH KWALIFIKACJA

Jak wynika z badan w 2021 roku uzytkownicy kryptowalut w wyniku
szeroko rozumianego scamu stracili ponad 7,7 miliarda dolaréw?‘. Analizujac
poszczegéblne incydenty mozna zauwazy¢, ze sprawcy w celu uzyskania dostgpu
do $rodkdéw ofiar uzywaja gtéwnie metod socjotechnicznych w tym phishingu,
wiruséw i innych atakéw?®. Atak phishingowy ma miejsce, gdy atakujacy pod-
szywa si¢ pod zaufany podmiot i naklania ofiar¢ do kliknigcia w falszywy link,
otwarcia zalacznika lub wiadomosci tekstowej, a nastgpnie pozyskuje od ofiary
np. dane logowania do konta bankowego.

Czy powyzsze czyny moglyby zosta¢ zakwalifikowane w $wietle polskie-
go prawa karnego jako oszustwa? Scharakteryzowane w art. 286 k.k. prze-
stepstwo oszustwa ze wzgledu na szerokie sformulowanie strony podmioto-
wej wydaje si¢ znajdowaé zastosowanie dla przestgpstw kryptowalutowych.
Przedmiotem ochrony powyiszego przepisu jest mienie, natomiast czynnos¢
sprawcza objawia si¢ poprzez doprowadzenie innej osoby do niekorzystnego
rozporzadzenia nim. Nie mamy tutaj zatem do czynienia z kategoria rzeczy
ruchomych czy tez koniecznos$cia dokonania zaboru, wyjecia spod wladztwa,
co ja juz zauwazono mogloby dyskwalifikowaé przestgpstwa kryptowalutowe.
Kwalifikacja z art. 286 § 1 k.k. jest rowniez stosowana przez organy $cigania.
Za przyktad moze postuzy¢ chociazby sprawa gieldy kryptowalutowej BitMar-
ket. 9 lipca 2019 roku jedna z najstarszych w Polsce gield oferujacych wy-
miang walut kryptograficznych opublikowata na swojej stronie o§wiadczenie
o zakonczeniu dziatalnosci. Tym samym uzytkownicy gieldy zostali pozbawie-
ni dostepu do swoich srodkéw, ktére byly ulokowane na gietdzie. W sprawie
zostalo wszczete Sledztwo o przestgpstwo z art. 28681 k.k. w zw. z art. 294
§ 1 kk wzw. zart. 12 k.k.

Kolejnym czynem zastugujacym na szersza analizg jest przestgpstwo oszu-
stwa komputerowego. Przedmiotem ochrony jest w tym przypadku szeroko

pojete mienie, a czynno$¢ sprawcza polega na ingerowanie w zapis danych

» Komunikat Narodowego Banku Polskiego i Komisji Nadzoru Finansowego w sprawie ,,wa-
lut” wirtualnych, NBP i KNF, Warszawa, 2017 r.

24 K. Grauer, W. Kueshner, H. Updegrave, op. cit., s. 79.

> https://binance.zendesk.com/hc/en-us/articles/360028031711 (dostgp: 18.05.2022).
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informatycznych. Majac na uwadze przedstawiona do tej pory charaktery-
styke obrotu kryptowalutami nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej
przestgpca — haker, przelamuje zabezpieczenia portfela kryptowalutowego
badz gieldy i wyprowadza ulokowane tam srodki. W 2015 roku Komenda
Powiatowa Policji w Olkuszu poinformowala o zatrzymaniu 28-latka, ktéry
dzigki ingerencji w zapisy danych wyprowadzit z gieldy waluty kryptograficzne
o wartosci ponad 85 tys. zlotych. Mezczyinie przedstawiono zarzuty
o czyn oszustwa komputerowego tj. art. 287 § 1 k.k. Przestgpstwa oszustwa
komputerowego powiazanego z walutami kryptograficznymi dotyczy réwniez
wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 29 marca 2017 roku o sygnaturze
akt XVII Ka 146/17. Jak wynika z uzasadnienia wyroku sadu drugiej instangji
oskarzony, z zawodu programista, wykorzystal bledy w zabezpieczeniach
gieldy kryptowalutowej, ktérej nazwa zostala zanonimizowana jako
B. (..) pl. Przy uzyciu tzw. platnosci testowych oskarzony wyprowadzit
z serwisu kryptowaluty o wartosci ok. 85 tys. zlotych, za co zostal oskarzony
o czyn z art. 287 § 1 k.k.tj. oszustwo komputerowe. W uzasadnieniu poda-
no, ze oskarzony ,dzialajac w celu osiagniecia korzysci majatkowej (jaka byto
uzyskanie bitcoinéw bez uprzedniego zasilenia konta na ich zakup $rodkami
pieni¢znymi), nie bedac upowazniony do wykonywania platnosci testowych,
realizujac 66 takich platnosci wplynat na automatyczne przetwarzanie danych
Portalu B. (...) powodujac szkode w mieniu whasciciela portalu w wysokosci
85.137 z1.” Oskarzony zostal uznany przez sad pierwszej instancji za winnego
i zostak skazany na kare 1 roku pozbawienia wolnosci, warunkowo zawieszong
na okres 3 lat oraz grzywne i $rodek kompensacyjny pod postacig obowiaz-
ku naprawienia szkody. Wyrok sadu rejonowego zostat w catosci zaskarzony
przez obrofice oskarzonego, jednak sad drugiej instancji przychylit si¢ do ape-
lacji jedynie w zakresie uchylenia srodka kompensacyjnego.

Gieldy oraz kantory zajmujace si¢ wymiang kryptowalut sa czestym
celem atakéw hakerskich. W 2018 roku z gieldy Coincheck skradziono kryp-
towalutg¢ NEM o wartosci 400 mln dolaréw?*. Kolejny analizowany incydent
dotyczy wlamania do bitomatu we wrzesniu 2018 roku, w wyniku ktérego
skradziono kwote 200 tysigcy dolaréw. Doszto do tego, poniewaz twércy
bankomatu operujacego bitcoinami nie wzi¢li pod uwage podstaw funkcjo-
nowania bitcoinowego blockchain, otéz transakcje dokonywane przy uzyciu
bitcoinéw nie sg zapisywane w bloku w momencie wykonania, w pierwszej

kolejnosci trafiaja do kolejki, poniewaz kazdy blok ma ograniczona pojemnos¢.

% ]. Konieczny, R. Prabucki., R. Wielki, p. cit., s. 78-79.
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Nowe bloki sa tworzone w regularnych odstepach czas, w pierwszej kolejnosci
zapisywane s3 transakcje dokonywane przez osoby, ktére uiscily wyzsza oplate
na rzecz twércy bloku. Bankomat BTC zostat zaprojektowany w taki sposéb,
ze wydawal gotéwke przed zaakceptowanie transakeji umozliwiajac tym sa-
mym podwéjne wydatki. W doniesieniach medialnych opisujacych przypadki
zblizone do powyzszych mozna odnalez¢ wiele nagléwkéw zawierajacych sto-
wo kradziez np. ,Atak na gielde Bisq: skradziono kryptowaluty warte przeszto
250.000 dolaréw”, ,Nastolatek podejrzany o kradziez 50.000.000 dolaréw
w kryptowalutach”, ,21-latek skazany na 10 lat wiczienia za kradziez kryp-
towalut”. Jest to uzasadnione, poniewaz kryptowaluty moga funkcjonowad
w $wiadomosci ich uzytkownikéw jako forma pieniadza. Myslac o kryptowa-
lutach jako sktadniku mienia reprezentujacym konkretna warto$¢ oczywiste
jest, ze ich utrata ma realne skutki. Intuicyjnie zatem sytuacja, w ktdrej ktos zo-
staje bezprawnie pozbawiony kryptowalut moze by¢ postrzegana jako kradziez,
tak jak mialoby to miejsce w przypadku tradycyjnego pieniadza czy rzeczy.

Tymczasem nalezy zada pytanie, czy na gruncie aktualnych przepi-
sé6w kodeksu karnego kryptowaluty mozna ukras¢? Zgodnie z przepisem
art. 278 § 1 k.k. przedmiotem czynnosci wykonawczej jest cudza rzecz ruchoma.
Kodeks karny positkuje si¢ w tym wzgledzie definicja cywilistyczng zawartej
w przepisie art. 45 k.c., zgodnie z ktéra rzeczami sa tylko przedmioty material-
ne. Definicja ta zostala sprecyzowana przez doktryne prawa cywilnego, ot6z
przestankami uznania za rzecz s3 materialny charakter oraz wyodrebnienie
z przyrody. Kryptowaluty, jak wskazuje definicja sg cyfrowym odwzorowa-
niem wartosci, co przekresla mozliwo$¢ zakwalifikowania ich jako rzeczy,
a tym samym nie zostaja spelnione przeslanki konieczne do zakwalifikowania
czynu jako przestgpstwo z art. 278 § 1 k.k.

Nie podlega watpliwosci, ze prawo karne jest cz¢scig systemu prawnego,
ktéry powinien by¢ spéjny i nie zawieraé wewnetrznych sprzecznosci, jednak
prawo karne jest samodzielng galezia prawa, a co za tym idzie definicje zapo-
zyczane z innych dziedzin powinny odpowiada¢ potrzebom prawa karnego.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w tekstach doktryny , To nawiazanie do ter-
minologii zaczerpnigtej z prawa cywilnego nakazuje w procesie interpretacji
znamion kradziezy w tym zakresie odwolywa¢ si¢ do brzmienia i wyktadni
tego pojecia w prawie cywilnym. Nie oznacza to jednak, ze sposéb wyznacza-
nia zakresu znaczeniowego pojecia rzeczy ruchomej w cywilistyce determinuje
zakres znaczeniowy tego terminu w prawie karnym. O koniecznosci doko-
nania odpowiednich modyfikacji znaczeniowych pojecia rzeczy ruchomej

w prawie karnym w poréwnaniu ze znaczeniem nadawanym temu terminowi

189



KAJA HECKERT

w prawie cywilnym przesadza nie tylko wyjatkowo waskie rozumienie "rzeczy
ruchomej" w cywilistyce, lecz takze wprowadzenie do tzw. stowniczka wyra-
zeri ustawowych definicji tego pojecia.” W ten sposdb definicja rzeczy zostala
rozszerzona poprzez katalog zawarty w przepisie art. 115 § 9 k.k. Rzeczami
ruchomymi na gruncie prawa karnego sa réwniez polski albo obcy pieniadz
lub inny $rodek platniczy zapisany na rachunku oraz dokument uprawniajacy
do otrzymania sumy pieni¢znej albo zawierajacy obowiazek wyplaty kapitatu,
odsetek, udzialu w zyskach, albo stwierdzenie uczestnictwa w spétce. Akeu-
alnie w Polsce kryptowaluty nie sa uznawane za pieniadze, $rodki platnicze,
waluty obce ani papiery wartosciowe, oznacza to zatem, ze kryptowaluty wy-
mykaja si¢ spod jurysdykeji przepisu art. 278 § 1 k.k.

Czy zatem ,kradziez” kryptowalut mozna zakwalifikowa¢ na podstawie
art. 278 § 2 k.k. dotyczacego kradziezy programu komputerowego? Sad Ape-
lacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 29 listopada 2017 roku (sygn. akt
IT AKa 379/17) opisal przestanki popelnienia przestgpstwa uzyskania pro-
gramu komputerowego bez zgody uprawnionej osoby. Na marginesie jedy-
nie nalezy zaznaczy¢, ze sformulowanie ,kradziez programu komputerowe-
go” jest swoistym skrétem myslowym. Sad Apelacyjny w Katowicach orzekl,
ze by zakwalifikowa¢ czyn jako przestgpstwo z art. 278 § 2 k.k. wcale nie musi
dojs$¢ do zaboru no$nika zapisu programu. Znamiona przestgpstwa wypelnia
sama wymiana plikéw miedzy urzadzeniami, nieautoryzowane kopiowanie
programu, czy tez niezgodne z prawem wejscie w posiadanie cudzego progra-
mu. Zdanie to podziela cz¢$¢ doktryny. Takie rozwiazanie stanowiloby zna-
czace uproszezenie dla organéw $cigania, gdyz rozwiazatoby problem z kwali-
fikacja ,kradziezy” walut kryptograficznych.

7. DARKNET

Majac na uwadze raporty stworzone przez takie instytucje, jak Europol,
CERT Polska czy Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji mozna
dostrzec, ze przestgpczo$é kryptowalutowa wpisuje si¢ we wzrostowy trend
dotyczacy tzw. cyberprzestepczosci”’. Nie bez znaczenia dla wzrostu cyber-
przestgpczosci pozostaje fatwy dostep do przegladarek sieci typu TOR, dzigki

7 https://www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/internet-organised-crime
-threat-assessment-iocta-2018 (dostgp: 18.05.2022); Krajobraz bezpieczenistwa polskiego
Internetu , Raport roczny z dziatalnosci CERT Polska 2018, CERT Polska, https://www.cert.
pl/wp-content/uploads/2019/05/Raport_CP_2018.pdf (dostep: 18.05.2022); Raport o stanie
bezpieczeristwa w Polsce 2 2015 roku, https://archiwumbip.mswia.gov.pl/bip/raport-o-stanie
-bezpie/18405,Raport-o-stanie-bezpieczenstwa. html (dostgp: 18.05.2022).

190



KRYPTOWALUTY - MOZLIWOSCI I ZAGROZENIA W ICH UZYTKOWANIU...

ktérym nawet niewprawiony uzytkownik moze dotrze¢ do zasobéw tzw. Gle-
bokiego Internetu (ang. Deep Web), czyli stron niewidocznych dla wyszuki-
warek takich jak Google, ktére z jednej strony spelniaja szlachetna funkcje za-
pewnienia prywatnosci uzytkownikom, a z drugiej sa polem rozwoju darknetu.

Analiza ofert publikowanych w 17 najwickszych darkmarketéw wykazaka,
ze prawie polowe wszystkich ofert stanowia narkotyki i inne $rodki psychoak-
tywne. Druga pod wzgledem liczebnosci kategoria sa bazy danych, ksiazki
elektroniczne i poradniki, ktére mimo, ze same w sobie moga nie by¢ niele-
galne, to w darknecie sprzedawane sa z pominigciem licencji i praw autorskich.
Nieco ponad 15 % stanowig oferty dotyczace tzw. ,pirackich” oprogramowa-
ni, programéw stuzacych do popelniania przestgpstw itp. Kolejno, ex aequo
z wynikiem okoto 3% udzialu w rynku uplasowaly si¢ fatszywe i kradzione
dokumenty oraz ustugi np. ustugi hackerskie. 2,4% ofert stanowia falsyfikaty
débr, a okoto 0,7 oferty dotyczace broni*®. Na podstawie wielu doniesieri me-
dialnych oraz danych gromadzonych przez takie serwisy, jak www.havocscope.
com mozna domysla¢ si¢, ze powyzszej klasyfikacji wymykaja si¢ transakeje
zwigzane z handlem ludZmi, organami czy zabéjstwami na zlecenie.

Czgsto przytaczanym przykladem ukazujacym skale funkcjonowania
darkmarketéw jest glosna sprawa dziatajacego w latach 2011-2013 Silk Road.
Gléwna dziatalnoé¢ portalu skupiala si¢ na migdzynarodowym, anonimowym
handlu nielegalnymi produktami, gléwnie narkotykami i ztosliwym opro-
gramowaniem. Anonimowo$¢ uzytkownikom zapewnialo umiejscowienie
portalu w tzw. Deep Web oraz uzywanie bitcoinéw jako oficjalnej jednostki
rozliczeniowej. Transakcje migdzy uzytkownikami przebiegaly nastepujaco,
w pierwszej kolejnosci kupujacy wysylal bitcoiny na rynek online, gdzie byly
one przechowywane, dopdki zamdéwienie nie zostalo dostarczone odbiorcy,
gdy to nastgpowalo bitcoiny byly przekazywane sprzedajacemu, od kazdej
transakeji pobierana byla prowizja. Silk Road zostat zamkni¢ty w pazdzierni-
ku 2013 roku, a jego twérca Ross Ulbricht zostat aresztowany, a finalnie ska-
zany na kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci. Wedtug danych zgroma-
dzonych przez organy $cigania Stanéw Zjednoczonych w latach 2011-2013
tysiace uzytkownikéw skorzystato z Silk Road, aby sprzeda¢ narkotyki o war-
tosci okoto 183 mln dolaréw™.

28 [bidem.
2 Wyrok z 31.05.2017 r., United States v. Ulbricht, No. 15-1815 (2d Cir. 2017).
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8. NIEAUTORYZOWANE WYDOBYWANIE KRYPTOWALUT

Cryptojacking, czyli ztosliwe wydobywanie kryptowalut. Wykorzystuje
ono przepustowos$¢ i moc obliczeniowa uzytkownikéw Internetu do wydoby-
wania kryptowalut. Jest to mozliwe dzi¢ki umieszczeniu na stronach inter-
netowych skryptu, ktéry poprzez przegladarke uzytkownika pozwala witrynie
wykorzysta¢ moc obliczeniowa odwiedzajacych do wydobywania kryptowalut
w trakcie korzystania ze strony. Wydobywanie kryptowalut przy uzyciu mocy
obliczeniowej 0séb odwiedzajacych strony internetowe, nie zawsze jest nie-
legalne. Niektére witryny wykorzystuja owa metode w celach zarobkowych
jednak kluczowa jest uprzednia zgoda uzytkownika.

Nielegalne wydobywanie kryptowalut moze polega¢ takze na wykorzy-
stywaniu stuzbowego sprzetu, czy tez by¢ zwiazane z kradziezg energii. We-
dtug doniesient Reuters wladze Iranu skonfiskowaly okoto 1.000 sztuk kopa-
rek kryptowalutowych, kedre ulokowane zostaly w opuszczonych fabrykach.
Wladze Iranu szacuja, ze nielegalne kopalnie kryptowalut stanowia okoto
7% krajowego zuzycia energii*®. W Internecie mozna znalez¢ wiele artyku-
téw dotyczacych wydobywania kryptowalut przy uzyciu stuzbowego sprzetu.
W marcu 2019 roku burmistrz Polkowic zlozyl do miejscowej prokuratury
zawiadomienie o mozliwosci popetnienia przestgpstwa. Jak wynika z komu-
nikatu rzecznika Prokuratury Okregowej w Legnicy czterem pracownikom
urzedu gminy w Polkowicach zostaly przedstawione zarzuty kradziezy energii
elektrycznej. Pracownicy urzedu podiaczyli tzw. koparke do sieci elektrycznej
Urzedu, czym spowodowali szkodg w wysokosci minimum 7.500 z£°'. Podob-
ne przypadki mialy miejsce réwniez w Stanach Zjednoczonych i Czechach®.
Jednak najbardziej spektakularny pod wzgledem wielkosci wyrzadzonej szko-
dy incydent miat miejsce w 2018 roku w Rosji, szacuje sig, ze sprawcy ukradli
energie elektryczng warta 60 mln rubli, co wéwczas stanowito réwnowarto$é

okoto 1mln dolaréw?3.

3 hteps://www.reuters.com/article/us-crypto-iran/iran-seizes-1000-bitcoin-mining-machines
-using-subsidized-power-idUSKCN1TS2VL (dostep: 18.05.2022).

3! https://www.dziendobrypolkowice.pl/2019/07/09/urzednicy-z-zarzutami-kradziezy-pradu/
(dostep: 18.05.2022).

32 https://www.fxmag.pl/artykul/bitcoin-cytrusy-i-pracownicy-amerykanskich-departamen
tow (dostep: 18.05.2022).

3 https://bitcoinpl.org/wielka-kopalnia-kryptowalut-odkryta-w-opuszczonej-fabryce-w-rosji/
(dostep: 18.05.2022).
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9. PROBLEMATYKA AML

Dyrektywa AML rozszerzyla katalog objetych nig podmiotéw o prowa-
dzace dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie wymiany walut wirtualnych, a wigc
objete nig zostaly wszystkie gieldy i kantory obstugujace transfery kryptowa-
lut. Dziatania majace przeciwdziala¢ praniu pienig¢dzy i finansowaniu terrory-
zmu opierajg si¢ na stosowaniu przez zobowigzane podmioty procedur KYC,
czyli poznaj swojego klienta oraz prowadzeniu analiz transakcji majacych na
celu wytapanie tych podejrzanych. Gléwnym zadaniem KYC jest zminima-
lizowanie dzialalnosci tzw. ,stupéw”, dlatego niezbednymi elementami tych
dzialari sg pozyskiwanie, sprawdzanie i przechowywanie danych osobowych
klientéw, a takze sprawdzanie historii klientéw i monitorowanie zmian.

Pranie pienigdzy mozna zdefiniowa¢ jako przetwarzanie dochodéw po-
chodzacych z dzialalnosci przestgpezej w celu ukrycia ich nielegalnego po-
chodzenia. Strategi¢ prania pieniedzy dzieli si¢ tradycyjnie na cztery pod-
stawowe kroki: faz¢ wstepna, umieszczenie, nakladanie warstw i integracje.
W styczniu 2020 roku firma Chainalysis specjalizujaca si¢ w analizie zjawisk
zwigzanych z blockchainem opublikowala raport dotyczacy przestepstw kryp-
towalutowych. Autorzy raportu na wstepie zauwazaja, ze kryptowaluty dziata-
jace na publicznie dostgpnym blockchainie, takiej jak np. bitcoin s dobrym
zrédlem dla badania przeptywéw $rodkéw. Przyczynia si¢ to do fatwiejszego
zidentyfikowania krajéw oraz gield, do ktérych wysylane sa nielegalnie
pozyskane fundusze. Jak wynika z raportu w 2019 roku namierzono transakcje
o przestgpczym charakterze, ktérych warto$¢ wyniosta okoto 2,8 mld dolaréw.
Co istotne ponad 50% tych transakgcji przeplywalo przez popularne gieldy
Binance i Hubi, ktére majg obowiazek stosowaé procedury KYC. Oznacza to,
ze wdrozone procedury nie odnosza oczekiwanych skutkéw.

Czy tego typu zachowania mozna kwalifikowa¢ jako typ czynu zabronio-
nego scharakteryzowany wart. 299 § 1 k.k.? Sugerujac si¢ wylacznie uzytkowa
nazwa tj. pranie brudnych pieni¢dzy nalezaloby na to pytanie odpowiedzie¢
negatywnie, poniewaz jak ustalono w poprzednich rozdziatam kryptowalu-
ty nie s3 w rozumieniu polskiego prawa pienigdzmi. Jednak tres¢ przepisu
art. 299 § 1 kk. wskazuje, ze dotyczy on nie tylko pienigdzy, lecz réwniez
srodkéw platniczych, instrumentéw finansowych, papieréw wartosciowych,
warto$ci dewizowych, praw majatkowych, a takze innego mienia ruchomego
lub nieruchomosci pochodzacych z korzysci zwiazanych z popelnieniem
czynu zabronionego. Co za tym idzie nalezy stwierdzic, Ze przepisy dotyczace

prania pieniedzy znajduja zastosowanie w przypadku kryptowalut
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Kolejnym zagadnieniem jest finansowanie terroryzmu. Problem ten ist-
nieje i jest powazny, poniewaz organizacje terrorystyczne szybko dostrzegly
korzysci plynace z dobrodziejstwa nowych technologii. W 2014 roku $wiatlo
dzienne ujrzal manifest Al.-Kaidy, w ktérym podkreslono zalety uzycia bit-
coinéw w walce z niewiernymi. Uzycie kryptowalut przez islamskich terro-
rystéw zostalo opisane w briefie programowym Instytutu Kosciuszki, autor
zwraca uwagg na profesjonalny charakeer zbiérek organizowanych przez terro-
rystéw, zalaczanie instrukcji dokonania platnosci oraz dbalos¢ o socjotechnike.
Z drugiej strony autor porusza problematyke paristw, takich jak Iran czy Kore-
ariska Republika Ludowo-Demokratyczna, ktére wykorzystuja kryptowaluty
do finansowania swoich reziméw.

We wspomnianym juz raporcie firmy Chainalysis podkreslono, ze pro-
wadzone przez organizacje terrorystyczne kampanie wchodza na coraz bar-
dziej zaawansowany pod katem technologicznym poziom. Dla zobrazowa-
nia réznic autorzy raportu dokonali zestawienia dwéch tego typu kampanii,
z ktérych jedna miata miejsce w latach 2016-2018, a druga rozpoczela sie
w 2019 roku. Pierwsza kampania dotyczyta ITMC Media Center odpowie-
dzialnego za media Shury czyli rady mudzahedindéw. Zorganizowana przez
ITMC zbiérka crowdfundingowa z wykorzystaniem kryptowalut zostata na-
zwana ,, Wyposaz Nas”, a zebrane dzigki niej Srodki mialy zosta¢ przeznaczone
na zakup broni, o czym darczyricy byli otwarcie informowani. Organizatorzy
zbi6rki dla wzmocnienia oddzialywania na potencjalnych darczyncéw uzy-
wali fragmentéw Koranu, uzasadniajac darowizne jako obowiazek religijny.
Zbiérka byla promowana na powszechnie dostepnych platformach takich jak
YouTube i Twitter, w jej trakcie udostgpniano adres bitcoinowego portfe-
la, na ktéry mialy zosta¢ przekazywane kryptowaluty. Jak wynika z analizy
Chainalysis potowa przekazanych $rodkéw pochodzita z ze wspominanych
juz mikseréw kryptowalut. Druga omawiana kampania dotyczyla wojskowe-
go oddzialu Hamasu i charakteryzuje si¢ znacznie wyzszym poziomem za-
awansowania. W przeciwieristwie do akeji ITMC, gdzie wszystkie srodki byly
przekierowywane na jeden adres bitcoinowy, w tym przypadku dla kazdego
darczyncy zostal wygenerowany nowy adres, co znacznie utrudnia przesledze-
nie dokonywanych przelewéw oraz oszacowanie ich skali.

Powyzsza problematyka ma charakter migdzynarodowy i wymaga nie-
ustannej wsp6ipracy padstw. Mimo wprowadzania kolejnych nowelizacji
chociazby dyrektywy AML prawo nie jest w stanie nadazy¢ za postgpem tech-
nologicznych i nigdy nie bedzie. Przypomina to nieco sytuacje wystepuja-
ca na rynku tzw. dopalaczy. Wraz z wprowadzaniem kolejnych ograniczeri
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przez ustawodawcg i wycofywaniem z uzycia jednych substancji w ich miejsce
wprowadzano kolejne, coraz bardziej modyfikowane i szkodliwe.

10. WNIOSKI

Technologia blockachain okazala si¢ nie tylko technologiczng rewoludja,
lecz takze duzym wyzwaniem z punktu widzenia prawa. Kryptowaluty prze-
staly by¢ wylacznie obiektem zainteresowania niszowych grup inwestoréw
i staly si¢ przedmiotem dyskusji szerszych $rodowisk. W stosunku do cze¢sci
zagadnient powiazanych z kryptowalutami udalo si¢ wypracowa¢ wspélne sta-
nowisko doktryny, chociaz nalezy zaznaczy¢, ze wciaz istnieja kwestie budzace
spory, a problemy zaczynaja si¢ na tak podstawowym poziomie.

Po przeanalizowania statusu kryptowalut w polskim prawie karnym od-
nosz¢ wrazenie, ze brakuje nie tyle regulacji, lecz wiarygodnych zrédel czerpa-
nia wiedzy na temat relacji kryptowalut i prawa. Najlepszym i najbardziej ak-
tualnym zrédlem wiedzy okazuja si¢ blogi, fora internetowe oraz zagraniczna
literatura. Ministerstwo Cyfryzacji w ramach programu ,,Od papierowej do
cyfrowej Polski” stworzylo ,,Strumieri Blockchain/DLT i Waluty Cyfrowe™,
ktéry kompleksowo opracowal szereg zagadnien nastepnie je publikujac, jed-
nak w owych publikacjach znajdujemy nast¢pujacy zapis ,Opinie wyrazone
w niniejszym opracowaniu sa stanowiskiem Strumienia ,,Blockchain i Krypto-
waluty”. Dokument nie odzwierciedla pogladéw Ministerstwa Cyfryzacji czy
rzadu Rzeczpospolitej Polskiej.” Nalezy zatem zada¢ pytanie jakie sa poglady
Ministerstwa Cyfryzadji i rzadu Rzeczpospolitej Polskiej oraz czy w zwiazku
z tym, ze Strumieni zakonczyl swoja dzialalnos$¢ ktokolwiek monitoruje sytu-
acj¢ prawng kryptowalut w Polsce.

Co do zasady zgadzam si¢ ze stanowiskiem wyrazonym przez Strumien
w publikacji pt. ,,Stanowisko Strumienia w sprawie kierunkéw ewentualnych
prac legislacyjnych oraz dzialar regulacyjnych instytucji publicznych. Prze-
glad polskiego prawa w kontekscie zastosowan technologii rozproszonych
rejestréw oraz walut cyfrowych, zgodnie z ktérym na chwil¢ obecna nie ma
koniecznosci wprowadzania nowelizacji obowigzujacych przepiséw kodeksu
karnego. Jednoczesnie opinia ta stanowi twierdzaca odpowiedz na kluczowe
pytanie mojej pracy, a mianowicie, czy aktualne przepisy polskiego prawa
karnego obejmuja swoim zasiegiem przestgpstwa kryptowalutowe.]Jednak,

tak jak wskazano w przywolanej publikacji, uwazam, ze nalezy na biezaco

34 hteps:/[www.gov.pl/web/cyfryzacja/od-papierowej-do-cyfrowej-polski (dostep: 18.05.2022).
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monitorowac rozwdj technologii oraz wszelkie pojawiajace si¢ stany faktyczne,
by moéc szybko zareagowad na ewentualng potrzebe dostosowania do nich
prawa karnego. Brak odpowiednich regulacji moze bowiem prowadzi¢ do tak
skrajnych sytuacji, jaka miata miejsce 30 czerwca 2020 roku w Rosji, kiedy
to sad uznal, ze z racji braku statusu prawnego kryptowaluty nie moga by¢
wiasnoscig, a co za tym idzie nie mogg by¢ skradzione.

Odre¢bna, jednak réwnie istotng kwestia jest poruszana przez Strumient
koniecznos§¢ szkolenia sedziéw, prokuratoréw, a takze funkcjonariuszy or-
ganéw S$cigania. Z racji braku konkretnych regulacji, to na wymiarze spra-
wiedliwosci oraz organach $cigania spoczywa obowiazek umiejetnego kwali-
fikowania omawianych czynéw. Samo wykrywanie przestepstw zwiazanych
z cyberprzestrzenia jest niezwykle trudne i wymaga wykwalifikowanego zespo-
tu oraz odpowiednich narzedzi.

Przedstawione zagrozenia, réwniez te o charakterze migdzynarodowym
pokazuja, ze tematyki kryptowalut nie nalezy ignorowaé, gdyz jest to aspekt
istotny nie tylko dla jednostkowych obywateli, ale réwniez z punktu widze-
nia gospodarki i bezpieczeristwa paristwa. Mimo, ze kryptowaluty powstaly
w my$l szlachetnej idei zapewnienia uzytkownikom pelnej wolnosci i prywat-
nosci, to niekontrolowane moga przeistoczy¢ si¢ w zaawansowana technolo-
gicznie bron, ktéra wymknela si¢ spod kontroli, a ktérej sil¢ razenia trudno
sobie wyobrazi¢. Nie nalezy zatem zapominaé, ze przestgpstwa kryptowalu-
towe, mimo ze dziejg si¢ w cyberprzestrzeni maja swoje skutki $wiecie rze-
czywistym. Jest to problem dotyczacy szerszego zagadnienia, a mianowicie

cyberprzestepczoscei.
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CRYPTOCURRENCIES -
OPPORTUNITIES AND THREATS IN THEIR USE,
A CRIMINAL LAW PERSPECTIVE

Abstract: The main objective of the article is to discuss a complex problem,
namely whether the criminal law in Poland covers with its scope cryptocur-
rency offences and thus whether it provides protection to users of cryptocur-
rencies. The main definitional problems and the status of cryptocurrencies
in relation to normative concepts will be presented. Another issue addressed
in the article will be the opportunities and risks associated with the use
of cryptocurrencies. As practice shows, cryptocurrencies are not only an object
of crime, because they can also be a tool for committing it. The following is-
sues will be examined: speculation and financial pyramids, unauthorized min-
ing of cryptocurrencies and the darknet. The above will be based on research
conducted by leading institutions dealing with cybercrime.

Keywords: cryptocurrencies, bitcoin, blockchain, criminal law
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WYKORZYSTANIE SZTUCZNE]
INTELIGENC]JI W PROCESIE KARNYM
W KONTEKSCIE PRAWA DO OBRONY

Abstrakt: Systemy sztucznej inteligencji (SI) ulegaja stopniowemu rozpo-
wszechnieniu, stajac si¢ przedmiotem uwagi zaréwno przedstawicieli prawa
prywatnego, jak i publicznego, a takze organizacji takich jak Unia Europej-
ska. Uwaza sig, ze systemy sztucznej inteligencji moga znaczaco zmodyfikowad
ksztalt procesu karnego i przynies¢ wiele korzysci jego uczestnikom. Moga
usprawni¢ wiele z podejmowanych czynnosci procesowych, poprawié¢ ich
efektywnos¢, skréci¢ ich czas trwania, a takze zredukowaé koszt ich przepro-
wadzenia. Co wigcej, moga tez przyczyni¢ si¢ do ograniczenia arbitralnosci
podejmowanych decyzji, zminimalizowa¢ dyskrecjonalno$¢ dzialari organéw,
a takze wyeliminowa¢ stronniczo$¢ zwiazang z czynnikiem ludzkim w poste-
powaniu. Tym samym moga réwniez stanowi¢ istotny wklad w ujednolicenie
prakeyki stosowania prawa. Wykorzystanie systeméw SI jednoczesnie budzi
réwnie wiele kontrowersji w zakresie ochrony praw czlowieka i praw proceso-
wych uczestnikéw postgpowan, w tym prawa do obrony. Celem opracowania
jest ustalenie, w jaki sposéb zastosowanie sztucznej inteligencji moze wply-
waé na poszanowanie standardu prawa do obrony w postgpowaniu karnym.
W celu odpowiedzi na postawione pytanie badawcze analiza przedstawia pod-
stawowe kwestie zwigzane z pojeciem sztucznej inteligencji, sposobem jej opisu,
gléwne problemy odnoszace si¢ do jej wykorzystania oraz mozliwosci i przy-
ktady jej zastosowania w procesie karnym. Przedstawia réwniez podstawowe
zatozenia projektu Rozporzadzenia unijnego w sprawie sztucznej inteligengji.
Nastgpnie opracowanie prezentuje elementy niezbedne do zagwarantowania
efektywnego prawa do obrony oraz wskazuje uprawnienia szczegélnie nara-
zone na naruszenie przez uzycie systeméw SI, opierajac si¢ przede wszystkim
na tresci Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i orzecznictwie strasbur-
skim. Wreszcie w czedci podsumowujacej podejmuje prébe sformulowania
whioskéw odnoszacych si¢ do celu badan w oparciu o przeprowadzong analize,
a takze podstawowych postulatow de lege ferenda, w szczegdlnosci w zakresie
odpowiedniego uwzglednienia obowiazkéw informacyjnych oraz udzialu bie-
glych w postepowaniu.

Stowa kluczowe: Sztuczna inteligencja, SI, black box problem, prawo

do obrony, ETPCz
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1. WPROWADZENIE

Postepujacy rozwdj technologiczny, ktdry mozna zaobserwowad coraz
czgéciej w sferze tworzenia oraz stosowania prawa, zdecydowanie nie pozo-
staje bez wplywu takze na proces karny'. Wplyw ten pojawia si¢ zaréwno
na etapie gromadzenia dowodéw, biorac pod uwage m. in. szeroko pojete
srodki inwigilacyjne oraz technologie bazujace na badaniach nieswiadomych
reakeji organizmu, ale réwniez na etapie sadowym, w tym przy przeprowadza-
niu zdalnych rozpraw®. W ostatnim czasie przedmiotem zainteresowania dok-
tryny, ale takze ponadnarodowych i migdzynarodowych organizacji, takich
jak Unia Europejska, czy Rada Europy stalo si¢ jednak kolejne zagadnienie,
a mianowicie problem wykorzystania sztucznej inteligencji w post¢gpowaniach,
m. in. w postgpowaniu karnym.

Sztuczna inteligencja (SI) ulega stopniowemu rozpowszechnieniu i staje
si¢ przedmiotem uwagi zaréwno przedstawicieli prawa prywatnego, jak i pu-
blicznego. Uwaza sig, ze systemy sztucznej inteligencji moga znaczaco zmody-
fikowa¢ ksztalt procesu karnego i przynies¢ wiele korzysci jego uczestnikom.
Wskazuje si¢ m. in., Ze moga usprawni¢ wiele z podejmowanych czynnosci
procesowych, moga poprawi¢ ich efektywnos¢, skroci¢ czas ich trwania, a tak-
ze zredukowac czg$¢ kosztéw postgpowania’. Co wigcej, moga tez przyczynic
si¢ do ograniczenia arbitralnosci podejmowanych decyzji, ograniczy¢ dyskre-
cjonalno$¢ dzialan organéw, a takze wyeliminowad stronniczo$¢ zwiazana
z czynnikiem ludzkim w postgpowaniu. Tym samym moga réwniez stanowi¢
istotny wklad w ujednolicenie praktyki stosowania prawa.

Wykorzystanie systeméw SI moze niewatpliwie przynies¢ wiele korzy-
éci dla procesu karnego, ale jednoczesnie budzi réwnie wiele kontrowersji
w zakresie ochrony praw czlowieka i praw procesowych uczestnikéw poste-
powan. Jednym z probleméw zwiazanych z wykorzystaniem sztucznej inte-
ligencji w procesie karnym jest jej wplyw na efektywne wykonywanie prawa

' M. Caianiello, Criminal Process faced with the Challenges of Scientific and Technological Devel-
opment, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2019, vol. 27. https://
doi.org/10.1163/15718174-02704001, M. Simonato, Defence rights and the use of information
technology in criminal procedure, Revue internationale de droit pénal, vol. 85, no. 1-2, 2014

* K. Kremens, W. Jasitski, Editorial of dossier “Admissibility of Evidence in Criminal Process.
Between the Establishment of the Truth, Human Rights and the Efficiency of Proceedings”, Revista
Brasileira de Direito Processual Penal 2021, vol. 7, n. 1, s. 30-32, https://doi.org/10.22197/
tbdpp.v7il.537 (dostep: 05.06.2022).

> H.B., Dixon, Artificial Intelligence: Benefits and Unknown Risk, https://www.americanbar.
org/groups/judicial/publications/judges_journal/2021/winter/artificial-intelligence-bene
fits-and-unknown-risks/ (dostgp: 05.06.2022).
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do obrony. Kluczowym elementem efektywnego i skutecznego prawa do obro-
ny jest prawo do aktywnego udzialu w postgpowaniu, ktére moze by¢ reali-
zowane m. in. przez skfadanie wnioskéw dowodowych, $rodkéw zaskarzenia,
czy tez uczestnictwo w czynno$ciach dowodowych®. Co wiecej, nieodlacznym
elementem rzeczywiscie skutecznego, aktywnego udziatu jest prawo do noty-
fikacji oraz informacji o czynnosciach podejmowanych wzgledem podejrzane-
go lub oskarzonego’. Wykorzystanie nowych technologii, w szczegélnosci tak
skomplikowanych jak sztuczna inteligencja, nasuwa jednak pytanie, w jakim
stopniu wskazane prawo do informacji rzeczywiscie moze by¢ realizowane.
Rozwazenia wymaga, czy jesli odtworzenie dziatania mechanizméw sztucz-
nej inteligencji wymaga szczegblnej wiedzy specjalistycznej, niedostepnej
co do zasady zaréwno dla przecigtnego obywatela, jak i profesjonalnych pel-
nomocnikéw, czy tez nawet w $wietle dostgpnych $rodkéw jest niemozliwe,
to w zwigzku z tym podejrzany rzeczywiscie moze w sposob efektywny pod-
wazaé legalno$¢ oraz proporcjonalnos¢ przeprowadzonych wzgledem niego
czynnosci, powotywa¢ je m. in. w $rodkach zaskarzenia i czy w rzeczywistosci
moze efektywnie wykonywa¢ przystugujace mu prawo do obrony.

Celem opracowania jest wskazanie, w jaki sposéb zastosowanie sztucz-
nej inteligencji moze wplywaé na poszanowanie standardu prawa do obrony
w postgpowaniu karnym. Gléwna hipoteza badawcza jest, ze na obecnym
etapie regulacji wykorzystanie sztucznej inteligencji w postgpowaniu karnym
przynosi wigcej zagrozen niz korzysci standardom prawa do obrony. W celu
odpowiedzi na postawione pytanie badawcze przedstawione zostang podsta-
wowe kwestie zwiazane z pojeciem sztucznej inteligencji, gléwne problemy
odnoszace si¢ do jej ogdlnego wykorzystania oraz mozliwosci jej zastosowania
w procesie karnym. Nast¢pnie wyszczegélnione zostang elementy niezbedne
do zagwarantowania efektywnego prawa do obrony oraz wskazane zostana
uprawnienia szczeg6lnie narazone na naruszenie. Pozwoli to na przedstawie-
nie wnioskéw w czeéci podsumowujacej przeprowadzong analize.

Przedmiot opracowania stanowi przede wszystkim europejski standard
prawa do obrony. Zakres ten zostat wybrany ze wzgledu na aktualno$¢ pro-
blematyki na poziomie unijnym w zwiazku z projektem Rozporzadzenia Par-

lamentu Europejskiego i Rady, ustanawiajacego zharmonizowane przepisy

* P. Wilisiski, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 175-177.
> A. Lach, Rzetelne postgpowanie dowodowe w sprawach karnych w swietle orzecznictwa strasbur-
skiego, Warszawa 2018, s. 112-115.
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dotyczace sztucznej inteligencji® oraz potrzebie wypracowania wspdlnych
standardéw unijnych w tym wzgledzie. W zwiazku z tym, ze Wyjasnienia
do Karty Praw Podstawowych’ w zakresie jej art. 47 i 48, tj. odnoszacym si¢
do prawa do obrony, wprost odsylaja do postanowieni Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Czlowieka®, natomiast postanowienia Traktatu o Unii Europejskiej’
podnosza postanowienia Konwencji do rangi ogdlnych zasad prawa UE,
w celu odtworzenia standardu prawa do obrony wykorzystane zostang przede
wszystkim postanowienia EKPC oraz orzecznictwo ETPCz.

Polaczenie wymienionych elementéw umozliwi uzyskanie ostatecznej
odpowiedzi na przedstawione pytanie badawcze oraz ustalenie, w jaki spo-
s6b wykorzystanie sztucznej inteligencji w postgpowaniu karnym moze wply-
waé na efektywne wykonywanie prawa do obrony. Wydaje si¢, ze spelnienie
opisanego celu badawczego moze pozytywnie wplyna¢ na przyszla praktyke
ustawodawcza wprowadzajaca systemy SI do procesu, na zapewnienie posza-
nowanie prawa do obrony, a takze proporcjonalnosci projektowanych regu-
lacji. Wykorzystanie sztucznej inteligencji w procesie karnym jest zagadnie-
niem dopiero wkraczajacym w sferg legislacji paristw europejskich, natomiast
poszczegblne kwestie problematyczne dla wielu systeméw z duzym prawdo-
podobieistwem okaza si¢ tozsame. Wypracowanie natomiast odpowiednich
standardéw z pewnos$cia moze przyczynié si¢ do usprawnienia wspSipracy
w sprawach karnych, wzajemnej uznawalnosci orzeczen oraz dopuszczalnosci

dowodéw pomigdzy paristwami.
2. SZTUCZNA INTELIGENCJA
2.2. Pojecie sztucznej inteligencji

Zdefiniowanie sztucznej inteligencji jest jednym z bardziej problema-

tycznych zagadnient w obrebie prawa nowych technologii'®. Wsréd przedsta-

® Whiosek - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-
ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace
niekedre akty ustawodawcze Unii [COM(2021) 206 final], dalej jako ,Rozporzadzenie w spra-
wie sztucznej inteligengji” lub ,Rozporzadzenie”.

7 Wyjasnienia dotyczace Karty Praw Podstawowych, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007X1214(01)&from=EN, (dostep: 17.06.2019).

8 Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Proto-
kofem nr 2, Dz. U. z 1993, nr 61, poz. 284, dalej jako ,EKPCz” lub ,Konwencja”.

? Traktat o Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 326.

10 Zob. ].D. Bruyne, C. Vanleenhove, Artificial Intelligence and the Law, Intersentia 2021,
s. 1-23.
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wicieli doktryny brak konsensusu co do tego, czy przyjecie jednej, sztyw-
nej definicji sztucznej inteligengji jest zabiegiem koniecznym i korzystnym
w $wietle nieustannie zmieniajacych si¢ srodkéw i technik oraz pojawiajacych
si¢ nowych, mozliwych do wykorzystania rozwiazan. Niekt6rzy z autoréw
wskazuja, ze przyjecie takiej definicji moze okazaé si¢ bezcelowe i ograniczaja-
ce'!. Niemniej jednak, ustalenie pewnych istotnych cech pozwalajacych przy-
pisa¢ systemowi miano sztucznej inteligencji, odrézniajac je m. in. od zwyklych
systemdéw opartych na algorytmach, wydaje si¢ kluczowe. Wyréznienie tych
elementéw bedzie mialo wplyw na zidentyfikowanie zagrozen dla praw pro-
cesowych stron w postgpowaniu, jak i na wypracowanie pewnych wymogéw
i standardéw w celu zapobiezenia tym zagrozeniom.

Zaawansowane prace w zakresie préb ustalenia definicji sztucznej inte-
ligencji, a takze préby usystematyzowania dotychczasowych osiagnie¢ w tym
wzgledzie, zostaly przeprowadzone przez Wspélne Centrum Badawcze (JRC)
Komisji Europejskiej, w ramach ktérego wypracowano tzw. uzytkows defini-
cje SI'%. JRC wskazalo, ze celem badan bylo stworzenie spdjnej systematyki
i klasyfikacji stéw kluczowych, ktére okreslalyby istotg i przekrojowe sfery
sztucznej inteligencji. Tymi elementami miatyby by¢ uwzglednienie ztozo-
nosci otaczajacego $wiata, przetwarzanie informacji, podejmowanie decyzji
i wreszcie osiaganie okreslonych celéw'.

Swoja whasna definicje ,,systemu sztucznej inteligencji” wprowadza réw-
niez propozycja rozporzadzenia UE w sprawie sztucznej inteligencji. Zgodnie
z przyjeta definicja system ten oznacza oprogramowanie opracowane przy uzy-
ciu co najmniej jednej sposrdd technik i podej$¢ wymienionych w zataczniku
do projektu, ktére ,moze — dla danego zestawu celéw okreslonych przez czto-
wieka — generowad wyniki, takie jak tresci, przewidywania, zalecenia lub decy-
zje wplywajace na $rodowiska, z ktérymi wchodzi w interakcj¢”'4. W ramach
tych technik Rozporzadzenie wymienia a) mechanizmy uczenia maszynowe-
go, w tym uczenie nadzorowane, uczenie si¢ maszyn bez nadzoru i uczenie
przez wzmacnianie, z wykorzystaniem szerokiej gamy metod, w tym uczenia
glebokiego; b) metody oparte na logice i wiedzy, w tym reprezentacja wie-
dzy, indukcyjne programowanie (logiczne), bazy wiedzy, silniki inferencyjne

i dedukcyjne, rozumowanie (symboliczne) i systemy ekspertowe; ¢) podejscia

" McDaniel J., Pease K., Predictive Policing and Artificial Intelligence, Routledge 2021, Frank-
ish, K., Ramsey, W. M., The Cambridge Handbook of Artificial Intelligence, Cambridge 2014.
12 Misuraca, G. and Van Noordt, C., AI Watch - Artificial Intelligence in public services, Publi-
cations Office of the European Union, Luxembourg, 2020, doi:10.2760/039619.

3 Ibidem.

" Artykut 3 pke 1 Rozporzadzenia.
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statystyczne, estymacja bayesowska, metody wyszukiwania i optymalizacji®.
W uzasadnieniu projektu wskazano, ze definicje sformutowano w taki sposéb,
zeby byla jak najbardziej neutralna pod wzgledem technologicznym i nie ule-
gala dezaktualizacji. Wykaz technik ma podlega¢ ciaglemu dostosowywaniu
przez Komisje do zmieniajacych si¢ realiéw otaczajacego $wiata i osiagnieé
technologicznych.

Pojecie uczenia maszynowego (machine learning), zawarte w tresci pro-
jektu, bardzo mocno laczy si¢ z gléwnymi cechami sztucznej inteligencji
i niejako naprowadza na jeden z elementéw odrézniajacych systemy SI
od tych opartych na algorytmach. "Uczacy si¢” program powinien na podsta-
wie wprowadzonych do systemu danych wejsciowych (inpuz) oraz w powia-
zaniu z oczekiwanym rezultatem i wynikiem (ouzpuz) samodzielnie modyfiko-
wac i ksztaltowaé zasady przetwarzania tych danych, a wigc uczy¢ si¢ poprzez
swoje do$wiadczenie'®. Deep learning oraz reinforcement learning' stanowia
natomiast odmiany uczenia maszynowego, ktére za pomoca wykorzystania
sieci neuronowych, s3 w stanie operowaé wigkszg ilo$cia zréznicowanych
danych i tym samym doskonali¢ techniki ich przetwarzania'®. Do pojecia
uczenia maszynowego odsylaja takze mniej oficjalne, informacyjne zrédta UE,
ktore podejmuja si¢ definicji SI, podkreslajac zdolnoé¢ systeméw do automa-
tycznego poprawiania swojego dzialania®.

Z uczeniem maszynowym, zwlaszcza z uczeniem glebokim, wiaze sig
jednak jeden z gléwnych probleméw wykorzystania sztucznej inteligencji
w postgpowaniu, a mianowicie black box problem. Problem ten wiaze si¢
z ograniczonymi mozliwo$ciami wyjasnienia mechanizméw dziatania SI,
a w szczegdlnosci podejmowania okreslonego rodzaju decyzji przez systemy
sztucznej inteligencji. W zwiazku z tym, ze systemy, zwlaszcza w przypadku
wykorzystania zaawansowanych sieci neuronowych, posiadaja wiele ukrytych
warstw, na poziomie ktérych dochodzi do przetwarzania danych, odtworze-

nie mechanizmu wypracowania okreslonego rezultatu przez system SI bedzie

15 Zakacznik I do Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmoni-
zowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmie-
niajace niekedre akty ustawodawcze Unii [COM(2021) 206 final].

16 M. Kubit, Rozwdj sztucznej inteligencji w swietle prawa Unii Europejskiej — dylematy i wyzwa-
nia, Warszawa 2021, s. 39-40.

7. Ertel, Introduction to Artificial Intelligence, Springer 2018, s. 289-311.

¥ R. Vargas, A. Mosavi, R. Ruiz, Deep Learning: A review, Advances in Intelligent Systems and
Computing 2017, 5(2).

1 Parlament Europejski, Sztuczna inteligencja. Co to jest i jakie ma zastosowania? hetps:/[www.
europarl.europa.eu/news/pl/headlines/society/20200827STO85804/sztuczna-inteligencja-co
-to-jest-i-jakie-ma-zastosowania (dostgp: 05.06.2022).
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znaczaco utrudniony albo wrecz niemozliwy. Im czesciej beda zatem wyko-
rzystywane systemy sztucznej inteligencji w procesie i im dalej bedzie siega¢
ich zastosowanie, tym wicksza bedzie powstawaé obawa o ewentualng arbitral-
no$¢ decyzji oraz o ogélng rzetelno$¢ postgpowania®.

Tym samym pojawila si¢ potrzeba stworzenia tzw. wyjasnialnej SI, czyli
explainable Al (xAl). xAl, w przeciwiefistwie do SI, ktdrej system ma przed-
stawi¢ jedynie okreslony rezultat, ma w zalozeniu réwniez wyjasni¢ swoje
dziatanie w sposdb zrozumialy dla cztowieka?. Koncepcja xAl niewatpliwie
jest réwniez zakorzeniona w uwarunkowaniach rynkowych, oczekiwaniach
spolecznych i mozliwosci dostarczenia produktu, ktéry budzitby zaufanie
uzytkownika®. Niewatpliwie moze réwniez jednak mie¢ ogromne znaczenie
w zakresie wykorzystania SI przez organy pafstwowe i jednoczesnego zapew-
nienia poszanowania praw cztowieka.

W nawiazaniu do pojecia wyjasnianej sztucznej inteligencji podkreslono
réwniez znaczenie nie tyle samej definicji systemu SI, ale opisu jego dzialania.
Jedna z klasyfikacji takich opiséw zostala zaproponowana przez A. Deeks®.
Zgodnie z nia mozna wyr6zni¢ tzw. podejscie dekompozycyjne (decompositio-
nal approach), ktore ma na celu wyjasnienie lub odtworzenie ,,rozumowania”
systemu SI i podejscie egzogenne (exogenous approach), ktére nie obejmuje
wyjasnienia wewngtrznego dziatania systeméw. Drugi z wymienionych spo-
sob6éw opisu SI koncentruje si¢ natomiast na dostarczeniu ogdlnych informa-
gji o przyjetym modelu systemowym, jego zalozeniach i celach, na sposobie
wplywu na inne podmioty, wobec ktérych byl wykorzystywany, elementach
poréwnawczych i w tym zakresie bazuje na czynnikach zewngtrznych, wy-
kraczajacy poza sposéb dzialania wewnetrznego mechanizmu. Wybdr opisu
systemu SI moze mie¢ zatem znaczacy wplyw na zapewnienie odpowiednich
standardéw rzetelnego procesu, w tym prawa do obrony oraz dostarczenia

informacji niezbednych dla skutecznej realizacji tego prawa.

2 S. Wachter, B. Mittelstadt, C. Russell, Counterfactual Explanations Without Opening
the Black Box: Automated Decisions and the GDPR, Harv. J.L. & Tech. 2018 (31).

2l D., Gunning, M. Stefik, J. Choi, T. Miller, S. Stumpf, G.-Z. Yang, XAI-Explainable artifi-
cial intelligence, Science Robotics 2019, 4 (37). doi:10.1126/scirobotics.aay7120.

2 F. Alizadeh, I Don't Know, Is Al Also Used in Airbags?: An Empirical Study of Folk Con-
cepts and People’s Expectations of Current and Future Artificial Intelligence, 1- com 2021, 20(1),
s. 2-17, doi:10.1515/icom-2021-0009.

3 A. Deeks, The Judicial Demand for Explainable Artificial Intelligence, Colum. L. Rev. 2019
(51),s.18351in.
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2.3. Wykorzystanie sztucznej inteligencji w procesie karnym

Sztuczna inteligencja, oprécz wykorzystania jej w sferze prywatnej,
usprawnienia zycia codziennego i stosunkach umownych, moze znalez¢ takze
zastosowanie w domenie prawa publicznego, w tym w procesie karnym. Spo-
s6b jej wykorzystania w postgpowaniu bedzie natomiast réznit si¢ w zaleznosci
od etapu procesu.

Systemy SI w szczegdlnoéci w postgpowaniu przedsagdowym beda mogly
by¢ wykorzystywane do szeroko pojetych dziatai w zakresie prewencji gene-
ralnej i indywidualnej oraz stanowi¢ element $rodkéw czynnosci operacyj-
nych wykorzystywanych przez policj¢*. Dane powstale w wyniku dziatania
sztucznej inteligencji beda mogly ostatecznie stanowi¢ réwniez material do-
wodowy podlegajacy gromadzeniu przez organy Scigania®.

Jezeli chodzi o kwestie wigzane przede wszystkim z etapem sadowym
postgpowania, to najwicksze kontrowersje wzbudza oczywiscie mozliwos¢ po-
dejmowania decyzji za pomocy systeméw sztucznej inteligencji®. Duzo bar-
dziej prawdopodobne niz samodzielne wyrokowanie przez sedziego — robota
s3 jednak systemy wspierajace podejmowanie okreslonego rodzaju rozstrzy-
gnie¢, sygnalizowanie mozliwych przeoczeni, brakéw lub asystowanie poprzez
proponowanie i wyliczenie np. elementéw wymiaru kary w oparciu o dane
wprowadzone przez sedziego”. Duze nadzieje w zakresie usprawnienia prze-
biegu procesu karnego i ulatwienia przeprowadzenia niektérych z jego czyn-
no$ci wiazane sa takze z systemami rozpoznawania mowy oraz z thumacze-

niem materialu dowodowego przy wykorzystaniu SI*.

# See e.g. S. Hinold, Profiling and Automated Decision-Making: Legal Implications and Short-
comings, [w:] Robotics, Al and the Future of Law, red. M. Corrales, M. Fenwick, N. Forgé,
Springer 2018, p. 123-153.

» 8. Gless, Al in the Courtroom: A Comparative Analysis of Machine Evidence in Criminal Trials,
GJIL 2020 (51).

% Nie oznacza to jednak oczywiscie wykluczenia mozliwosci asystowania systeméw SI przy
podejmowaniu decyzji procesowych na wezesniejszych etapach przez organy postepowania,
m. in. prokuratora, przy np. rozstrzygnieciach w zakresie srodkéw zapobiegawczych, czy tez
decyzji w zakresie kierowania oskarzenia do sadu Zob. m. in. T. H. Tran, China created an AI
“Prosecutor” that can charge people with crimes, https://futurism.com/the-byte/china-ai-prosecu
tor-crimes (dostgp: 05.06.2022).

7 Zavi$nik, A. Criminal justice, artificial intelligence systems, and human rights. ERA Forum
2020, 20, s. 567-583.

% Pojawiajq si¢ B. Oyetunde, Introducing Salme, Estonian courts’ speech recognition assistant,
hitps:/finvestinestonia.com/introducing-salme-estonian-courts-speech-recognition-assistant/, FRA —
European Union Agency for Fundamental Rights, Arsificial Intelligence, Big Data and Fun-
damental Rights Country Research Estonia, 2020, https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_up
loads/fra-ai-project-estonia-country-research_en.pdf, (dostep: 05.06.2022)
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Czegé¢ z opisanych powyzej rozwiazain zostala juz wprowadzona
w praktyce. Wdrozone zostaly m. in. systemy stuzace przewidywaniu typu
przestgpstw, ich daty, czasu i miejsca ich popelnienia. Przykladami w tym
zakresie moga by¢ Risk Terrain Modeling”, PredPol*, wiloskie X-Law?!,
KeyCrime®?, niemieckie Precobs wykorzystywane tez w Szwajrcarii®, czy tez
brytyjskie HART?. Systemy te moga by¢ wykorzystywane w prewencji ge-
neralnej, ale moga tez stuzy¢ wykrywaniu sprawcéw popelnionych wezesniej
czynéw zabronionych®. W przypadku dzialan §ledczych i reakgji czasu rzeczy-
wistego, czyli w oknie czasowym pomigdzy podjeciem decyzji o popelnieniu
przestgpstwa a jego dokonaniem moga tez wplywa¢ na ostateczne wdrozenie
w zycie zamiaru przez sprawce®®. Do uzytku wprowadzono réwniez systemy
prewencji indywidualnej, zwiazane m. in. z zapobieganiem recydywy (COM-
PAS)*. Pojawiaja si¢ réwniez systemy wspomagajace prace organéw $cigania,
jak np. systemy rozpoznawania twarzy, analizy DNA, wykrywania wystrzatéw,
do ktérych wykorzystuje si¢ wlasnie sztuczng inteligencje®.

Jak jednak pokazata praktyka, wykorzystanie tych systeméw laczy sie
z duzymi ryzykami w zakresie poprawnosci danych, jak i uprzedzeni systemo-
wych (system bias). Uprzedzenia te mogg by¢ zwiazane ze znieksztalceniami
wprowadzanych danych, moga wynika¢ ze stronniczosci wprowadzajacych,
ale tez mogg ksztaltowa¢ si¢ w sposdb zupelnie niezawiniony. Wraz z zaryso-

waniem si¢ probleméw praktycznych wzrosto niewatpliwie zapotrzebowanie

29

hetps://www.riskterrainmodeling.com/ (dostep: 05.06.2022).

30 https://www.predpol.com/ (dostgp: 05.06.2022).

3 https://www.xlaw.it/presentazione/index_eng.asp (dostep: 05.06.2022).

32 https://keycrime.com/ (dostgp: 05.06.2022).

3% https://www.stadt-zuerich.ch/portal/de/index/politik_u_recht/stadtrat/weitere-politikfel
der/smartcity/english/projects/precobs.html, https://land-der-ideen.de/en/project/precobs-so
ftware-for-predicting-crimes-355 (dostgp: 05.06.2022).

3 M.Oswald, J. Grace, S. Urwin, G. C. Barnes, Algorithmic risk assessment policing models: les-
sons from the Durham HART model and ‘Experimental’ proportionality, Information & Commu-
nications Technology Law 2018, 27(2), 223-250, DOI: 10.1080/13600834.2018.1458455.
3 S. Quattrocolo, Artificial Intelligence, Computational Modelling and Criminal Proceedings
A Framework for A European Legal Discussion, Springer 2020, s. 39-40.

3¢ M. A. Utset, Predictive policing and criminal law, [w:] Predictive Policing and Artificial Intel-
ligence, J. McDaniel, K. Pease (red), Routledge 2021, s. 163-183.

% D. Kehl, P. Guo, S. Kessler, Algorithms in the Criminal Justice System: Assessing the Use
of Risk Assessments in Sentencing. Responsive Communities Initiative, Berkman Klein Center
for Internet & Society, Harvard Law School 2017, https://dash.harvard.edu/bitstream/han-
dle/1/33746041/2017-07_responsivecommunities_2.pdf

3% N. Wickramarathna and E. Edirisuriya, Artificial Intelligence in the Criminal Justice System:
A Literature Review and a Survey, s. 4-5, https://www.researchgate.net/publication/358635259_
Artificial_Intelligence_in_the_Criminal_Justice_System_A_Literature_Review_and_a_Sur
vey_N_A_Wickramarathna_1_and_EATA_Edirisuriya/link/620c9b36afa8884cabe7a7c6/
download (dostgp: 05.06.2022).
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na poprawienie precyzyjnosci i przejrzystosci stosowanych systeméw SI.
Mozliwo$¢ wyjasnienia dziatania mechanizmu oraz przetwarzania przez niego
wprowadzonych danych stala si¢ jednym z gtéwnych wyzwan wprowadzania
nowych technologii do procesu®.

Mozliwo$¢ stosowania sztucznej inteligencji w procesie karnym przewi-
duje réwniez projekt Rozporzadzenia. W zwiazku z tym, ze wizja postgpowan,
w ktérych systemy SI rzeczywiscie moga odgrywac znaczaca rolg staje si¢ coraz
bardziej realna i nie stanowi juz jedynie teoretycznych rozwazan, ustalenie
pewnych wspélnych standardéw stalo si¢ kluczowe réwniez na poziomie unij-
nym. Nalezy jednak zauwazy¢, ze Rozporzadzenie nie poswieca szczegétowo
miejsca zagadnieniom zwiazanym z wlasnie z systemami wykorzystywanymi
do celéw $cigania i zapobiegania przestgpstwom. Akt ten klasyfikuje ww. me-
chanizmy jako systemy wysokiego ryzyka. W preambule do rozporzadzenia
(pkt 38) prawodawca unijny wskazuje na mozliwo$¢ zainicjowania niejaw-
nych czynnosci operacyjnych, tymczasowego aresztowania lub pozbawienia
wolnosci oraz innych daleko idacych skutkéw dla stron postgpowania. Zwra-
ca réwniez uwagg na podstawowe problemy w zakresie praw podstawowych,
ktére moga wiazaé si¢ z zastosowaniem systemdw Sl przez organy Scigania.
Podkresla znaczacy brak réwnowagi sit, utrudniony dostep do skutecznego
srodka prawnego i dostep do bezstronnego sadu, jak réwniez ograniczenia
prawa do obrony i domniemania niewinno$ci w zwiazku z tym, ze systemy
nie s3 w wystarczajacym stopniu przejrzyste, wyjasnialne i udokumentowa-
ne. W przypadku zastosowania stabej jakosci danych, braku doktadnosci lub
rzetelnosci systemu, a takze brakéw w zakresie odpowiednich testéw przed
wprowadzeniem do obrotu lub oddaniem do uzytku w inny sposéb systemy
te ponadto mogg okaza¢ si¢ bedne lub dyskryminujace.

Powstaje jednak pytanie, czy prawodawca unijny w wystarczajacy sposéb
ksztaltuje standardy w szczegdlnosci w zakresie przejrzystosci i wyjasnialnosci
systemdw, tym samym zapobiegajac ewentualnym naruszeniom praw podsta-
wowych. Wydaje si¢, ze gléwny nacisk w tresci Rozporzadzenia zostal poto-
zony na rzetelno$¢ danych, odpowiednio szerokie grupy badawcze, analizy ry-
zyk oraz ochrone danych osobowych®. Watpliwosci moze natomiast budzié,
czy jest to wystarczajace do zapewnienia spelnienia standardu rzetelnego

procesu, w tym poszanowania prawa do obrony.

¥ Zob. m. in. A. Deeks, The Judicial..., s. 1830.
% Zob. m. in. art. 9, 10, 15-17 Rozporzadzenia.
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2. PRAWO DO OBRONY

Ujecie prawa do obrony bedzie podlegaé pewnym modyfikacjom w za-
leznosci od przyjetego wzorca i systemu prawnego. Niezaleznie jednak od
wyboru system, podstawowym standardem jest, ze prawo to powinno by¢
efektywne i rzeczywiste*!. W ramach prawa do obrony mozna wyréznié szereg
uprawnien, kedre skladajg si¢ na ksztalt jego ostatecznego standardu, mozna
takze dokonywa¢ réznego rodzaju klasyfikacji, m. in. z podzialem na aspekt
czynny, bierny, materialny, czy tez formalny*.

Dla zapewnienia spéjnego toku analizy i uporzadkowania poje¢, przydat-
na moze natomiast okaza¢ si¢ systematyka przyjeta w Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka. W zwiazku z punktem widzenia przyjetym i przedstawio-
nym we wprowadzeniu do opracowania, za gtéwny przedmiot badai postu-
zy w tym wypadku tres¢ Konwencji oraz odnoszace si¢ do niej orzecznictwo
ETPCz. Zgodnie z art. 6 ust. 3 EKPCz w ramach prawa do obrony kazdy

oskarzony o popelnienie czynu zagrozonego kara ma co najmniej prawo do:

a)  niezwlocznego otrzymania szczegblowej informacji w jezyku dla nie-
go zrozumialym o istocie i przyczynie skierowanego przeciwko niemu
oskarzenia (prawo do informacji)

b)  posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania obro-
ny (prawo dostepu do materiatéw postgpowania)

¢)  bronienia si¢ osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obronce,
a jesli nie ma wystarczajacych $rodkéw na pokrycie kosztéw obrony -
do bezptatnego korzystania z pomocy obroricy wyznaczonego z urzedu,
gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci (prawo do pomocy
osobistej i przez adwokata)

d)  przestuchania lub spowodowania przestuchania $wiadkéw oskarzenia
oraz zadania obecnosci i przestuchania $wiadkéw obrony na takich sa-
mych warunkach jak $wiadkéw oskarzenia

e)  korzystania z bezplatnej pomocy dumacza, jezeli nie rozumie lub nie

mowi jezykiem uzywanym w sadzie (prawo do dumaczenia)®.

4 Zob. M. in. J. D. Jackson Responses to Salduz: Procedural Tradition, Change and the Need for
Effective Defence, The Modern Law Review 2016, 79(6).

2 DP. Wilitiski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, A. Lach,
Rzetelne... s. 51 — 181, P. Wilinski, Proces... s. 174-179.

4 Szerzej na ten temat zob. D. Harris, M. O'Boyle, E. Bates, Law of the European Convention
on Human Rights, Oxford 2018.
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Uprawnienia te zostaly w pewien sposéb przelozone takze na grunt
prawa unijnego poprzez szereg dyrektyw wydanych w ramach Programu
Sztokholmskiego™.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze Konwencja przyjmuje szeroki zakres
podmiotowy prawa do obrony, w przeciwienistwie do zakresu okreslonego
w polskim k.p.k.* Dla objecia ochrona konwencyjna nie jest konieczne wy-
danie Zadnego formalnego aktu, czy decyzji procesowej, ale wystarczy podje-
cie pierwszej czynnosci nakierowanej na Sciganie konkretnej osoby, zeby te
ochrong uruchomi¢®. W przypadku systeméw SI wykorzystywanych przez
organy Scigania wraz z uzyciem ww. narzedzi czgsto bedzie w istocie dochodzi¢
do nakierowania toku postgpowania przeciwko okreslonemu podmiotowi.
Cechy systeméw wykorzystywanych jeszcze przed konkretyzacja strony bier-
nej postgpowania moga si¢ réwniez okaza¢ istotne na pdzniejszych etapach
procesu, kiedy osoba potencjalnego sprawcy zostanie zindywidualizowana.

Jednym z kluczowych elementéw zapewnienia efektywnego i real-
nego prawa do obrony jest prawo do informacji. Obejmuje ono informacjg
nie tylko o skierowanym przeciwko niemu oskarzeniu, o jego przyczynach
i istocie, ale ETPCz rozszerza prawo do informacji réwniez na inne elementy,
takie jak np. informacje o przystugujacych stronie prawach procesowych?.

Co szczegdlnie istotne, informacja powinna zostaé przedstawiona

oskarzonemu lub podejrzanemu w taki sposéb i w takiej formie, zeby mégh

# Program sztokholmski — Otwarta i bezpieczna Europa dla dobra i ochrony obywateli
Dz.Urz. UE C 115.

# Na ten temat zob. wiccej W. Jasiiski, Dostep osoby oskarzonej o popetnienie czynu zagrozo-
nego karq do adwokata na wstgpnym etapie scigania karnego — standard strasburski, Europejski
Przeglad Sadowy 2019/1, S. Steinborn, Dostep do obroticy na wezesnym etapie postgpowania
karnego. Uwagi de lege lata i de lege ferenda, Europejski Przeglad Sadowy 2019/1, S. Steinborn,
M. Wasek-Wiaderek, Moment uzyskania statusu biernej strony postgpowania karnego z perspekty-
wy konstytucyjnej i migdzynarodowej, [w:] M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska,
B. Biefikowska (red.), Wokdt gwarancji wspétezesnego procesu karnego. Ksigga jubileuszowa Pro-
fesora Piotra Kruszyriskiego, Warszawa 2015, S. Steinborn, Status osoby podejrzanej w procesie
karnym z perspektywy Konstytucji RP (uwagi de lege lata i de lege ferenda) [w:] Pastwo prawa
i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wré-
bel, Warszawa 2012.

% Wyroki ETPCz z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie 26524/04 Dimitar Krastev przeciwko
Butgarii, z dnia 20 pazdziernika 1997 r. w sprawie Serves praeciwko Francji, nr skargi 20225/92,
z dnia 15 listopada 2005 r. w sprawie Lammi przeciwko Finlandii, nr skargi 53835/00, z dnia
19 lutego 1991 r. w sprawie Frau przeciwko Wiochom, nr skargi 12147/86, z dnia 31 pazdzier-
nika 2013 r. w sprawie Bandaletov przeciwko Ukrainie, nr skargi 23180/06, HUODOC.

7K. Kowalik-Baticzyk, Prawo do obrony w unijnych postgpowaniach antymonopolowych. W kie-
runku uniftkacji standardéw proceduralnych w Unii Europejskiej, Warszawa 2012, 5.334.
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on jg bez przeszkéd zrozumied®®

. Musi by¢ réwniez przedstawiona odpo-
wiednio wezesnie, zeby zapewni¢ rzeczywista mozliwo$¢ wykonywania prawo
do obrony, co zwigzane jest z trescia art. 6 ust. 3 lit. b Konwencji*’. Informa-
¢ja powinna by¢ prosta, zrozumiala, ujeta w jasnym i przystgpnym jezyku®.
Elementy te zostaly réwniez przeniesione na grunt postanowieri Dyrektywy
2012/13/UE°.

W zwiazku z taka trescia prawa do informacji powstaje pytanie,
czy przedstawiony standard informacyjny moze rzeczywiscie zostaé zapewnio-
ny w przypadku uzycia sztucznej inteligencji w postgpowaniu karnym. Przede
wszystkim biorac pod uwage kontekst black box problem i ukrytych warstw
uczenia maszynowego, jesli system SI zostanie wykorzystany jako podstawa
oskarzenia, czy tez przedstawienia zarzutéw albo jakiejkolwiek decyzji zwia-
zanej z nakierowaniem postgpowania karnego przeciwko okreslonej osobie,
efektywne prawo do informacji moze zosta¢ poddane w watpliwos¢.

Co wigcej, efektywno$¢ przedstawienia informacji odpowiednio wcze-
$nie w celu mozliwoéci przygotowania si¢ do obrony moze réwniez zostaé
zakwestionowana w przypadku zastosowania sztucznej inteligencji w poste-
powaniu. Ogdlne uzycie $rodkéw opartych na nowych technologiach moze
przyczynia¢ si¢ do przeniesienia centrum procesu na etap przedsadowy, spra-
wiajac, ze staje si¢ on dluzszy i coraz bardziej skomplikowany®>. Moze to sta-
nowi¢ problem w szczegélnosci w systemach, gdzie ramy prawne lub prakeyka
stosowania prawa jest restrykcyjna w odniesieniu do udostgpniania podejrza-
nemu informacji na etapie przedsadowym?.

% Wyrok ETPCz z 25 lipca 2000 r. w sprawie Mattoccia przeciwko Wiochom, skarga
nr 23969/94, wyrok ETPC z 26 wrzesnia 2006 r. w sprawie Miraux przeciwko Francji, skarga
nr 73529/01, HUDOC.

 Wyrok ETPCz z 25 marca 1999 r. w sprawie Pelissier i Sassi przeciwko Francji, skarga
nr 25444/94, HUDOC.

% Wyrok ETPCz z 11 grudnia 2008 r. w sprawie Panovits przeciwko Cyprowi, skarga
nr 4268/04, HUDOC.

5! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia 22 pazdziernika 2013 r.
w sprawie prawa dost¢pu do adwokata w postgpowaniu karnym i w postgpowaniu dotyczacym
europejskiego nakazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej
o pozbawieniu wolnosci i prawa do porozumiewania si¢ z osobami trzecimi i organami konsu-
larnymi w czasie pozbawienia wolnosci, Dz. Urz. UE L 294.

52 R. Stoykova, Digital evidence: Unaddressed threats to fairness and the presumption of innocence,
Computer Law & Security Review 2021. https://doi.org/10.1016/j.clst.2021.105575.

%3 Zob. P. Wilitiski, Odmowa dostepu do akt sprawy w postepowaniu praygotowawczym, Pro-
kuratura i Prawo 2006, nr 11, 7 K. Wréblewski, A. M. Tecza-Paciorek, Dostgp podejrzanego
do akt postgpowania w przedmiocie tymczasowego aresztowania po nowelizacji kodeksu postgpowa-
nia karnego, Prawo i Prokuratura 2016 (3), M. Wasek-Wiaderek, Dostgp do akt sprawy oskar-
Zonego tymczasowo aresztowanego i jego obroticy w postepowaniu praygotowawczym - standard

europejski a prawo polski, Palestra 2003, 48(3-4), s. 55-71.
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Wszystkie te watpliwosci, w szczegdlnosci zwiazane z etapem postgpowa-
nia przygotowawczego moga réwniez by¢ odnoszone do spelnienia standardéw
art. 6 ust. 3 lit. b Konwencji, w zakresie dostepu do materialéw postgpowa-
nia**. Oskarzenie powinno przedstawi¢ caly istotny dla sprawy materiat dowo-
dowy, zaréwno w zakresie dowod6w za i przeciw skierowaniu aktu oskarzenia
do sadu. Standard ten ma w zalozeniu sprzyja¢ réwniez poszanowaniu zasady
réwnosci broni w postgpowaniu®. Ten element szczegélnie podkreslany jest
w przypadku zatrzymania i tymczasowego aresztowania, gdzie ogdlny stan-
dard informacyjny powinien by¢ szczeg6lnie wysoki*. Jak wskazuje chociazby
tre$¢ uzasadnienia projektu Rozporzadzenia w sprawie sztucznej inteligencji,
réwniez do tych celéw moga by¢ wykorzystywane systemy SI. Moze to nasta-
pi¢ zaréwno w zakresie asystowania przy podejmowaniu decyzji, jak i w za-
kresie rodkéw podejmowanych przez organy $cigania, ktére beda prowadzi¢
do rozstrzygniecia tej tresci.

Jedli natomiast podejrzany lub oskarzony otrzyma wprawdzie dostep
do zgromadzonego materialu dowodowego w sprawie, ale nie bedzie mégt
z niego uzyskac zadnej konkretnej, istotnej informacji, prawo do zapewnienia
odpowiednich $rodkéw dla mozliwosci przygotowania obrony réwniez bedzie
musialo zosta¢ poddane w watpliwos¢.

Znaczace watpliwosci pojawiajg si¢ réwniez w zwiazku z prawem ujetym
w artykule 6 ust. 3 lit. ¢ Konwengji, tj. prawa do obrony osobistej lub prawa
do adwokata. Jednym z kluczowych elementéw podkreslanych przez ETPCz
w kontekscie tego prawa jest to, ze musi by¢ ono efektywne i rzeczywiste”.
Oskarzony musi posiada¢ mozliwoséci podejmowania rzeczywistych $rodkéw,
inicjowania czynnosci, skladania wnioskéw dowodowych, brania udzialu
w postgpowaniu dowodowym, a takze skladania odpowiednich $rodkéw
zaskarzenia oraz inicjowania kontroli sadowej’®. Niezbednym elementem
aktywnego udziatu jest ponadto prawo do notyfikagji i informacji o podej-
mowanych wzgledem oskarzonego lub podejrzanego czynnosci procesowych.

Jesli jest on reprezentowany w postgpowaniu przez adwokata, powinien mie¢

* Wyrok ETPCz z 9 patdziernika 2008 r. w sprawie Moiseyev przeciwko Rosji, skarga
nr 62936/00, HUDOC.

% Wyrok ETPCz z 13 lutego 2001 r. w sprawie Garcia Alva przeciwko Niemcom, skarga
nr 23541/94, HUDOC.

> Wyrok ETPCz z 30 marca 1989 r. w sprawie Lamy przeciwko Belgii, skarga nr 10444/83,
HUDOC.

57 Wyrok ETPCz z 13 maja 1980 r. w sprawie Artico przeciwko Wichom, nr skargi 6694/74,
HUODOC.

% M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka, Warszawa 2017, s. 609-617.
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on mozliwos¢ kontroli przebiegu procesu, poddawania kontroli okreslonych
$rodkéw i decyzji procesowych. Co wigcej, adwokat powinien réwniez mieé
mozliwo$¢ obecnosci przy przeprowadzanych poszczegélnych czynnosciach
oraz aktywnego uczestnictwa w ich przebiegu®.

Wszystkie te elementy zwykle odnoszone sa do tradycyjnego modelu po-
stgpowania i materialu dowodowego, do tego, czy oskarzony lub jego adwokat
jest obecny na sali sadowej, czy tez np. przy konfrontacji $wiadkéw, czy moze
swobodnie bra¢ udzial w postgpowaniu. W przypadku natomiast znacznej
digitalizacji procesu, braku przejrzystosci jego przebiegu w zwiazku z wyko-
rzystaniem niektdrych z systeméw, ostateczny rezultat w sferze uprawnien
procesowych oskarzonego lub podejrzanego moze by¢ taki sam, jak gdyby nie
brali oni w ogéle udzialu w postgpowaniu. Jesli nie mozna uzyska¢ wiedzy na
temat wykorzystywanych systeméw, jesli ich mechanizm dzialania nie moze
by¢ odtworzony, czy adwokat moze skutecznie podda¢ okreslony $rodek lub
decyzje kontroli sadowej i czy moze skutecznie czuwaé nad prawidlowoscia
przebiegu postgpowania? Jesli poznanie sposobu podejmowania decyzji przez
system SI wymaga wiedzy specjalistycznej niedost¢pnej dla przecigtnego oby-
watela albo nawet jest niemozliwe, czy oskarzony lub podejrzany skutecznie
moze podwazaé czynnosci procesowe? Jest to szczegdlnie istotne w $wietle
mozliwoéci podjecia ostatecznej decyzji o skazaniu na podstawie wynikéw
tych czynnosci. Wreszcie nalezy wskazaé, ze sam sedzia, ktéry ma ostatecznie
podejmowac¢ rozstrzygnigcie w wickszosci wypadkéw nie bedzie dysponowad
wystarczajaco szeroka wiedza techniczna. Czy zatem moze on skutecznie oce-
ni¢ ewentualne nieprawidtowosci, potencjalne uprzedzenia systemu SI, nie-
proporcjonalnos¢ §rodka i w tym zakresie odnies¢ si¢ do ztozonego srodka
zaskarzenia?

Nowe problemy w zakresie w szczeg6lnoéci prawa dostgpu do adwokata
mogg réwniez pojawi¢ si¢ wraz z dalszym rozwojem systeméw SI i ich szer-
szego wykorzystywania. Niewatpliwa korzyscia, ktéra moze plynaé z rozwoju
systemdéw Sl jest mozliwos¢ ich zastosowania do m. in. ksztaltowania strate-
gii obroficzych®. Istnieje natomiast ryzyko, ze systemy te, zwlaszcza w po-

czatkowej fazie, mogg nie by¢ dostgpne dla wigkszosci uczestnikéw procesu,

59 Wyrok ETPCz z 13 maja 1980 r. w sprawie Artico przeciwko Wiochom, nr skargi 6694/74;
Wyrok ETPC z 23 listopada 1993 r. w sprawie Poitrimol przeciwko Francji, skarga nr 14032/88;
Wyrok ETPC z 11 grudnia 2008 r. w sprawie Panovits przeciwko Cyprowi, skarga nr 4268/04;
Wyrok ETPC z 18 listopada 2014 r. w sprawie Aras przeciwko Turcji, skarga nr 15065/07;
Wyrok ETPC z 26 lipca 2011 r. w sprawie Huseyn i inni przeciwko Azerbejdzanowi, skargi
nr 35485/05, 45553/05, 35680/05 i 36085/05, HUDOC.

6 S. Quattrocolo, Artificial... s. 108-122.
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m. in. cho¢by ze wzgledu na ich koszt. Przewaga technologiczna czgéci pod-
miotéw nie jest niczym nowym i do pewnego stopnia musi by¢ tolerowalna
jako element rzeczywistosci rynkowej. Natomiast w przypadku daleko idacej
digitalizacji procesu oraz jego ewentualnej znacznej modyfikacji przy uzyciu
systeméw SI, konieczne bedzie zagwarantowanie, aby oskarzony dysponowal
cho¢by w podstawowym zakresie narzedziami niezbednymi do zapewnienia
efektywnej obrony. W przeciwnym wypadku moze doj$¢ réwniez do narusze-
nia zasady réwnosci broni w postgpowaniu.

Ponadto powstaje tez pytanie, czy systemy wykorzystywane do celéw
obronczych powinny by¢ poddawane jakiejkolwiek kontroli, ktéra moglaby
oceni¢ ich jako$¢. Obecne orzecznictwo szeroko odnosi si¢ do sytuacji, kiedy
adwokat nie wykonuje swoich obowiazkéw w odpowiedni sposéb, nie uczest-
niczy aktywnie w postgpowaniu. ETPCz postrzega te wypadki jako przejaw
braku efektywnej obrony. Jesli natomiast system, na ktérym miataby opiera¢
si¢ obrona oskarzonego bylby niesprawny, nieprawidtowy i obarczony bleda-
mi, ostateczny efekt w istocie méglby by¢ bardzo zblizony. Rozwazenia wy-
maga zatem nie tylko, kto bylby ewentualnie odpowiedzialny za tego rodzaju
nieprawidlowosci, ale takze jaki bylby ich skutek procesowy, tj. czy w jakim-
kolwiek wzgledzie mogloby to konstruowaé podstawe odwotawcza.

W kontekscie efektywnego wykonywania dzialan obrofczych nalezy tak-
ze zwréci¢ uwage na problem automatycznego uznawania wiarygodnosci ma-
terialu dowodowego w przypadku systeméw SI. Mozliwos¢ kwestionowania
warto$ci dowodowej zgromadzonych materiatéw stanowi podstawowe prawo
tradycyjnie pojmowanej obrony. Cz¢$¢ autoréw wskazuje réwniez na silny
zwiazek tego elementu z uprawnieniem wynikajacym z art. 6 ust. 3 lit. d Kon-
wengji®. Osobowe zrédlta dowodowe, dokumenty przedstawiane przez strony
postepowania z natury rzeczy wiaza si¢ z pewna doza watpliwosci, ktéra osta-
tecznie podlega weryfikacji przy swobodnej ocenie dowodéw.

W przypadku dowodéw opartych na nowych technologiach pojawia si¢
jednak problem automatycznego przyznawania im nickwestionowanej wia-
rygodnosci dowodowej, czasem nawet niepodwazalnosci®. Wydaje si¢ jed-
nak, ze zwlaszcza na tym etapie rozwoju technologicznego i wprowadzania SI
do systeméw prawnych paristw, mozliwos¢ kwestionowania materiatu zebra-
nego za pomocy sztucznej inteligencji stanowi kwesti¢ kluczowa, ktéra zapew-
ni efektywnos¢ prawa do obrony.

oV Ibidem, s. 82.
02 S. Gless, Al in the...,s. 207-218.
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Wreszcie, w zwiazku ze znaczacymi oczekiwaniami w zakresie usprawnie-
nia przebiegu procesu karnego za pomoca mechanizméw rozpoznawania mowy
i systeméw przekladéw jezykowych, pojawia si¢ réwniez kwestia prawa do thu-
maczenia w procesie, zawartego w art. 6 ust. 3 lit. e Konwencji. Istnieje niewat-
pliwie wiele korzysci zwiazanych z wykorzystaniem systeméw SI przy thuma-
czeniu zaréwno zeznan i wyjasnieni, przebiegu rozprawy, jak i tresci dowodéw.
Systemy te moga przyczynié si¢ do przyspieszenia przeprowadzanych czynnosci,
ograniczenia kosztéw, a takze ostatecznego zwigkszenia dostgpnosci i przyswa-
jalno$ci materiatéw procesu. Tym samym moga ostatecznie ulatwié¢ osiagnie-
cie ogdlnego standardu wynikajacego z art. 6 Konwencji, w szczeg6lnosci bio-
rac pod uwagg, ze thumaczenie powinno by¢ zapewnione w rozsadnym czasie®.
O spelnieniu tego standardu mozemy jednak méwi¢ jedynie, jesli dojdzie
do spelnienia wymogdéw stawianym thumaczeniu przez wykladni¢ ETPCz.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu tlumaczenie powinno by¢
przede wszystkim odpowiedniej jakodci®. Whasciwe organy (w postepowa-
niu sgdowym sad, w przygotowawczym prokurator) powinny czuwaé nad
jego jakoscia®, takze poprzez kontrol¢ nastgpcza thumaczenia®. Oskarzo-
ny powinien zatem mie¢ mozliwo$¢ kwestionowania jakosci tlumaczenia®.
W przypadku uzycia do celéw przekladu systeméw SI, elementy te réwniez
musza by¢ wdrozone do systeméw prawnych panstw. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze do tego celu réwniez powinna zostaé zachowana jak najwicksza klarownos¢
wykorzystywanych systeméw oraz wzgledna mozliwo$¢ odtworzenia ich me-

chanizméw dzialania.
3. PODSUMOWANIE

Systemy sztucznej inteligencji, jak pokazuje praktyka, z powodzeniem
moga by¢ wykorzystywane w postgpowaniu karnym. Zastosowanie tych sys-
teméw obejmuje zaréwno etap postgpowania przygotowawczego, jak i sa-

dowego. Moga by¢ uzywane do celéw prewencji generalnej, indywidualnej,

% Zob. m. in. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z dnia 20 pazdzierni-
ka 2010 r. w sprawie prawa do dumaczenia ustnego i thumaczenia pisemnego w postgpowaniu
karnym (Dz. Urz. UE L nr 280 z 26 pazdziernika 2010 r.

¢ Wyrok ETPCz z 19 grudnia 1989 r. w sprawie Kamasinski przeciwko Austrii, skarga
nr 9783/82, HUDOC.

© Wyrok ETPCzz 24 stycznia 2019 r. w sprawie Knox przeciwko Wiochom, skarganr 76577/13,
HUDOC.

% Wyrok ETPCz z 18 pazdziernika 2006 r. w sprawie Hermi przeciwko Wiochom, skarga
nr 18114/02, HUDOC.

¢ Wyrok ETPCz z 19 grudnia 1989 r. w sprawie Kamasinski przeciwko Austrii, skarga
nr 9783/82, HUDOC.
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do wykrywania sprawcéw czynéw zabronionych, podejmowania réznego ro-
dzaju decyzji procesowych, a takze usprawnienia przebiegu rozprawy.

Jednoczesnie jednak ich wykorzystanie budzi powazne watpliwosci nie
tylko z punktu widzenia poszanowania prawa do prywatnosci, najcz¢sciej pod-
noszonego w kontekscie wykorzystania nowych technologii w post¢gpowaniu
karnym®, ale takze rzetelnosci postegpowania i prawa do obrony. Gléwnym
problemem niewatpliwie pozostaja daleko idace braki w zakresie wyjasnialno-
$ci systeméw SI, zwlaszcza w kontekscie zastosowania deep learningu. Szcze-
gblnie narazone na naruszenie pozostaje w tym wypadku skuteczne prawo do
informacji w postgpowaniu. Jak pokazuje natomiast przedstawiona analiza,
kluczowym elementem w zakresie watpliwosci co do poszanowania prawa do
obrony przy uzyciu sztucznej inteligencji w procesie jest efektywno$¢ i real-
no$¢ tego prawa. Trudno do korica przewidzie¢, na jaka skale i przy jakiej
liczbie czynnosci sztuczna inteligencja bedzie wykorzystywana w postgpo-
waniu karnym. Jezeli natomiast systemy SI mialyby by¢ wykorzystywane na
szeroka skale i stanowi¢ gtéwng podstawe wydawania rozstrzygnieé, to nawet
gdyby poszczegélne elementy prawa do obrony bylyby formalnie zapewnio-
ne — informacja o zarzutach zostalaby przedstawiona, materialy postgpowania
udostepnione, obrofica wyznaczony itd., powstaje pytanie o rzeczywista efek-
tywno$¢ tych praw. Jesli nie beda one niosly za sobg zadnych wymiernych
korzysci dla oskarzonego i jedli zostanie on na etapie wniesienia oskarzenia
do sadu przyttoczony niezrozumialym, obszernym materialem dowodowmy,
to istota poszczegdlnych uprawnien przystugujacemu oskarzonemu w ramach
prawa do obrony moze zosta¢ naruszona. Co wigcej, decyzja wydana w wy-
niku postgpowania, w ktérym informacje o rzeczywiscie istotnych elemen-
tach materialu dowodowego i ich charakterze sa znaczaco ograniczone, moze
stronom, w szczeg6lnosci oskarzonemu, wydawac si¢ arbitralna. Tym samym
dosztoby w rzeczywisto$ci do zaprzeczenia jednemu z gléwnych celéw wyko-
rzystania algorytméw i SI w postgpowaniu.

Niewatpliwie wzmocniony powinien zosta¢ nacisk na obowiazki infor-
macyjne w postgpowaniu, a prawo do rzetelnej informacji wraz z rozwojem
nowych technologii powinno ulega¢ odpowiedniemu dostosowaniu. Klu-
czowa wydaje si¢ réwniez w zapewnieniu skutecznych praw procesowych
i mozliwosci przeprowadzenia skutecznej kontroli podejmowanych czyn-

noéci, rola bieglego. W przypadku spraw, gdzie znaczaca wigkszo$é

8 B. Loftus, Normalizing covert surveillance: the subterranean world of policing, The British
Journal of Sociology, p. 2070-2091, https://doi.org/10.1111/1468-4446.12651
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materialu dowodowego mialaby si¢ opiera¢ na systemach technologicznych
m. in. z uzyciem SI, trudno sobie wyobrazi¢ brak obecnosci specjalisty w tym
zakresie w postgpowaniu. By¢ moze powinna tez zosta¢ zwigkszona mozliwo$é
i upowszechniona praktyka powolywania prywatnych opinii w tym zakresie,
ktéra moglaby pelni¢ dodatkowa funkcje ochronna. W przypadku systeméw,
ktére niechgtnie odnoszg si¢ do dowodéw prywatnych, ewentualne czerpanie
korzysci przez obrong z nowych rozwiazan technologicznych moze zosta¢ zna-
cz3co ograniczone, tym samym znaczaco ograniczajac mozliwo$é zapewnie-
nia przeciwwagi dla zaplecza technicznego organdéw $cigania i réwnosci broni
W postepowaniu.

Projekt rozporzadzenia unijnego w sprawie sztucznej inteligencji, cho-
ciaz wprowadza szereg wymogdw systemowych dla narzedzi SI, nie wydaje si¢
niwelowaé wszystkich tych probleméw i rozwiewaé wszystkich watpliwosci.
Rozporzadzenie, w zwiazku ze stawianym duzym naciskiem na zapewnienie
odpowiedniej jakosci wprowadzanych danych, wprowadzeniem wymogéw
w odniesieniu do analizy ryzyk i bezpieczenstwa danych wydaje si¢ przede
wszystkim umozliwia¢ eliminowanie czeéci zagrozen zwiazanych ze stron-
niczoscig systemu, wgranymi bledami oprogramowania oraz z naruszeniem
ochrony danych osobowych. Probleméw proceduralnych nie sposéb jednak
rozwigza¢ jednym uniwersalnym aktem, dlatego by¢ moze, wzorem dyrekeyw
Programu sztokholmskiego, niezbedne okaze si¢ wdrozenie osobnego aktu,
ktéry regulowalby zapewnienie wlasciwego standardu praw procesowych
w postepowaniu karnym przy uzyciu systeméw SI.

Rozporzadzenie jednak wskazuje na niekwestionowang potrzebe stwo-
rzenia pewnych wspélnych wymogéw i standardéw w zakresie wykorzysta-
nia sztucznej inteligencji. Opracowanie takich wymogéw moze okazaé si¢
réwniez nie bez znaczenia w kontekscie europejskiej wspétpracy w sprawach
karnych, wzajemnego uznawania orzeczeri oraz wspdlpracy organéw $cigania
UE. Znaczace réznice systemowe w zakresie cho¢by standardéw dowodowych
moga utrudni¢ efektywng reakcje karng na czyn zabroniony. Watpliwosci
zwigzane z podejmowaniem decyzji sadowych w oparciu o systemy SI oraz
brak mozliwosci poddania ich skutecznej kontroli, moze sprawi¢, ze nie beda
one uznawane w innych panstwach cztonkowskich UE. Tym samym okresle-
nie minimum gwarancyjnego moze okaza¢ si¢ szczegdlnie istotne i korzystne

nie tylko dla regulacji krajowych, ale takze na poziomie europejskim.
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THE USE OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE IN THE CRIMINAL
PROCEDURE IN THE CONTEXT OF THE RIGHT TO DEFENCE

Abstract: Artificial intelligence (AI) undergoes gradual dissemination
and becomes more and more topical both in the private and in the public law
as well as organisations such as European Union. Al systems are considered
to modify criminal process in a significant way and bring many benefits
to their users. They are believed to facilitate many activities taken during
the course of proceedings, make them more effective, efficient and quicker.
They could also limit some of the costs. Finally, they can contribute to limiting
the arbitrary decisions of the competent bodies and eliminate the bias con-
nected with human factor in the proceedings. As a result, they can contribute
to unification of the practice of applying the law. The use of Al systems can be
also controversial in terms of the protection of human and procedural rights,
including the right to defence. The objective of the study is to determine how
the use of artificial intelligence may affect the standard of the right to de-
fence in criminal proceedings. In order to answer the main research question,
the analysis presents basic issues related to the concept of artificial intelli-
gence, the ways of its description, main problems relating to its application,
as well as the possibilities and examples of its use in a criminal trial. It also
presents the basic aims of the draft EU Act on Atrtificial Intelligence. In the
next part, the study introduces the elements necessary to guarantee an effec-
tive right to defence and indicates the rights that are particularly vulnerable
to infringement by the use of Al systems, based primarily on the content
of the European Convention on Human Rights and the ECtHR case law.
Finally, in the summary, the paper attempts to formulate general conclusions
referring to the objective of the research on the basis of the conducted analysis.
It also aims to provide for the basic de lege ferenda proposals, in particular with
regard to appropriate consideration of informational obligations and the role
of experts in the proceedings.

Keywords: Artificial intelligence, Al, black box problem, right of defence,
ECtHR
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PRAWO DO SPRAWIEDLIWEGO
SADU A AUTOMATYZACJA WYMIARU
SPRAWIEDLIWOSCI -

PERSPEKTYWA W SWIETLE
REGULAC]I EUROPEJSKICH

Abstrakt: Dynamiczny rozwéj sztucznej inteligencji wzbudzit potrzebe stwo-
rzenia legislacyjnych regulacji na potrzeby przyszlego prawa. Akt w sprawie
sztucznej inteligencji UE jest odpowiedzig na t¢ potrzebe, a proces regulacji
tak kompleksowego i nieprzewidywalnego zagadnienia wymaga rozpatrzenia
zagadnienia pod wieloma aspektami, w tym w wymiarze sprawiedliwosci i po-
wigzanych procesach decyzyjnych. Niniejszy rozdzial analizuje poszczegédlne
elementy powszechnie rozumianego prawa do sprawiedliwego sadu, réwno-
cze$nie odnoszac je do planowanych w Akcie regulacji i rozwigza. Oméwio-
ne sa réwniez juz badane formy szeroko rozumianej automatyzacji wymiaru
sprawiedliwosci, w odniesieniu do calego pojecia LegalTech, a takze sztucznej
inteligencji. Wskazano ponadto stabosci Aktu wobec realizacji prawa do spra-
wiedliwego sadu.

Stowa kluczowe: prawo do sprawiedliwego sadu, akt w sprawie sztucznej in-
teligencji, Legal Tech, sztuczna inteligencja, automatyzacja

1.WPROWADZENIE

Dynamiczno$¢ i wiazaca si¢ z nig nieprzewidywalno$¢ rozwoju technolo-

gicznego sprawia, iz karkolomnym wyzwaniem jest stworzenie legislacji, ktéra

skutecznie uregulowalaby przyszle potrzeby prawa. Pomimo faktu, ze pierw-

sze wzmianki o sztucznej inteligencji (SI) pojawily si¢ juz w latach 50. XX

wieku, dopiero teraz podjeto prébe uchwalenia aktu skutecznie regulujacego
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ten obszar. Projekt aktu w sprawie sztucznej inteligencji (AIA) (procedura
2021/0106/COD) opublikowany przez Komisj¢ Europejska w kwietniu
zesztego roku' jest pierwsza tego typu regulacja. Stanowi on réwnoczesnie
zilustrowanie sentencji hominum causa omne ius constitutum sit, bowiem
mozna zaryzykowaé stwierdzenie, iz to sytuacje takie jak skandal zwiazany
z Cambridge Analytica i wyborami prezydenckimi w Stanach Zjednoczonych
w 20167 staly si¢ jedna z jego przyczyn. W obecnych regulacjach europej-
skich pojawia si¢ jedynie wzmianka na ten temat. Dotyczy ona automatyzacji
sprawowania wymiaru sprawiedliwosci w kontekscie ochrony danych oso-
bowych w Rozporzadzeniu o Ochronie Danych Osobowych, a dokladniej
w art. 22°. Podejmowanie decyzji majacych prawne skutki lub istotne znacze-
nie wylacznie na podstawie algorytmdw nie jest obecnie zabronione, ale osoba,
ktérej dane dotycza, ma prawo nie podlega¢ decyzji podjete w taki sposéb,
w celu ochrony wymiaru sprawiedliwosci. Tego zapisu zdecydowanie nie
mozna uznaé jako wystarczajaca regulacje odpowiadajaca na terazniejsze po-
trzeby, a co dopiero te przyszle.

AIA jest oczywiscie odpowiedzig na rozwéj technologiczny, ale tez na
malejaca wydajno$¢ sadéw. W Polsce, na jednego sedziego powinno przy-
pada¢ okoto dwéch pracownikéw sadu, a w rzeczywistoéci w tym podziale
uwzglednia si¢ réwniez np. osoby zajmujace si¢ pracami remontowymi‘. Na-
lezy zauwazy¢ pewna dwoisto$¢ zagadnienia: z jednej strony, sztuczna inte-
ligencja moze stanowi¢ odpowiedz na naruszenie prawa do sprawiedliwego
sadu, natomiast z drugiej, stosowanie SI w procesach jurysdykcyjnych moze
narusza¢ te prawa z powodu SI. Wedlug AIA to wlasnie wymiar sprawiedli-
wosci i procesy demokratyczne, wérdd kilku innych systeméw, sg wyréznione
w kategorii wysokiego ryzyka - AIA opiera si¢ na analizie ryzyka. Co jednak
nalezy zauwazy¢, projekt regulacji nadal zawiera luki, tym bardziej, majac
na uwadze plynno$¢ i pilno$¢ procesu na tym etapie, konieczna jest dalsza

analiza. Warto nadmieni¢, iz przed sfinalizowaniem projektu rozporzadzenia

! Whiosek - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-
ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace
niektére akty ustawodawcze Unii z dnia 21 kwietnia 2021 r., COM/2021/206 final.

> P. N. Howard et al., Algorithms, bots, and political communication in the US 2016 election:
The challenge of automated political communication for election law and administration, Journal
of Information Technology & Politics 15:2, s 81-92.

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogél-
ne rozporzadzenie o ochronie danych).

4 hteps://www.prawo.pl/prawnicy-sady/brak-pracownikow-sadowych-uderza-w-prace-
sadow,507593.html (dostep: 22.05.2022).

228



PRAWO DO SPRAWIEDLIWEGO SADU A AUTOMATYZACJA WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

AIA, powstaly m.in.: Komisja na rzecz Efektywnosci Wymiaru Sprawiedli-
wosci, Coordinated Plan on Artificial Intelligence 2021, Communication
on Fostering an European Approach to Artificial Intelligence, i wiele innych
podmiotéw.

Zagadnienie bedace przedmiotem niniejszych rozwazan warto réwno-
cze$nie umiejscowi¢ w perspektywie calego tréjdzielnego, wedlug podzialu
O. Goodenough’, LegalTech. W 1.0 zawieraja si¢ podstawowe, rozpowszech-
nione juz technologie i oprogramowanie, ktére maja charakeer jedynie wspie-
rajacy®. Zaliczaja si¢ do nich m.in prawnicze bazy danych, jak Lex czy Legalis,
jak i réwniez systemy komunikacji z sadami, czy tez narzedzia do przeprowa-
dzania wideokonferencji i rozpraw online’. Cho¢ brak jest w nich zaawan-
sowanej analizy, s3 niewatpliwie przydatne, a szczegélne uznanie zyskaly,
z oczywistych przyczyn, w czasie pandemii COVID-19.

LegalTech 2.0 odnosi si¢ do technologii, ktére s bardziej zaawansowa-
ne, ale wciaz nie s autonomiczne, cho¢ moga cze$ciowo zastgpowaé ludzi.
Stuza np. do automatycznego sporzadzania uméw, kontraktéw, pozwéw, etc.,
ale tez tokenizacji czy ustalania faktéw®. Narzedzia te zyskuja na popularno-
$ci, bowiem cechuje je niskie ryzyko zwiazane z ich uzytkowaniem. Moz-
na zaliczy¢ do nich np. CreateiQ od Linklaters — jest to platforma stuzaca
do automatyzacji kontraktéw i przeprowadzania negocjacji’. Jak mozna prze-
czytaé, Linklaters zapewnia o efektywnosci i szybkosci systemu, ktéry okresla-
ja jako szyfrowany i bezpieczny. W taki sposéb umozliwiaja nie tylko zawiera-
nie kontraktéw, ale tez ich negocjacje, czy zarzadzanie nimi.

W kofcu — LegalTech 3.0. Ta kategoria, bedaca niejako najwyzsza,
a zarazem ta, na ktérej skupi si¢ niniejsza analiza, opiera si¢ na rozwiazaniach,
gdzie celem nie jest samo w sobie zastapienie cztowieka, a mozliwo$¢ podjecia
autonomicznej decyzji'’. Kluczowe jest tutaj nie odtwarzanie wcze$niej zapro-
gramowanych zdarzei, a podejmowanie decyzji na podstawie samodzielnie

pozyskiwanych danych, badz tez réznych form samoksztalcenia''. Zawiera si¢

> https://www.huffpost.com/entry/legal-technology-30_b_6603658 (dostep: 22.05.2022).

¢ D. Szostek, The Concept of Legal Technology (LegalTech) and Legal Engineering, [w:] Legal-
Tech. Information technology tools in the administration of justice, red. D. Szostek, M. Zalucki,
Baden-Baden, 2021, s. 20.

7 ibidem.

8 jbidem, s. 21.

% https://www.linklaters.com/en/about-us/nakhoda (dostep: 22.05.2022).

1 D. Szostek, The Concept of... etal., s. 22.

""" D. Szostek, Pojecie Legal Technology (LegalTech), [w:] LegalTech. Czyli jak bezpiecznie
korzystal z narzedzi informatycznych w organizacji, w tym w kancelarii oraz dziale prawnym,
red. D. Szostek, 2021.
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w niej zaréwno technologie uwzgledniajace udziat czlowieka w decyzji, czyli
,stabg” SI, ale tez te funkcjonujace samodzielnie opierajace si¢ na ,silnej” SI.
To ta druga realizuje wizj¢ o cyfrowym umysle'?, rozpowszechnione w kultu-
rze popularnej. Stanowi to réwnoczesnie przeszkode w szerszej implementacji
SI, bowiem blednie domniemywa si¢, ze celem rozwoju SI jest stworzenie od-
powiednika ludzkiego umystu, ktdra to perspektywa znajduje swoje poczatki
juz w 1950 roku, w tzw. te$cie Turinga". Chociaz obecnie wciaz nie istnie-
je w pelni dzialajaca ,silna” SI, to bez watpienia nalezy wziaé ja pod uwage
w legislacji. Z kolei “staba” SI jest ta najbardziej rozpowszechniona, dzialajaca
obecnie.

To whasnie w kategorii 3.0 mozna odnalez¢ innowacyjne przyklady uzy-

cia SI w prawie.

1.1 Przyklady LegalTech 3.0
1.1.1 Europejski Trybunal Praw Czlowieka

W 2016 roku podjeto prébe zastosowania algorytmu dla oceny spraw
w toku przed Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka. Opracowano bi-
narng klasyfikacje, gdzie danymi wejsciowymi byla zawarto$¢ tekstowa po-
chodzaca z danych sprawy, za$ wyjéciowymi — binarna ocena, czy doszto
do naruszenia praw czlowicka, czy tez nie'’. Sprawy dotyczyly art. 3 (zakaz
tortur), 6 (nomen omen, prawo do rzetelnego procesu sadowego) oraz 8 (pra-
wo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego) EKPCz. Co réwniez
istotne, $rednia trafno$¢ przewidywanego wyniku wyniosta 79%, co sklasy-
fikowano jako wysoka doktadno$¢'. W tej analizie uzyto zaréwno Narural
Language Processing (przetwarzanie jezyka naturalnego — NLP), jak i Machine
Learning (uczenia maszynowego — ML). Cho¢ ten eksperyment mozna na-
zwac sukcesem, nie oznacza to bynajmniej, ze jest to metoda na tyle skutecz-

na, by mogla regularnie wejs¢ w zycie. Przyktadowo, zauwazono, ze $rednio

12 M. Rojszczak, Prawne aspekty systeméw sztucznej inteligencji — zarys problemu, [w:] Sztucz-
na inteligencja, blockchain, cyberbezpieczeristwo oraz dane osobowe, red. K. Flaga-Gieruszyniska,
J. Golaczyniski, D. Szostek, Warszawa, 2019.

3 Thidem.

4 N. Aletras et al., Predicting judicial decisions of the European Court of Human Rights:
a Natural Language Processing Perspective, Peer] Computer Science, 2:¢93.

5 M. Zalucki, The road to modern judiciary [w:] Internet and New Technologies Law, Baden-
-Baden, 2021, s. 165.

230



PRAWO DO SPRAWIEDLIWEGO SADU A AUTOMATYZACJA WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

najwazniejsza czescia przy najskuteczniejszych przewidywaniach byly infor-
magje o stanie faktycznym'®.

Podobng prébe przeprowadzono w 2019 roku, réwniez przy uzyciu
NLP". Ta druga préba zbadata dziewi¢¢ artykuléw EKPCz, oprécz trzech
wymienionych uprzednio, zawierata tez art. 2 (prawo do zycia), 5 (prawo
do wolnosci i bezpieczenistwa osobistego), 10 (wolno$¢ wyrazania opinii),
11 (wolnos¢ zgromadzania si¢ i stowarzyszania si¢), 13 (prawo do skuteczne-
go $rodka odwolawczego), oraz 14 (zakaz dyskryminacji). W tym badaniu
$rednia skuteczno$¢ wynosila 75%. Zbadano takze klasyfikacj¢ w przypadku
przewidywania wyniku przysztych spraw bazujac na wynikach poprzednich,
gdzie doktadnos¢ miata zakres od 58 do 68%!'®. Ponadto, w poréwnaniu do
badania z 2016 roku, przeanalizowano wigcej spraw przypadajacych na dany
artykul, jak i réwniez pominigto jedna z sekeji aktéw spraw (t¢ dotyczaca
argumentéw Trybunalu) czemu przypisuje si¢ mniejsze ryzyko stronniczo-
$ci’?. Réwnoczesnie osiagnicto dokladno$¢ na poziomie 65% oceniajac re-
zultaty wylacznie na podstawie nazwisk sedziéw przypisanych do sprawy®.
Rodzi to pytania natury filozoficznej, a mianowicie, czy obecno$¢ czynnika
ludzkiego, cho¢ bedaca nieodiacznym elementem osadzania, whasciwie juz
od czaséw prawa pretorskiego, jest wskazana, oraz czy znajdzie swoje miejsce

w prawie przysztosci, co pozostaje do samorefleksji.

1.1.2 Préby utworzenia autonomicznych systeméw —
przyklad Estonii i Holandii

W Estonii, ktéra ujrzala stworzenie tzw. cyfrowego spoleczeristwa
w ciagu ostatnich dwudziestu lat”', z powodzeniem wprowadza si¢ rozwiazania
z uzyciem nowych technologii. Jednym z nich jest system ,.e-File”, ktéry zo-
stal wprowadzony w 2005 roku®, a dzigki ktéremu znacznie przyspieszono
postgpowania sadowe. Funkcjonujg tam zarazem inne technologiczne narze-

dzia w sferze zycia publicznego, umozliwiajace na przyktad odnowienie prawa

¢ N. Aletras et al, op. cit.

7M. Medvedeva et al., Using machine learning to predict decisions of the European Court
of Human Rights, Artificial Intelligence and Law, 2020/28, s. 237-266.

S Thidem.

Y Thidem.

20 Thidem.

21 T. Kerikmie, E. Pirn - Lee, Legal dilemmas of Estonian artificial intelligence strategy: in be-
tween of e-society and global race. Al & SOCIETY, 36, 2021.

2 https://e-estonia.com/artificial-intelligence-as-the-new-reality-of-e-justice/ (dostgp: 22.05.
2022).
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jazdy, rejestracj¢ zakupu pojazdu, wysylanie zeznania podatkowego, czy na-
wet glosowanie w ogdlnokrajowych wyborach®. Juz okoto 2019 roku mozna
bylo ustysze¢ o pilotazowym programie, w ktérym planowano wyksztalci¢
autonomicznego sedziego, ktory mialby rozpoznawaé drobne roszczenia,
w ktérych przedmiot postepowania nie przewyzsza 7000 EUR*. Nie przewi-
dywano udzialu “tradycyjnego” sedziego w takich procesach. Brak jest jednak
najnowszych danych o poste¢pach tych dzialan, oprécz nielicznych wzmianek
o potencjale przedsigwziccia.

Analogiczna sytuacja ma miejsce w Holandii®, gdzie podj¢to préby
opracowania “robosedziego” majacego mie¢ wlasciwo$¢ w sprawach, gdzie
rozpoznaje si¢ odwolania co do wysoko$ci mandatu drogowego. Podobnie,
brak jest aktualnych informacji o postepie projekeu.

By¢ moze, brak nowych krokéw w tym obszarze mozna przypisaé po-
wstaniu AlIA, kedra, nadal nie przyjmujac koicowej formy, moze skutecznie
zniecheca¢ do podejmowania starani, dopdki nie bedzie jasne co, i w jakim

stopniu, jest dozwolone.
1.1.3 Przyklad Polski

Cho¢ poziom cyfryzacji zycia publicznego w Polsce niewatpliwie nie jest
tak daleko posunigty, jak ma to miejsce w przypadku Estonii, podejmowane
s3 proby uzycia nowych technologii w procesach decyzyjnych, funkcjonuja
bowiem cztery elektroniczne sady polubowne, nazwane réwniez e-arbitraza-
mi*. Jak mozna przeczyta¢ na stronie internetowej jednego z nich, «,Ultima
Ratio”, Pierwszy Elektroniczny Sad Polubowny przy Stowarzyszeniu Noratiu-
szy Rzeczypospolitej Polskiej w Warszawie, to elektroniczny sad arbitrazowy
zajmujacy si¢ rozpoznawaniem sporéw gospodarczych w obrocie krajowym
i migdzynarodowym, w ktérym calo$¢ postgpowania prowadzona jest elektro-
nicznie, sprawy konicza si¢ ostatecznym wyrokiem w ciagu okolo 3 tygodni
i s3 prowadzone bez fizycznego udziatu stron»?. Jest to wyjatkowo uproszczo-
na, z perspektywy zainteresowanego, procedura, gdzie strony umieszczajg ar-
gumentu w formularzu, a pézniej system automatycznie przygotowuje pismo,

co mozna zrobi¢ o dowolnej porze dnia, a rozmowy prowadzi si¢ przez

2 [bidem.

2 7. Franciska et al. The Al is now in session. The impact of digitalisation on courts.

» M. Zalucki, op. cit, s. 168.

2 https://www.infor.pl/prawo/nowosci-prawne/4673991,Esady-arbitrazowe-polubowne-w-
-Polsce.html (dostep: 22.05.2022).

7 https://ultimaratio.pl/o-sadzie (dostep: 22.05.2022).
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specjalny czat. Taki sad nalezaloby jednak zakwalifikowa¢ do LegalTech 2.0,
poniewaz do sprawy przypisany jest mediator lub arbiter, a automatyzacja
ograniczona jest do kwestii materialéw dowodowych. Niewatpliwie nato-
miast zaobserwowany sukces takiej formy rozstrzygania sporéw zwiastuje
zwigkszone starania wprowadzenia takich rozwiazan na wigksza skale w Polsce.

Wsrdd tych przykladéw, jedynie Holandia i Estonia daza do pelnej au-
tomatyzacji, a cho¢ to whasnie kwestii dopuszczenia “silnej” wersji SI dotyczy
gléwny dyskurs i na tym skupia si¢ niniejsza analiza, nalezy tez mie¢ na uwa-
dze bardziej powszechne zastosowanie SI, a nie jedynie te hard cases stanowia-
ce argumenty w niejednej debacie, choé, oczywiscie, one réwniez wymagaja
uwagi. Trzeba bowiem pamietad, iz przeciez mato ktéra sprawa jest niepowta-
rzalna, malo ktdra wigze ze sobg precedens i malo ktéra wymaga odwolania sig
do wartosci jak chocby w Riggs v. Palmer. Majac za soba fakty natury zaréwno
formalnej i materialnej, mozna przejs¢ do whasciwej analizy. Nalezy postawi¢
pytanie: czy pelna automatyzacja wymiaru sprawiedliwosci za pomoca sztucz-

nej inteligencji spelnia prawo do sprawiedliwego sadu?
2. ANALIZA
2.1 Akt w sprawie sztucznej inteligencji

Warto zacza¢ od samej AIA, stanowiacej fundamenty niniejszych
rozwazan.

Artykut 3 pke. 1, w kedrym zawarto definicje, przedstawia ,system
sztucznej inteligencji” jako ,,oprogramowanie opracowane przy uzyciu co naj-
mniej jednej sposréd technik i podej$¢ wymienionych w zalaczniku I, keére
moze — dla danego zestawu celéw okreslonych przez czlowieka — generowad
wyniki, takie jak tresci, przewidywania, zalecenia lub decyzje wplywajace na
srodowiska, z ktérymi wchodzi w interakcje”?, za§ wspomniany Zatacznik 1,
wymienia trzy techniki i podejscia, t.j.: ,a)mechanizmy uczenia maszynowe-
go, w tym uczenie nadzorowane, uczenie si¢ maszyn bez nadzoru i uczenie
przez wzmacnianie, z wykorzystaniem szerokiej gamy metod, w tym uczenia
glebokiego; b)metody oparte na logice i wiedzy, w tym reprezentacja wie-
dzy, indukcyjne programowanie (logiczne), bazy wiedzy, silniki inferencyjne

i dedukeyjne, rozumowanie (symboliczne) i systemy ekspertowe; ¢)podejscia

* Whniosek - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-
ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace
niektére akty ustawodawcze Unii z dnia 21 kwietnia 2021 r., COM/2021/206 final.
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statystyczne, estymacja bayesowska, metody wyszukiwania i optymalizacji™®.

Nie trudno zauwazy¢, ze te definicje sa wyjatkowo szerokie. Z jednej strony,
majac na uwadze nieprzewidywalno$¢ rozwoju technologii w tym obszarze,
jest to do pewnego stopnia uzasadnione dzialanie, majace na celu stworzenie
katalogu otwartego, ograniczajace konieczno$¢ uchwalania znacznej ilosci no-
welizacji, czy tez redukujace nadmiernos¢ regulacji. Z drugiej jednak strony,
tak nieostre pojecia beda wymagaly wypracowania linii orzeczniczej, ktdra zas,
do pewnego stopnia, sama moze by¢ zautomatyzowana, potencjalnie prowa-
dzac do paradoksu paragrafu 22. Ponadto, brak odr¢bnego organu kontro-
Inego, jak i wdrozenie jednego aktu obejmujacego réwnoczesnie wiele réz-
niacych si¢ od siebie obszaréw, a takze oparcie regulacji na ocenie algorytmu
juz po jego sfinalizowaniu, stwarzaja bardzo duzo mozliwosci na potencjalne
naduzycia.

Podjeto jednak adekwatne préby wyksztaltowania ,bezpiecznikéw”,
majacych na celu ograniczenie naduzy¢. Jednym z najwazniejszych jest za-
pobieganie tzw. blackbox efffect, czyli efektowi czarnej skrzynki, w AIA na-
zywanego opacity. Jest to taki rodzaj programu, w ktérym cztowiek wpro-
wadza dane, a nast¢pnie, nie widzac procesu ich analizy, otrzymuje rezultat.
Jest to szczeglne zagrozenie, na ktére Rada Europejska zwrécita uwage juz
dnia 21 pazdziernika 2020%°. W [sekeji] 3.5 (Prawa podstawowe) sam wnio-
sek wskazuje, ze efekt czarnej skrzynki moze mie¢ negatywny wplyw na szereg
praw zawartych w Karcie praw podstawowych UE®'. Jedng z form zapobie-
gania temu zjawisku jest czteropoziomowa kwalifikacja systeméw SI, bazu-
jaca na analizie poziomu potencjalnego ryzyka danego systemu, wigzaca si¢
z réznymi procedurami ich wdrazania i mechanizmami kontroli. Sg to mia-
nowicie: niedopuszczalne ryzyko, wysokie ryzyko, ograniczone ryzyko, mini-
malne ryzyko. Przykladowo, w przypadku systeméw ograniczonego ryzyka,
jakim sa, m.in. chatboty, obowiazki w zakresie przejrzystosci s3 minimalne®.
Egzekwowanie prawa (rozumiane jako m.in prowadzenie post¢gpowania przy-
gotowawczego, zapobieganie przestgpczosci, wykrywanie i $ciganie czynéw
zabronionych, egzekwowanie sankcji karnych) oraz sprawowanie wymiaru

sprawiedliwosci i procesy demokratyczne, zaliczone sg do kategorii systeméw

¥ jbidem.

3 https://www.consilium.europa.ecu/media/46496/st11481-en20.pdf (dostep: 22.05.2022).

3! Whniosek - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-

ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace

niektére akty ustawodawcze Unii z dnia 21 kwietnia 2021 r., COM/2021/206 final.

32 hteps://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/excellence
-trust-artificial-intelligence_pl (dostgp: 22.05.2022).
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wysokiego ryzyka. Szczegdlnie podkresla si¢ koniecznos¢ takiej kwalifikacji
systemdw, ktore pomagaja w interpretacji faktow i stosowaniu przepiséw
do stanu faktycznego®, a wi¢c te oméwione uprzednio jako zawierajace
si¢ w LegalTech 3.0. Tytul III rozdziat 1 wskazuje na konieczno$¢ kontroli
ex ante, takich systeméw, przykladowo za pomoca sandboxes, czyli piaskownic
regulacyjnych, ktére maja by¢ rozwiazanie pozwalajacym na testowanie dane-
go systemu SI w kontrolowanych warunkach.

Risk-based assessment, czyli podejscie oparte na analizie ryzyka, spraw-
dza si¢ juz w przypadku RODO?. Jak réwniez wspomniano w uzasadnie-
niu wniosku AIA, po konsultacjach wniosku ,[u]znano, ze zastosowanie ram
opartych na analizie ryzyka jest lepszym rozwiazaniem niz ogélne uregulo-
wanie wszystkich systeméw sztucznej inteligencji. (..) Ryzyko nalezy réwniez
kalkulowa¢, biorac pod uwage wplyw na prawa i bezpieczenistwo”™.

Co jednak nalezy zauwazy¢, AIA dopuszcza mozliwo$é wprowadzenia
do obrotu lub oddania do uzytku systeméw sztucznej inteligencji, ktérych
nie poddano ocenie zgodnosci, jezeli nastapilyby ,nadzwyczajne wzgledy do-
tyczace bezpieczenistwa publicznego lub ochrony zdrowia i zycia oséb fizycz-
nych oraz ochrony wlasnosci przemystowej”*®, co moze niejako stanowié furt-
ke do naduzy¢, ze wzgledu na nieostros¢ pojecia ,nadzwyczajnych wzgledéw”.
Szczegblnie majac na uwadze zakwalifikowanie identyfikacji biometrycznej
do kategorii niedopuszczalnego ryzyka, czego powodéw mozna dopatrywad
si¢ w polityce Chin, gdzie digitalizacja spofeczefistwa wzmacnia potencjat

7

pafistwa do kontrolowania 1,4 miliarda mieszkancéw?’, szczegélnie taczac

tozsamo$¢ 0s6b z podejmowanymi przez nich dziataniami. Takie dzialanie

38 Pozostawienie tak

zostalo okreslone jako ,cyfrowe totalitarne paristwo”
szerokiej luki nie wydaje si¢ by¢ odpowiednim rozwiazaniem, uwzgledniajac

tendencj¢ do autokratyzacji pafistw na $wiecie, ktére to zjawisko nazywa si¢

3 Whniosek - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-
ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace
niektére akty ustawodawcze Unii z dnia 21 kwietnia 2021 r., COM/2021/206 final.

3 hteps:/[www.enisa.europa.eu/risk-level-tool/risk (dostep: 22.05.2022).

% Whiosek - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-
ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligengji) i zmieniajace
niektére akty ustawodawcze Unii z dnia 21 kwietnia 2021 r., COM/2021/206 final.

3 ibidem.

7 X. Qiang, The Road ro Digital Unfreedom: President Xi’s Surveillance State, Journal of Demo-
cracy, 30/1, 2019, s 64.

3% https://www.economist.com/essay/2018/09/13/the-economist-at-175 (dsotgp: 22.05.2022).
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trzecia falg autokratyzacji®. Tym bardziej istotna jest zgodnos¢ implementacji
systemdw SI z prawami cztowieka, w tym prawem do sprawiedliwego sadu.
AIA juz w uzasadnieniu odnosi si¢ do praw podstawowych — “Niniej-
szy wniosek opiera si¢ na unijnych wartosciach i prawach podstawowych”*.
Dalej, [sekeja] 3.5 uzasadnienia odnosi si¢ kolejno do praw zawartych w Kar-
cie Praw Podstawowych UE, a dokladniej: art. 1, czyli prawa do godnosci
czowieka; art. 7 i 8, czyli poszanowania zycia prywatnego i ochrony danych
osobowych; art. 21, czyli niedyskryminacji; art. 23, czyli réwnosci kobiet
i mezezyzn; art. 11, czyli zapobieganiu ograniczania prawa do wolnosci wypo-
wiedzi; art. 12, czyli wolnoéci zgromadzania sig; art. 47 i 48, czyli zapewnienia
ochrony prawa do skutecznego srodka prawnego i dostgpu do bezstronnego
sadu, prawa do obrony i domniemania niewinnosci; ogélnej zasady dobrej
administracji?’. Dla kompletnosci rozwaza warto réwniez zawrzeé art. 6
oraz 13 EKPCz, ktére kolejno wskazujg na: prawo do sprawiedliwego i pu-
blicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty
i bezstronny sad; a takze prawo do skutecznego $rodka odwolawczego. Mozna
tu réwniez nadmieni¢ art. 45 Konstytucji RP, dla odniesienia do polskiego
porzadku prawnego. Zatem, zostang wyréznione nastgpujace cz¢sci podlega-
jace analizie: sprawiedliwo$c procesu, jawnos¢ (publiczno$¢) procesu, rozsad-
no$¢ terminu rozpatrzenia sprawy, niezawistos¢ i bezstronno$¢ sadu, prawo do

obrony, prawo do skutecznego srodka odwolawczego.

2.2. Sprawiedliwo$¢ procesu

Przyjmujac ulpianowska definicj¢ sprawiedliwosci, gloszona przez
paremi¢ Zustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi,
postrzegana przez pryzmat koncepcji Rawlsa, mozna wywnioskowat, ze jako
sprawiedliwo$¢ nalezy rozumieé¢ whasciwe wywazenie konkurujacych rosz-
czei®?. Wedlug takiego spojrzenia na sprawiedliwo$é, algorytm nie moze ope-
rowa¢ na uniwersalistycznej zasadzie one size fits all, bowiem nie bylby réw-
nosciowy. Wracajac do przykladu ETPCz, stworzenie systemu analizujacego,

czy mialo miejsce naruszenie praw cztowieka, czy nie, wymagalo znacznych

3 A. Lihrmann, A third wave of autocratization is here: what is new about it?, Democratization,
2019, 26:7, s. 1096. 2019.

“ Whniosek - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-
ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace
niektére akty ustawodawcze Unii z dnia 21 kwietnia 2021 r., COM/2021/206 final.

U ibidem.

2 M. Luszczyk, Zasada sprawiedliwosci w paradygmacie rozwoju trwatego a koncepcja Johna
Rawlsa, Optimum. Studia Ekonomiczne, 4(88), 2017, s. 27.
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uproszczen — przynajmniej na obecnym etapie konieczne jest stworzenie pew-
nego modelu, bedacego bezposrednio uzaleznionego od ekspertyzy czy nawet
systemu wartosci osoby go tworzacej, w ktérym nie ma miejsca na uwzgled-
nienie wielu czynnikéw kontekstualnych. Algorytm, jako seria dziatai lub
kalkulacji ,stabej” SI, operuje na juz istniejacych uproszczeniach. W przypad-
ku SI ,silnej”, konieczny bylby wertykalny podzial czynnikéw wedtug pewnej
hierarchii, ktéra, ponownie, zalezna bytaby w gtéwnej mierze od systemu war-
toéci twércy, na podstawie ktdrego zostatby wyksztalcony autonomiczny sys-
tem. Wymagataby tym samym uproszczenia i niejako gradagji, a wigc, w $wie-
tle obecnego rozwoju, petna automatyzacja wymiaru sprawiedliwosci nie jest
mozliwa ze wzgledu na niemozliwo$¢ uwzglednienia licznych wyjatkowych
przypadkéw. Dopuszezalne byloby jednak do pewnego stopnia zautomatyzo-
wanie spraw rutynowych, gdzie dodatkowe okolicznosci sprawy bylyby albo
$cile skodyfikowane, albo wyrok nie bylby od nich zalezny. Przejdzmy jednak
do nieco bardziej Scistych zasad, zawartych we wczesniej przytoczonych ak-

tach prawnych, wyrazajacych poszczegélne elementy sprawiedliwego sadu.
2.2.1 Jawnos¢ (publiczno$é) procesu

Bez watpienia, nawet w obecnej, ,,tradycyjnej” postaci procesu pojawiaja
si¢ trudnosci z jawnoscia i publiczng dostgpnoscia procesu, o czym $wiadcza
m.in. programy monitoringu przestrzegania zasady jawnosci przez sady, pro-
wadzone przez Fundacje Court Watch. Szczegélnie problematyczna okazata
si¢ jawno$¢ procesu w trakcie pandemii, gdzie zakaz wstepu dla publicznosci
obowiazywal w 36% z 392 objetych badaniem sadéw*. Odpowiedzig na ten
problem staly si¢ post¢powania prowadzone za posrednictwem technologii
umozliwiajacych faczenie si¢ na odleglos¢, ktdre moga by¢ nie tylko bardziej
kosztowo efektywne, ale takze bezpieczniejsze i wygodniejsze*. Nalezy jednak
zauwazy¢ trudnosci zwigzane z wykluczeniem technologicznym, ktére moga
by¢ jedynie bardziej uwydatnione w sytuacji automatyzacji procesu. Jezeli juz
teraz problematyczne jest zrozumienie kompleksowosci procesu przez osoby
nie zajmujace si¢ prawem, nie sposdb przypusci¢, ze dodatkowa koniecz-
no$¢ zrozumienia dziatania algorytméw jakkolwiek rozwiaze problem. O ile

od strony programisty mozliwe jest szczegélowa analiza danego algorytmu,

# https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1491865,court-watch-polska-koronawirus-sadu
-raport.html (dostep: 22.05.2022).

“ P. Lewandowski, Sgdy dostgpne przez Internet. Szanse i zagrozenia, Fundacja Court Watch
Polska, 2020, s. 34.
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nie mozna tego uzna¢ za przejaw jawnosci. Postulowane jest zatem skonstru-
owanie prawa podmiotowego, wyjasniajacego dzialania algorytmu®.
Ponadto, pojawia si¢ réwniez problem efektu czarnej skrzynki. O ile, jak
wspomniano, AIA stara si¢ im zapobiegaé, to dla osoby, ktéra nie w pelni
rozumie dzialanie nawet relatywnie przejrzystego mechanizmu, rezultat po-
zostaje ten sam. Koalicja The Public Voice juz w pazdzierniku 2018 oglosita
dwanascie zasad, ktére powinny by¢ przestrzegane w zwiazku z funkcjonowa-
niem elementéw SI w spoleczedistwie®, wérdd ktdrych zawarta jest whasnie
przejrzystos¢. W odniesieniu do wymiaru sprawiedliwosci, to wlasnie przej-
rzysto$¢ algorytmu oraz dazenie do eliminacji wykluczenia technologicznego,
czy to z powodu wieku, niepelnosprawnosci, miejsca zamieszkania lub statusu
majatkowego, sa kluczowe, aby mozna byto méwi¢ o jawnosci procesu prowa-

dzonego w spos6b zautomatyzowany.

2.2.2 Rozsadno$¢ terminu rozpatrzenia sprawy

Rozsadno$¢ terminu rozpatrzenia sprawy jest bez watpienia znacza-
cym problemem. Konsekwencje jej braku sa szerokie, bowiem dotycza nie
tylko braku poczucia sprawiedliwosci, ale tez mogg prowadzi¢ do niewymier-
nego Srodka prawnego, przykladowo na skutek dewaluacji czy pomniejszenia
wartosci rynkowej nieruchomosci?’. O problemie $wiadczy takze wprowadze-
nie, jako rezultat orzecznictwa ETPCz (Kudla przeciwko Polsce®), mechani-
zmu skargi dotyczacej dtugosci trwania procesu®.

W przypadku terminu rozpatrzenia sprawy, automatyzacja procesu ma
niewatpliwie duza przewage. Sama predkosé podejmowania decyzji jest uza-
leznione jedynie od zdolnosci obliczeniowych danego komputera czy serwe-
ra. Jak ma to miejsce np. w przypadku Elektronicznego Sadu Polubownego
(1.1.3), czas trwania calego procesu szacuje si¢ na trzy tygodnie, przy czym
nadal zawiera on udzial cztowieka (mediatora lub arbitra). Whasciwie, dtugos¢
trwania procesu zdaje si¢ by¢ uzalezniona od czasu poswigconego na odpo-
wiednie wprowadzenie danych do gotowego algorytmu, przyjmujac, ze ist-

nieje juz system odpowiedni do rozpoznania danej sprawy, bez koniecznosci

M. Araszkiewicz, Sztuczna Inteligencja i prawo do wyjasnienia, Trzeci Sektor, 44 (4/2018).

% Whniosek - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowa-
ne przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace
niektére akty ustawodawcze Unii z dnia 21 kwietnia 2021 r., COM/2021/206 final.

47 M. Zatucki, op. cit. s. 162.

4 Kudta przeciwko Polsce - wyrok ETPC z dnia 26 pazdziernika 2000 r., skarga nr 30210/96.
M. Zatucki, op. cit. 163.
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modyfikacji czy aktualizacji sposobu jego dzialania. Czas przeznaczony na roz-
patrzenie sprawy moze ulec wydluzeniu w przypadku nowelizacji danego aktu
prawnego o czas jego wprowadzenia do systemu, o ile ten proces nie zostalby
réwniez zautomatyzowany. Zatem, automatyzacja wymiaru sprawiedliwosci,
nawet na poziomie ,stabej” SI, redukuje czas trwania procesu, szczegdlnie
na etapie postgpowania przygotowawczego, bezsprzecznie realizujac prawo do

rozpatrzenia sprawy w rozsadnym terminie, korzystniej niz “tradycyjny” sad.
2.2.3 Niezawislo$¢ i bezstronno$é sadu

Ten aspekt budzi najwigcej obaw, bowiem jest wielopoziomowy,
a réwnocze$nie jest tym, ktéry powszechnie kojarzy si¢ z pojeciem prawa do
sprawiedliwego sadu. Spelnienie tego warunku uzaleznione jest od przyjetej
metody uczenia ,silnej” SI, a konkretniej, Zrodta danych wejsciowych. Jezeli
przyjeta metoda opierataby si¢ na znajdowaniu wzoréw w juz istniejacych wy-
rokach, za posrednictwem NLP, to powielataby bledy poznawcze i heurystyki
juz istniejace w orzecznictwie. Ponadto, szczegélnie istotne jest dla tej kwestii
zjawisko algorithmic bias (stronniczo$¢ algorytméw). Moze wynikaé z obec-
nosci uprzedzen nie tylko w juz istniejacych danych, ale tez z wartosci i cech
twércy danego algorytmu. Zrédtem algorithmic bias moze by¢ réwniez zwy-
czajnie zfe skonstruowanie algorytmu, gdzie uzywane bylyby niecodpowiednie
lub nierelewatne dane®. Skutkiem tego zjawiska moze by¢ np. inna wysokos¢
kary za podobne przewinienie dla kobiet i mezczyzn, nawet, jezeli blad zawar-
ty w algorytmie nie jest intencjonalny®'. Podobny problem moze zaistnie¢ na
tle pochodzenia, wyznania, czy innych elementéw tozsamosci.

Ponadto, przeprowadzono badanie, ktére sprawdzalo wplyw przerwy
celem zjedzenia positku, na wyrok. Wszystkie sprawy (n=1112) dotyczyly
zwolnienia warunkowego™, a zatem decyzja byta binarna (zgoda lub jej brak).
Wykazano, ze gdy decyzje podejmowane byly bez przerwy, sedziowie mieli
tendencj¢ do pozostawania przy status quo, bedacej odmowa, zas po prze-

rwie mieli wigksza skfonno$¢ do przyznawania zwolnienia®. Tego typu

0 M. Ku$mierczyk, Algorithmic Bias in the Light of the GDPR and the proposed Al Act.
red. M. Olejnik, W. Morawska, Wroclaw, 2022, s. 2.

3! C. Criado Perez, Invisible women, Londyn, 2020, 5.108.

52 . C. Bublitz, What is wrong with hungry judges? A case study of legal implications of cognitive
science. Tom 14, red. A. Watermann et al., Haga, 2018, s. 13.

%3 S. Danziger et al., Extraneous factors in judicial decisions, Proceedings of the National Acade-
my of Sciences, 2011, 108/17, s. 6892.
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zjawiska wskazuja na wady wymiaru sprawiedliwosci, ktére sa mozliwe
do wyeliminowania drogg automatyzacji.

Z drugiej strony, automatyzacja moze pozwoli¢ na wyeliminowanie zja-
wiska np. framing effect, czyli efektu sformulowania, zwanego tez ramowa-
niem. Polega na polozeniu nacisku na wybrang informacje, w wyniku cze-
go uwaga skupiona jest na wskazanym aspekcie problemu® i odnosi si¢ do
teorii ryzyka, szczeg6lnie w wyborze miedzy dwoma opcjami. Nawet, jezeli
oczekiwana warto$¢ jest taka sama w dwoch podanych przypadkach, decyzja
uzalezniona jest od sposobu, w jaki problem zostal przedstawiony. Ma on
tez miejsce w wydawaniu wyroku, gdzie sedzia moze podswiadomie inaczej
interpretowaé wiadomosci zaleznie od sposobu, w jaki zostaly przedstawione,
nawet bedac w pelni kompetentnym.

Automatyzacja wymiaru sprawiedliwo$ci wymaga zrewidowania podej-
$cia do obecnosci czynnika ludzkiego w sadownictwie. Element ten, cho¢ do-

tychczas postrzegany jako nieodlaczny, nie jest wskazany w kazdym przypadku.

2.2.4 Prawo do obrony

Znaczna wigkszo$¢ opisanych rozwigzan wykorzystujacych SI w wymia-
rze sprawiedliwo$ci opiera si¢ na mechanizmie, w ktérym najpierw przygo-
towuje si¢ dane wejsciowe, nastgpnie sa one przetwarzane, po czym otrzy-
muje si¢ dane wyjsciowe. W takim modelu, obrona mozliwa jest jedynie na
pierwszym etapie i musialaby wymaga¢ interwencji ludzkiej, przykltadowo
przygotowujac argumenty przeciwko drugiej stronie, przed wprowadzeniem
ich do systemu. W takim rozwiazaniu niemozliwe wydaje si¢ zapewnienie
prawa do obrony ze strony SI, nawet gdyby hipotetycznie byta wyksztalcona
na poziomie, by by¢ do tego zdolna, bowiem na poziomie podmiotowym
mialaby miejsce do pewnego stopnia kolizja z zasada nemo iudex in causa
sua, co wiaze si¢ z bezstronnoscia sedziego. Nie moze by¢ obrorica podmiort,
ktéry réwnoczesnie odpowiada za werdykt. Aby zachowa¢ prawo do obrony,
procedura, wedtug ktérej funkcjonowalby system, musiataby opiera¢ si¢ nie
tylko na wprowadzeniu samych faktéw, ale tez kontrargumentéw. Majac na
uwadze powyzsze, zachowanie prawa do obrony w automatycznych procesach
wymiaru sprawiedliwosci zalezne jest w gléwnej mierze od aspektéw procedu-

ralnych, a przy odpowiednich ich uksztaltowaniu, jest mozliwe.

> P. Zielonka, Framing, czyli efekt sformutowania, Decyzje 2017 (27), s. 41-68.
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2.2.5 Prawo do skutecznego srodka odwotawczego

Zagadnienie prawa do skutecznego srodka odwolawczego w odniesieniu
do zautomatyzowanego procesu mozna rozpoznaé na dwdch plaszczyznach:
mozliwo$ci wniesienia odwolania oraz potrzebie jego wniesienia.

W pierwszej kwestii zalezy to od podjetych ustaleri. Mozna zaréw-
no przewidzie¢ ponowne rozpoznanie z uzyciem innego argumentu badz
z inaczej przedstawionymi danymi, jak i powrét do ,,tradycyjnej” formy w dru-
giej instancji. Brak jest ograniczeri w tej formie wynikajacych z automatyzacij,
o ile nie przyjmie si¢ za cel absolutnej automatyzacji.

W drugiej kwestii nalezy odnies¢ si¢ do zaufania ludzi do wynikéw po-
chodzacych z komputera. Ilustratywnie, nikt nie podwaza poprawnosci ob-
liczenia kalkulatora, cho¢ mato kto wie, jaki mechanizm przeprowadza kal-
kulacje. Ludzie sa bardziej sklonni zaufa¢ komputerowi®. Komputer, robot,
czy inne narzedzie automatyzacji, oczywiscie nie ma cech ludzkich, a zatem
wywoluje to mechanizm, gdzie dana osoba nie obawia si¢ negatywnej oceny,
eliminuje si¢ zatem negatywne skutki zjawisk funkcjonujacych w spoteczen-
stwie. To zjawisko moze by¢ korzystne przy skladaniu zeznari. Tak duze za-
ufanie dla technologii zmniejszytoby prawdopodobieristwo ztozenia apelacji,
czego nie sposob jednak uznaé za przejaw sprawiedliwosci sadu, poniewaz nie
nie dotyczyloby zaufania do sprawiedliwosci procesu, a pewnosci poprawno-

$ci kalkulacji.
3. WNIOSKI

W samej AIA najwickszymi zagrozeniami s brak w pelni opracowanego
mechanizmu testowania systeméw SI oraz dopuszczenie oddania do uzytku
systemdéw SI, ktdre nie zostaly poddane ocenie. Cho¢ ma mieé to miejsce
w uzasadnionych przypadkach, moze stanowi¢ potencjalne zagrozenie dla
praworzadnosci. Podjete proby automatyzacji proceséw decyzyjnych sa wciaz
pilotazowe, a ich rézniace si¢ skutecznoscia rezultaty nie zwiastuja, by auto-
nomiczne rozwigzania bedace elementem LegalTech 3.0 na poziomie ,silnej”
SI weszty w zycie powszechnie w najblizszym czasie.

W' najogdlniejszym znaczeniu, automatyzacja, by byla sprawiedliwa,
musi zawiera¢ element indywidualizacji pozwalajacej na odpowiednie przy-

gotowanie systemu do podjecia decyzji. Problematyka efektu czarnej skrzynki

> hteps://www.bbc.com/worklife/article/20160412-truth-be-told-were-more-honest-with-
robots (dostep 22.05.2022).
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wymaga dokladniejszych ustaleri, zaréwno w samej AIA, jak i w odniesie-
niu samego dogmatycznego elementu jawnosci procesu. W obecnej formie,
proponowane formy automatyzacji wymiaru sprawiedliwosci nie spelniaja
w stopniu satysfakcjonujacym tego elementu. Ponadto, pojawiajg si¢ obawy
dotyczace braku inkluzywnosci procesu i wiazacego si¢ z tym ryzyka dyskry-
minacji. W odniesieniu do rozsadnosci terminu rozpatrzenia sprawy, zauto-
matyzowane rozwigzania sa nieporéwnywalnie bardziej efektywne w poréw-
naniu do obecnego stanu. Co do niezawistosci i bezstronnosci, automatyzacja
redukuje interferencje heurystyk i bledéw poznawczych, ale w niektérych
metodach samouczenia si¢ SI, mozliwe sa ograniczenia wynikajace z aspek-
téw lingwistycznych NLP. W przypadku prawa do obrony, przy odpowiednio
uksztaltowanych aspektach proceduralnych, jego realizacja jest mozliwa. Ma-
jac na uwadze prawo do skutecznego srodka odwolawczego, pozostawione jest
szerokie pole do interpretacji tego zagadnienia, umozliwiajac réznorakie jego
uksztaltowanie. Istnieja jednakze zagrozenia, wynikajace z duzego zaufania
ludzi do komputeréw, co znajduje swoje Zroédto w psychologii.
Automatyzacja wymiaru sprawiedliwosci, nawet w formie mozliwie jak
najbardziej autonomicznej, moze stanowi¢ odpowiedZ na problemy wspdl-
czesnego sadownictwa, t.j. dhugi czas trwania procesu, wysokie koszty poste-
powania, czy trudnos$ci w dostgpnosci. Aby jednak spelnita prawidtowo swoja
funkeje, konieczne jest spelnienie wszystkich elementéw prawa do sprawiedli-
wego sadu, co wymaga innego spojrzenia na forme przedmiotowg odbywania
si¢ decyzji zwiazanych z wymiarem sprawiedliwosci. Tym samym AIA, cho¢
odpowiada na liczne obawy zwiazane z SI, bedzie wymaga¢ silnego systemu
kontroli i aktualizacji, aby wprowadzane do obiegu systemy nie tylko utatwily

procesy decyzyjne, ale réwniez pozostawaly zgodne z prawami cztowieka.
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THE RIGHT TO A FAIR TRIAL AND AUTOMATING JUSTICE -
PERSPECTIVE IN THE LIGHT OF EU REGULATIONS

Abstract: The dynamic development of artificial intelligence brought about
the need for creating legislative regulations for the purpose of future law.
The Artificial Intelligence Act is a response to this need, and the process of reg-
ulating such a complex and unpredictable issue requires a multidimensional
analysis, including one in terms of justice systems and other decision-making
processes. This chapter analyses the elements of the commonly understood
right to fair trial, simultaneously juxtaposing them with regulations and solu-
tions planned in the Act. Existing forms of broadly understood justice automa-
tion are also considered, in regard to LegalTech as a whole, as well as in regard
to artificial intelligence. Moreover, weaknesses of the Act in regard to the right
to fair trial are outlined.

Keywords: right to a fair trial, Artificial Intelligence Act, Legal Tech, artificial
intelligence, automation
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ADAM RYBCZYNSKI
UNIWERSYTET GDANSKI

WYBRANE PROBLEMY PRAWNE ZWIAZANE
Z FUNKCJONOWANIEM METAWERSOW

Abstrakt: Obecnie metawersa sg coraz bardziej rozpowszechnionym
$rodowiskiem, majacym wedlug entuzjastéw tego typu technologii zastapi¢
istniejace sieci spolecznosciowe oraz umozliwi¢ kazdemu zainteresowanemu
funkcjonowanie w zupelnie nowym $wiecie wirtualnym. Metawersa
s rozwinieciem i tworczym przetworzeniem $wiatéw tworzonych na potrzeby
giet MMORPG, a pionierem na tym polu jest gra Second Life, posiadajaca roz-
budowany system tworzenia débr wirtualnych, oraz ich obrotu. W 2021 roku
Mark Zuckerberg oglosit zmiang nazwy swojej spétki na Meta Platforms Inc.
i zapowiedzial dalsza rozbudowg swojego metawersum zwanego jako Horizon
Worlds, promujac je nie tylko jako rozwiniecie juz istniejacych sieci spolecz-
nosciowych, ale réwniez miejsce stuzace do wykonywania pracy. W niniejszej
pracy autor skupit si¢ na czterech obszarach, w ktérych funkcjonowanie meta-
werséw moze rodzi¢ problemy prawne. W tym celu dokonal podsumowania
obecnego rezimu prawnego dotyczacego wskazanych obszaréw, a w drugiej
czg$ci rozdzialu wskazal na potencjalne obszary wymagajace uregulowania
oraz przedstawil swoje propozycje. Te obszary to: Ochrona praw autorskich
w metawersach i funkcjonowanie NFT, ochrona nowych typéw danych oso-
bowych w metawersach, oswiadczenia woli w metawersach, oraz czyny zabro-
nione w metawersach. Tak jak wskazal wczesniej, w kazdym z tych obszaréw
ustawodawca nie wdrozyt regulacji prawnych pozwalajacych na uzyskanie sta-
nu pewnosci prawnych i kazdy z nich wymaga odmiennego podejscia.

Stowa kluczowe: Metawersum, ochrona praw autorskich, oswiadczenia woli,
czyny zabronione, $wiaty wirtualne, ochrona danych osobowych.
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1. WSTEP
1.1. Zalozenia pracy

Termin ,metawersum'” nie jest terminem, ktéry posiada swoja defini-
cj¢ legalna, a definicje stownikowe réznia si¢ w znaczacym stopniu migdzy
soba, co $wiadczy m.in. o duzej liczbie mozliwych interpretacji tego termi-
nu, jak i o tym, ze nie jest to zjawisko, ktére odcisnelo swéj slad w $wiecie
rzeczywistym. Pomimo tego jednak, najwicksi gracze rynkowi w branzy
mediéw spolecznosciowych na czele z Markiem Zuckerbergiem zauwazyli
potencjat w nich drzemiacy i postanowili zainwestowaé w t¢ technologie.
Juz sam brak definicji legalnej, swiadczy o tym, ze ustawodawca nie zajal zad-
nego stanowiska, wobec tego zjawiska, a to oznacza, ze w stosunku do meta-
werséw zastosowanie moga mie¢ wylacznie istniejace przepisy prawne, ktére
nalezaloby w odpowiedni sposéb zinterpretowaé, celem m.in. zapewnienia
nalezytej ochrony podmiotom korzystajacym z metawerséw badz nalezytego
egzekwowania o$wiadczet woli w nich zawartych. W niniejszej pracy autor
podjat si¢ préby przyblizenia terminu ,,metawersum”, wskazujac zaréwno na
etymologi¢ stowa, jak i ukazania wcze$niejszych zjawisk i technologii, z kté-
rych metawersa czerpia zasady dziatania, i ktére chca je twérczo rozwijaé. Po-
nadto autor podjal si¢ wskazania czterech obszaréw, w ktérych metawersa nie
sa zdaniem autora nalezycie uregulowane pod wzgledem prawnym. W kazdym
z tych obszaréw a sa to: wlasnos¢ intelektualna, dane osobowe, oswiadczenia
woli oraz czyny zabronione autor opisat obecnie funkcjonujacy rezim prawny
na terytorium RP, z uwzglednieniem regulacji unijnych, a nastgpnie wska-
zat, w ktérych miejscach w wymienionych obszarach konieczne moze okaza¢
si¢ uregulowanie prawne. Jako metod¢ badawcza autor przyjal, jak wskazano
wezesniej analize obecnego porzadku prawnego, oraz wewngetrznych regula-
minéw funkcjonujacych w metawersach, a w szczeg6lnosci dokonat wyktadni
celowosciowej, celem okreslenia faktycznych skutkéw regulacji pochodzacych
z tych Zrédet prawa.

1.2. Definicja metawersum

Mark Zuckerberg 28 pazdziernika 2021 roku, podczas doroczne-

go wydarzenia ,,Connect””, postanowil opowiedzie¢ o przysztosci mediéw

! W stosunku do tego stowa nie ma jeszcze ujednoliconych zasad pisowni w jezyku polskim.
% https://vrpolska.eu/facebook-connect-2021-podsumowanie-konferencji/ (dostgp 27.11.2022).
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spolecznosciowych. Oglosit podczas niej, po pierwsze zmiang nazwy spétki na
Meta Platforms, Inc. a nastgpnie przedstawit plan rozwoju, ktéry ma polegaé
na stworzeniu metawersum o nazwie Horizon Worlds. Wedlug stéw zalozy-
ciela spotki metawersum to kolejny krok w rozwoju nie tylko sieci spotecz-
no$ciowych, ale zgola calego Internetu’. Metawersum zostalo przedstawione
jako miejsce, w ktdrym mozliwe bedzie wszystko to co w dotychczasowych
sieciach spolecznosciowych, a nawet wiecej. Kluczowa funkcjonalno$cia ma
by¢ tutaj mozliwos¢ dzialania w $wiecie wirtualnym z uzyciem tzw. awataréw,
czyli wirtualnych obrazéw uzytkownikéw. Rynek zareagowal dosy¢ zacho-
wawczo czego skutkiem byt brak wigkszych zmian w wycenie spétki na parkie-
cie gieldowym po ogloszeniu tej informacji®. Te wszystkie informacje poda-
ne wezesniej sg fragmentaryczne i nie pozwalaja na stworzenie funkcjonalnej
definicji metawersum, a tym bardziej definicji legalnej, co moze okaza¢ sig
kluczowe w przyszlym ustawodawstwie majacym na celu uregulowanie tej ga-
Yezi rynku. Pewnych wskazéwek co do mozliwego zdefiniowania metawerséw
moze dostarczy¢ lektura stron internetowych powiazanych z Horizon Worlds,
i na jednej z nich, ktéra nalezy do spétki Meta pojawia si¢ informacja, ze me-
tawersum to ,,zestaw wirtualnych przestrzeni w ktérych mozna tworzy¢ i ktdre
mozna odkrywa¢ z innymi ludZmi niebedacymi w tym samym miejscu prze-
strzeni rzeczywistej’”. Z kolei stownik oksfordzki podaje nastgpujaca definicje
Ltermin potoczny uzywany do opisania wirtualnej reprezentacji rzeczywistosci
za pomocg oprogramowania rzeczywistosci wirtualnej®”. Obydwie te definicje
nie podaja informacji czy owe $wiaty wirtualne maja za zadanie odwzorowa¢
$§wiat rzeczywisty czy moga si¢ od niego rézni¢. W niniejszej pracy autor przy-
jat t¢ druga wersje, opierajac si¢ na juz istniejacych metawersach, w ktérych
mozliwe jest tworzenie konstrukeji oraz wybranie awataru, nie posiadajacego
odpowiednika w fizycznej rzeczywistosci (dla przyktadu w jednym z najpopu-
larniejszych metawerséw ,, VR Chat” mozliwe jest stworzenie awatara od zera,

przy czym uzytkownicy nie sg ograniczeni do cial ludzkich).

3 https://www.facebook.com/Meta/videos/577658430179350/ (dostep 27.11.2022).

* https://finance.yahoo.com/quote/META/ (dostep 27.11.2022).

> W oryginale “The “metaverse” is a set of virtual spaces where you can create and explore
with other people who aren’t in the same physical space as you.”, https://about.tb.com/
news/2021/09/building-the-metaverse-responsibly/ (dostep 04.05.2022).

¢ W oryginale “A slang term used to describe a virtual representation of reality implemented by
means of virtual reality software.” https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/0i/authori
ty.20110803100153307 (dostep, 04.05.2022).
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1.3. Historia metawerséw

Zrédha dosy¢ zgodnie podaja, ze termin ,metawersum” pierwszy raz zo-
stal uzyty w powiesci science-fiction z 1992 roku ,Snow Crash”, autorstwa
Neal’a Stephensona’, i juz wtedy idea stojaca za tym zjawiskiem byla bardzo
podobna do tej, do ktdrej dazy m.in. Mark Zuckerberg. Przyjmujac jed-
nak definicj¢ z poprzedniego punktu, nalezy uzna¢, ze nie jest on pionierem
tego typu rozwiazan, poniewaz wystgpowaly one wezesniej w grach okresla-
nych jako MMORPG (Massively Multiplayer Online Role-Playing Game).
Pozwalaly i pozwalaja, poniewaz istnieja nadal na tworzenie wirtualnych awa-
taréw, wpisujacych si¢ w ramy §wiata stworzonego przez programistéw, kedre
stuza do realizacji okreslonych zadari (m.in. wspélne eksplorowanie $wiata,
tworzenie wirtualnych przedmiotéw, walka ze soba badz przeciwnikami ge-
nerowanymi komputerowo®). Za jedng z pierwszych gier MMORPG uzna-
je si¢ produkcje studia Beyond Software wydana przez Strategic Simulation
a funkcjonujaca w ekosystemie sieci America Online, gr¢ Neverwinter Nights’®
wydang w 1991 roku, czyli rok przed pierwszym uzyciem sfowa metawersum.
Cel takich gier rézni si¢ jednak od tego ktdry przyswieca obecnym konstruk-
torom technologii metawerséw. Przede wszystkim gry te nastawione sa na
zysk zwiazany z jej dystrybucja (gléwnie sprzedane kopie, ale réwniez abona-
menty pozwalajace w dana gre zagra¢, badz sprzedaz wirtualnych przedmio-
tow w grze za prawdziwa gotéwke), natomiast metawersa wspotczesnie nie
wysuwajg na pierwszy plan kwestii optat. Po drugie w grach typu MMORPG
pozycje dominujaca ma twérca §wiata wirtualnego tj. spotka, kedra dang gre
stworzyla, natomiast we wspdtczesnych metawersach obserwuje si¢ trend po-
legajacy na oddaniu w rece uzytkownika wigkszej kontroli nie tylko nad awa-
tarem, ale i nad §wiatem, w ktérym on funkcjonuje. Nalezy wigc uznad, ze gry
typu MMORPG za pierwszy krok do stworzenia metawersum. Z postgpem
technologii niekt6rzy twércy gier zaczeli stawiac sobie za cel stworzenie $wiata
bardziej przypominajacego fizyczng rzeczywisto$¢, w kedrej uzytkownicy mie-

liby wigcej swobody w kreowaniu awataréw i relacji pomiedzy nimi. Z takiej

7 Por. informacjez https://www.washingtonpost.com/technology/2021/08/30/what-is-the-me
taverse/; hteps://medium.com/swlh/the-technology-of-the-metaverse-its-not-just-vr-78fb3c60
3fe9 (dostep 04.05.2022).

& https://www.masterclass.com/articles/what-does-mmorpg-stand-for (w tym miejscu warto
wskaza¢, iz wedlug tego artykulu pierwsza gra MMORPG jest Ultima Online, jednak w istocie
jak wskazano ponizej wezesniej wydane zostato m.in. Neverwinter Nights (dostep 27.11.2022).
9 W. S. Bainbridge, Berkshire Encyclopedia of Human-Computer Interaction. Vol. 2. Berkshire
Publishing Group 2004, p. 474.
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wiasnie idei w 2003 narodzit si¢ produkt o nazwie Second Life'’, bedacy obec-
nie (pomijajac wspélczesne préby) najpelniejsza realizacja idei metawersum.
W $wiecie tym uzytkownicy (zwani tez mieszkaicami), tworza swoje wirtu-
alne awatary, ktére funkcjonuja w siatce serweréw (czyli systemie polaczo-
nych §wiatéw wirtualnych), i ich jedynym celem jest funkcjonowanie w nim.
Mogg oni réwniez nabywa¢ wirtualna ziemi¢ celem zagospodarowania wedlug
swojego uznania (jest to jednak obwarowane koniecznoscia wydania realnej
gotowki) oraz zarabia¢ realne pienigdze tworzac przedmioty dedykowane tej
grze''. To w czym Second Life jest podobne do weze$niej wspomnianych gier
jest model biznesowy. Konta uzytkownikéw podzielone sa na dwie kategorie
— podstawowe i premium (za te drugie nalezy uiszczaé abonament wysokosci
kilkunastu dolaréw miesi¢cznie), ktdre daje mozliwosé pelnego uczestnictwa
w $wiecie pod wzgledem ekonomicznym (wspomniane weze$niej nabywanie
wirtualnych terenéw). Co warto zaznaczy¢ Second Life jest fenomenem na
skale $wiatowa do tego stopnia, ze niektdre paristwa zdecydowaly si¢ otworzy¢
swoje wirtualne ambasady (pierwszym krajem, ktdry to zrobit bylty Malediwy
w 2007 roku'?). Podsumowujac Second Life pozwala w ograniczonym stop-
niu ze wzgledu na technologi¢ uzyta do produkeji funkcjonowaé w $wiecie
wirtualnym w bardzo podobny sposéb jakiego chcieliby wspétczesni twércy

metawersow.
1.4. Obecny wzrost popularnosci metawerséw

Wspoétezesnie za wzrost medialnej popularnosci metawerséw odpowiada
wiasnie Mark Zuckerberg, poniewaz kieruje pierwszym tak duzym podmio-
tem rynkowym, ktéry postawil sobie za cel stworzenie w pelni funkcjonalne-
go metawersum. Wspomniany wczesniej Second Life, pomimo imponujacego
dorobku, ma pewne ograniczenia, ktére nie pozwalajg w petni wykorzystaé
nowych technologii na ktérych ma bazowa¢ Horizon Worlds (tak obecnie na-
zywa si¢ metawersum twércy Facebooka), takich jak NFT, badz technologie
VR (w tym miejscu warto nadmieni¢, ze spétka Meta posiada réwniez jednego

10 https://wiki.secondlife.com/wiki/History_of_Second_Life (dostep 27.11.2022).

! Jest to mozliwe za pomocy strony internetowej udostgpnionej przez twércdw gry. heeps://
marketplace.secondlife.com/, oraz systemu LindeX bedacego miejscem wymiany gotéwki z gry
na prawdziwe pieniagdze

12 hteps://www.diplomacy.edu/event/diplomacy-goes-virtual-inauguration-diplomacy-island
-and-virtual-embassy-second-life/ (dostep, 04.05.2022 r.)
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z lideréw produkcji urzadzen do doswiadczania wirtualnej rzeczywistosci').
Ponadto jak wczesniej wspomniano niebagatelny wplyw na zainteresowa-
nie inwestor6w oraz przeci¢tnych obywateli (w samym 2021 roku na pro-
dukeje sprzetu do doswiadczania wirtualnych rzeczywistosci wydane zostato
10 miliardéw dolaréw'®, a to nie koniec inwestycji zaréwno w warstwe soffwa-

re, czyli produkcje programéw, jak i hardware, czyli ulepszanie sprzgtu).
1.5. Problemy prawne stojace przed metawersami

Ze wzgledu na zaawansowanie technologiczne metawerséw obecne re-
gulacje prawne nie posiadaja odpowiednich narzedzi, zeby w sposéb skutecz-
ny regulowa¢ dzialalno$¢ tego typu podmiotéw, poczynajac od braku defi-
nicji legalnej metawersum, poprzez rozwiazania prawne dotyczace whasnosci
intelektualnej oraz tego co jest czynem zabronionym w takim $rodowisku,
az do interpretowania o$wiadczen woli ktére moga by¢ podejmowane
w takich $wiatach. Niniejsza praca ma na celu zanalizowanie wybranych
aspektow funkcjonowania takich srodowisk oraz podjecie préby rozwiazania
niektérych probleméw, mogacych si¢ pojawi¢. Na potrzeby tej pracy wspo-
mniane wyzej aspekty zostana przeanalizowane na przykladzie dokumentéw
typu End User License Agreement (EULA) oraz Terms of Service metawersum
Horizon Worlds bedacego powiazanym do Regulaminu Meta®, oraz poréw-
nane z istniejacym stanem prawnym. W zakresie rozwiazan dotyczacych wla-
snosci intelektualnej oraz oswiadczen woli w sktad poréwnania wejda réwniez
analogiczne dokumenty zwigzane ze $wiatem gry Second Life i innymi tego
typu programami. Warto réwniez w tym miejscu zaznaczy¢, ze te licencje sta-
nowia podstawe funkcjonowania $wiatéw wirtualnych i moga w bardzo rézny
sposob kreowaé pozycje uzytkownika koficowego, a brak jest mozliwosci ich

negocjowania ze wzgledu na ich adhezyjny charakeer'.

13 Spétka Oculus zostala zalozona w 2012 roku, za$ w 2014 dwezesnie Facebook Inc. zakupil ja
za 2 miliardy dolaréw. Obecnie spétka nazywa si¢ Reality Labs.

" hteps://www.nytimes.com/2022/02/02/technology/meta-facebook-earnings-metaverse.
heml (dostep 04.05.2022).

5 https://www.facebook.com/legal/terms (dostep 06.05.2022)

16 J. Zimmer-Czekaj, Prawa wlasnosci intelektualnej w wirtualnych swiatach, ZNU]J. PPWI
2009, nr 3, 5. 97.
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2. WEASNOSC INTELEKTUALNA W METAWERSACH
2.1.0becne regulacje prawne dotyczace wlasnosci intelektualnej

Aby wlasciwie przeanalizowaé¢ mozliwosci stojace przed twércami tresci
podlegajacej ochronie w metawersach, nalezy po pierwsze poznaé stan praw-
ny dotyczacy praw zwiazanych z wlasnoscig intelektualng w Polsce. Aktem
prawnym ktéry reguluje ten zakres funkcjonowania rynku jest ustawa z dnia
4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych'. Gléwna jego
intencja jest ochrona autoréw utworéw rozumianych w artykule pierwszym
wspomnianej ustawy jako kazdy przejaw dzialalnosci tworczej o indywidu-
alnym charakterze ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci,
przeznaczenia i sposobu wyrazenia. Warto réwniez wspomnieé, ze zgodnie
z artykutem 5 ww. ustawy bedzie miata ona zastosowanie, do utworéw kté-
re maja facznik z RP czy to w postaci polskiego obywatelstwa autora dzieta,
miejsca powstania na terytorium RP, badz jezyka publikacji. Prawa autorskie
podzielone sa w mysl ustawy na dwie kategorie — osobiste ktorych katalog
znajduje si¢ w artykule 16 ustawy i jest on otwarty (ustawa ogranicza si¢ do
wymienienia poszczeg6lnych przypadkéw, takich jak prawo do autorstwa
utworu, oznaczania go swoimi danymi jego nienaruszalnosci rozumianej
jako whadzy nad jego trescig oraz praw zwiazanych z udostgpnianiem utworu
i nadzorem nad jego korzystaniem). Druga grupa praw z kolei odnosi sig
do komercyjnego wykorzystania utworéw (artykut 17 ustawy okresla, ze autor
ma wylaczne prawo do korzystania z utworu oraz mozliwego udost¢pniania
go za wynagrodzeniem badz bez wynagrodzenia (ww. przypadki mogg by¢
ograniczone jedyne przez ustawg, czego przykladem jest wystepujace w arty-
kule 29 prawo cytatu'®)). Na marginesie warto doda¢, ze wedlug polskiego
prawa tworca moze by¢ wylacznie cztowiek, co moze stanowi¢ problem
w przypadku utworéw tworzonych z wykorzystaniem narzedzi opartych na
sztucznej inteligencji'’. Kluczowym zagadnieniem jest okreslenie, kiedy dana

17 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz. U. 22021 r.
poz. 1062 z péin. zm.).

'8 A. Nieweglowski, [w:] Prawo autorskie. Komentarz, Warszawa 2021, art. 17.

!9 Systemy oparte na uczeniu maszynowym oraz sztucznej inteligencji, pomimo swoich nie-
doskonalosci juz teraz potrafia m.in. tworzy¢ wedlug opisu obrazy https://openai.com/dall
-e-2/ (dostep, 21.05.2022 r.), badZ przy wsparciu profesjonalnych muzykéw tworzy¢ muzyke.
W tym ostatnim obszarze odbywaja si¢ konkursy, w ktérych systemy oparte o Al maja
za zadanie wygenerowa¢ utwér muzyczny w stylu Eurowizji, hetps://www.inside.unsw.edu.au/
campus-life/you-little-beauty-australian-team-wins-ai-eurovision-style-song-contest (dostgp
21.05.2022), jednak przeprowadzenie rozwazani na ten temat przekracza zakres niniejszej pracy.
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aktywno$¢ uzytkownika w $wiecie wirtualnym posiada cechy oryginalnej
tworczosci, a kiedy jest jedynie odtwércza rekombinacja elementéw. Problem
ten musi by¢ rozpatrywany w kazdym z przypadkéw osobno, ze wzgledu na
bardzo rézny stopien swobody uzytkownikéw w zakresie tworzenia wirtu-
alnych przedmiotéw (dla przyktadu w popularnej grze MMORPG World
of Warcraft mozliwe jest tworzenie postaci wylacznie z predefiniowanych przez
producenta gry elementéw co ma przelozenie nie tylko w wygladzie postaci,
ktéra uzytkownik operuje, ale réwniez tworzenia wirtualnych przedmiotéw™).
W tym przypadku element twérczosci co do zasady nie wystepuje, jednak
C. Ondrejka w swoim artykule twierdzi, ze to stwierdzenie jest prawda, tylko
wtedy, kiedy liczba elementéw bazowych jest stosunkowo mata — jezeli ich
liczba jest bardzo duza moze pojawic si¢ element tworczosci w postaci unikal-
nego ich polaczenia®'. C. Ondrejka proponuje tutaj wprowadzenie koncepcji
wiasnosci atomistycznej, uzywajac tutaj analogii do klockéw Lego z ktdrych
mozna tworzy¢ unikalne konstrukeje, zawierajace w sobie dziatalno$¢ twér-
cza*. Podsumowujac w polskim prawie nie istnieja przeszkody, aby uznawad,
ze wirtualne przedmioty stworzone przez uzytkownikéw nie mialyby korzy-
sta¢ z ochrony na podstawie ustawy o prawach autorskich, jednak zagadnienie
jest bardziej skomplikowane ze wzgledu na dokumenty wewngtrzne kazdego

z metawerséw z osobna.
2.2. Wlasnos¢ intelektualna w poszczegélnych metawersach

Tak jak wspomniano wczesniej kluczowymi dokumentami warunkuja-
cym zasady uczestnictwa w metawersum badz grze typu MMORPG sa EULA
oraz 7OS. Na ich gruncie uzytkownicy korzystaja z dobrodziejstw tzw. ,ma-
gicznego kregu”, czyli po prostu miejsca gry. Pozwalaja one bez przeszkéd
dopuszczaé si¢ zachowari ktére w $wiecie realnym moglyby zosta¢ ukarane
aw kontekscie dziatalnosci artystycznej, tworzy¢ przedmioty nie majace odpo-
wiednikéw w $wiecie rzeczywistym®. Kazde metawersum oraz gra posiadaja
swoje wlasne postanowienia dotyczace wlasnosci przedmiotéw wytworzonych

w grze, i tak umowa licencyjna sp6ki Blizzard-Activision (bgdaca whascicielem

2 https://worldofwarcraft.com/en-us/start (dostgp 27.11.2022).

' C. Ondrejka, Escaping the Gilded Cage: User Created Content and Building the Metaverse,
"New York Law School Law Review" 2004/1, s. 92.

22 Tamze.

» J. Zimmer-Czekaj, op. cit., s. 92 (termin ,magiczny krag” nie odnosi si¢ wylacznie do rze-
czywistosci wirtualnych, a moze obejmowaé réwniez okreslone przestrzenie w rzeczywistosci
fizycznej, tymczasowo wyjete spod jurysdykeji prawnej takie jak areny do uprawiania sportéw).
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wspomnianego World of Warcraft) przewiduje przekazywanie praw do tresci
stworzonych przez uzytkownika na jej rzecz**, podobnie jak w przypadku gry
EVE Online uzytkownik udziela nieodplatnej i wylacznej licencji CCP Games
bedacej tworcea gry”). Z kolei w przypadku gry Second Life spetniajacej wigcej
kryteriéw metawersum i umozliwiajacej uzytkownikom tworzenie obiektéw
nie tylko z gotowych elementéw dostarczanych przez Linden Labs, ale réwniez
z importowanych z zewnatrz, brak podobnych zapiséw. Zamiast tego twércy
gry pozwalaja uzytkownikom nie tylko na zachowanie wlasnosci stworzonych
przedmiotéw, ale réwniez na swobodny nimi obrét w kontrolowanym srodo-
wisku?®. Ponadto producenci wspdlpracuja bardzo mocno z uzytkownikami
oraz markami w przypadkach naruszenia wlasnosci intelektualnej (m.in. po-
drabianie markowych produktéw?). W przypadku przywolanego na poczat-
ku i bedacego punktem odniesienia dla pozostalych ustug tego typu Horizon
Worlds uzytkownik udziela licencji na wykorzystywanie wszelkich przejawéw
jego tworczosci skutkujacych powstaniem wiasnosci intelektualnej spétce
Meta whacznie z prawem innych uzytkownikéw do ich modyfikacji*®. Podsu-
mowujac oznacza to zmniejszenie swobody uzytkownikéw do dysponowania
przejawami swojej twérczosci w stosunku do wezesniej przywotanego Second
Life. Odpowiadajac na problemy zwiazane z identyfikacja autora poszczegél-
nych utworéw oraz umozliwienia im zarabiania na swoich dzietach spétka
produkujaca i dystrybuujaca Horizon Worlds zdecydowala si¢ z kolei na zaim-
plementowanie w swoim oprogramowaniu technologii NFT' (non-fungible
tokens)?.

2 https://www.blizzard.com/pl-pl/legal/08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/umowa
-licencyjna-uzytkownika-koncowego-blizzard-emea (dostgp, 06.05.2022).

» https://community.eveonline.com/support/policies/eve-eula-en/ (EVE Online jest przykla-
dem gry z bardzo silna i ztozona ekonomia, i miejscem, w kedrym ww. zakres ,magicznego
kregu” jest bardzo duzy (Por. J. Zimmer-Czekaj, Prawa..., ZNU]. PPWI 2009, nr 3, s. 95.
na ktérej opisany jest przyklad oszustw dokonanych przez jednego z uzytkownikéw oraz reakdji
wymiaru sprawiedliwosci oraz twércédw gry na zaistniale wydarzenie) (dostep, 06.05.2022).
% https://marketplace.secondlife.com/ (dostep 06.05.2022).

7 https://marketplace.secondlife.com/listing_guidelines oraz https://www.lindenlab.com/
legal/intellectual-property-infringement-notification-policy (dostep 06.05.2022).

2 https://store.facebook.com/pl/pl/legal/quest/horizon-terms-of-service/?utm_source=
https%3A%2F%2Fl.facebook.com%2F&utm_medium=organicsearch (dostep 06.05.2022).
» https://cryptoslate.com/social-media-giant-meta-eyes-47-5-cut-on-every-nft-sale-in-hori
zon-worlds/ (w tym miejscu warto réwniez zaznaczy¢, iz wedle brzmienia tego artykulu Meta
bedzie pobiera¢ prawie polowe ceny sprzedazy pojedynczego NFT) (dostep 27.11.2022).
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2.3. Sposéb funkcjonowania NFT

NFT to specjalny typ tokenéw opartych o technologie blockchain,
ktéra powstata w 2017 roku®, jednak to od roku 2021 notuje si¢ ich gwal-
towny wzrost popularnosci, objawiajacy si¢ m.in. sprzedaza kolazu znanego
artysty Mike’a Winkelmanna na aukcji za 69 milionéw dolaréw’'. Toke-
ny NFT oparte sa o technologi¢ blockchain i aby w pelni zrozumie¢ w jaki
sposob funkcjonuja, nalezy wskaza¢ whasnie podstawy dzialania blockchain
(faricucha blokéw). Technologia blockchain powstata w 2008 roku i pierwot-
nie stuzyta do obstugi kryptowalut takich jak najbardziej popularny Bitcoin.
Laricuch blokéw jest rozproszonym systemem opartym na zasadzie interakeji
poszczegblnych uzytkownikéw miedzy soba w systemie peer-to-peer””. Block-
chain rozumiany jako technologia ma za zadanie uporzadkowa¢ dane wymie-
niane przez uzytkownikéw wlasnie w sieci rozproszonej, czyli takiej ktora
posiada nieznang ilo$¢ uzytkownikéw, ktérych wiarygodnos¢ jest nieznana®.
Robi to za pomoca zapisywania w rejestrze danych zwiazanych z transakcja-
mi*, opatrzonych cyfrowymi podpisami tzw. hashami, pozwalajacymi zacho-
waé unikatowo$¢ kazdej transakeji oraz zabezpieczy¢ uzytkownikéw przed
prébami kradziezy wlasnosci zapisanych w takich blokach®. Ladcuch blokéw
moze stuzy¢ jako narzedzie do potwierdzania wasnosci, i to whasnie ta cecha
okazata si¢ kluczowa w uzyciu jako narzedzie do przeprowadzania i groma-
dzenia aktywéw w postaci kryptowalut®. Tokeny stworzone w standardzie
ERC-20 uzywane w transakcjach na rynku kryptowalut sa zamienne na takiej
samej zasadzie jak pienigdze” (nie jest wazne to ktéra moneta dokonywana
jest platno$¢ pod warunkiem, ze bedzie miata warto$¢ odpowiadajaca cenie
przedmiotu), natomiast tokeny stworzone zgodnie ze standardem ERC-721
w przeciwiefistwie do poprzednich nie sg mozliwe do podzielenia oraz nie
sa wymienialne. Podsumowujac tokeny NFT to w istocie tokeny oparte

o standard ERC-721 ktérych obrét i wlasnos¢ rejestrowana sg za pomoca

39 N. Urbach, "NFTs in Practice— Non-Fungible Tokens as Core Component of a Blockchain-based
Event Ticketing Application” Fraunhofer Research Center, Finance and Information Manage-
ment, Fortieth International Conference on Information Systems, Munich 2019, s.1

3 https://www.latimes.com/business/technology/story/2021-03-11/nft-explainer-crypto-tra
ding-collectible (dostep, 06.05.2022).

32 D. Drescher Blockchain. Podstawy technologii taricucha blokéw w 25 krokach, wyd. Helion,
2019 rok, s. 31.

33 Tamze, s. 37.

34 Tamze, s. 49.

% Tamze, s. 78.

36 Tamze, s. 202.

% N. Urbach, op. cit, s.3.
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technologii blockchain. Ten sposéb ich przechowywania jest dodatkowa gwa-

rancja bezpieczenistwa dla uzytkownikéw koncowych.
2.4. Wykorzystanie NFT w Horizon Worlds

Cechy, ktére posiadaja ww. tokeny w polaczeniu ze sposobem ich
przechowywania pozwolily na rozwiazanie problemu istniejacego w $wiecie
informatyki, wynikajacego z wlasnosci systeméw cyfrowych, brzmiacego
nastepujaco: w jaki sposéb mozna osiagnaé sytuacje, w ktérej jest mozliwe
rozpoznanie oryginalnego posiadacza dzieta/autora pliku, jezeli jego kopia jest
pod wzgledem budowy identyczna? NFT stuza tutaj jako dowody na przypi-
sanie dzieta do konkretnego autora, co obecnie wykorzystywane jest w $wiecie
sztuki. Niejednokrotnie réwniez posiadanie NFT nalezacego do okreslonej
kolekcji uprawnia wiasciciela do okreslonych benefitéw, zeby wspomnie¢
obecnie jedna z najbardziej popularnych kolekeji Bored Ape Yacht Club, kté-
rego tworcy udostgpniaja w tym momencie wirtualna i wspdlna przestrzeri do
tworzenia graffiti®®. W przypadku Horizon Worlds, twércy wybrali podobne
rozwigzanie i pozwolili uzytkownikom na tworzenie wirtualnych galerii sztuki,
w ktérych moga by¢ wystawione dziela z przypisanym do nich NFT. Pew-
nych wskazéwek co do kierunku rozwoju Horizon Worlds moze dostarczy¢
réwniez obserwacja jednego z bardziej znanych metawerséw, powstatego
w 2015 roku Decentraland®. W tym metawersum twoércy oddali uzytkowni-
kom bardzo duzo swobody, wlacznie z mozliwoscia kupowania wirtualnych
nieruchomosci oraz ustanawiania na nich podatkéw. Dodatkowo w warun-
kach uzytkowania wyraznie wskazali, ze wszelka twérczo$¢ uzytkownikéw,
wlacznie z utworami posiadajacymi NFT, nalezy tylko i wylacznie do nich®.
O ile Horizon Worlds, tak jak wspomniano wczesniej nie pozwala na posia-
danie swoich dziel (uzytkownik udziela licencji), tak umozliwia ich monety-

zacje, czyli czerpanie dochodu ze sprzedazy. Pod wzgledem praw autorskich

3% hteps://boredapeyachtclub.com/#/home (dostep, 09.05.2022).
% heeps://decentraland.org/ (dostep 27.11.2022).
“ hteps://decentraland.org/terms/ (dostgp, 09.05.2022).
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w punkcie 3.1 regulamin Horizon Worlds wyrazinie wskazuje, ze uzytkownik

zrzeka sie do egzekwowania wszelkich praw zwiazanych z byciem autorem?’.
2.5. Podsumowanie

Wobec braku whasciwych regulacji dotyczacych obrotu NFT, rozlicza-
nia dochodéw z obrotu NFT, a przede wszystkim regulacji praw autorskich
dotyczacych przedmiotéw stworzonych w metawersach, za konieczno$é na-
lezy uzna¢ uregulowanie tych kwestii zaréwno w polskim, jak i mi¢dzyna-
rodowym porzadku prawnym. Nalezy przede wszystkim stworzy¢ definicje
pozwalajace okresli¢ czym w istocie jest NFT w rozumieniu polskiego prawa,
umozliwi¢ rozliczenie podatkowe dochodéw osiagnigtych z obrotu NFT, tak
jak to uregulowano w zakresie kryptowalut (pomimo tego ze NFT to w istocie
inny rodzaj tokenéw majacych z kryptowalutami wspélne Zrédto, to whasnie
ich niewymienialno$¢ oraz powigzanie z prawami autorskimi stanowia wy-
zwanie), a takze wdrozy¢ regulacje na poziomie migdzynarodowym, ktdre po-
zwola m.in. uniknaé niepewnosci zwigzanych z rozliczaniem dochodéw ktére
osiaga polski uzytkownik, dokonujacy transakgji na terenie metawersum, kto-
re jest zarzadzane przez spétke z USA.

3. DANE OSOBOWE W METAWERSACH I ICH OCHRONA
3.1. Obecny rezim prawny ochrony danych osobowych w Polsce

Prawo dotyczace danych osobowych jest pochodng prawa do pry-
watnosci, bedacego uznawanym za jedno z podstawowych praw czlowie-
ka. Ze wzgledu na obecnos¢ Polski w Unii Europejskiej oraz organizacjach
migdzynarodowych, ochrong danych osobowych bedzie regulowaé nie
tylko prawodawstwo krajowe, ale réwniez szereg dokumentéw miedzy-

narodowych. Jednym z podstawowych jest Miedzynarodowy Pakt Praw

4 hteps://store.facebook.com/pl/legal/quest/horizon-terms-of-service/  (...) W mozliwie naj-
wickszym zakresie dozwolonym przez prawo uzytkownik zrzeka si¢ i zobowiazuje si¢ nie eg-
zekwowa¢ zadnych praw znanych pod nazwa ,praw osobistych”, ,praw twércy”, ,autorskich
praw osobistych” lub innych tego typu praw do takich tresci. (dostep, 10.05.2022); Dodatko-
wy problem zwiazany z monetyzacja, ktérego dokladne rozwazenie przekracza ramy niniejszego
tekstu jest zwiazany z odpowiednim zakwalifikowaniem dochodéw pochodzacych ze sprzedazy
NFT dla celéw podatkowych. Obecnie nie istnieje jednolita podstawa prawna, ktéra regulowa-
laby t¢ kwesti¢, podejmowane s3 jednak préby polegajace na zakwalifikowaniu ww. dochodéw
jako przychodéw z praw autorskich, a nastepnie opodatkowanie tak jak kryptowalut, zgodnie
ze stanowiskiem Ministerstwa Finanséw https://www.podatki.gov.pl/pit/rozliczenie-ze-sprze-
dazy-kryptowalut/#podstawa-opodatkowania (dostep, 21.05.2022).
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Obywatelskich i Politycznych, ktéry w artykule 17 stanowi, ze kazdy ma prawo
do ochrony prywatnosci, oraz mozliwos¢ prawnego przeciwdziatania jej naru-
szeniu®. Aktem prawnym o regionalnym zasiggu terytorialnymiodnoszacymsie
juz bezposrednio do ochrony danych osobowych jest Konwencja Rady Europy
z 28 stycznia 1981 roku, ratyfikowana przez Polske w 2002 roku®. W niej
tez mozna zaobserwowaé pierwszg probe ujecia w aktach prawa miedzyna-
rodowego czym sa dane osobowe. Zostaly one zdefiniowane w artykule 2,
w punkcie a) jako ,Kazda informacja dotyczaca osoby fizycznej o okreslo-
nej tozsamosci lub dajaca si¢ zidentyfikowa¢”. Przechodzac do regulacji na
poziomie unijnym, kluczowe bedzie rozporzadzenie o danych osobowych
(dalejf RODO)* majace kluczowe znaczenie i obowiazujace na terenie calej
wspdlnoty. Jest ono o tyle wazne, ze definicja danych osobowych zawarta
w rozporzadzeniu jest stosowana réwniez przez ustawodawce w Polsce. Ochro-
na danych osobowych i prywatnosci w krajowym porzadku prawnym oparta
jest na stosowaniu artykutéw 47, 49 oraz 51 Konstytucji RP¥, oraz na ustawie
o ochronie danych osobowych*. Ustawa ta jednak stuzy implementacji i do-
stosowaniu polskiego prawa do regulacji unijnych, a w szczegélnosci whasnie
RODO. Podsumowujac, w Polsce najwazniejszym i najbardziej komplekso-
wo regulujacym aktem prawnym dotyczacym ochrony danych osobowych jest
RODO uzupelnione przez ustawe o ochronie danych osobowych i rozporza-

dzenia wykonawcze do ww. ustawy*’.
3.2. Ochrona danych osobowych w metawersach

Aby nalezycie rozpatrzy¢ sposéb ochrony oraz okresli¢ czy dana

informacja jest dana osobowa nalezy rozpocza¢ od przywolania definicji

# Miedzynarodowy Pakt PRAW OBYWATELSKICH I POLITYCZNYCH otwarty do pod-
pisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

4 Konwencja Nr 108 Rady Europy o ochronie 0séb w zwiazku z automatycznym przetwarza-
niem danych osobowych, sporzadzona w Strasburgu dnia 28 stycznia 1981 r. (Dz. U. z 2003
r. Nr 3, poz. 25 z péin. zm.).

4 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w spra-
wie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozpo-
rzadzenie o ochronie danych) (Dz. U. UE. L.z 2016 r. Nr 119, str. 1 z pézn. zm.).

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483
z pozn. zm.).

4 Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1781).

471 tak np. rozporzadzeniem wykonawczym bedzie Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
20 marca 2019 r. w sprawie wzoru legitymacji stuzbowej pracownika Urzgdu Ochrony Danych

Osobowych (Dz.U. 2019 poz. 697).
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legalnej. Za dane osobowe uznaje si¢ wedlug RODO wszelkie informacje
o zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej ("osobie,
ktorej dane dotycza"); mozliwa do zidentyfikowania osoba fizyczna to osoba,
kt6ra mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowad, w szczegdlnosei na
podstawie identyfikatora takiego jak imig i nazwisko, numer identyfikacyjny,
dane o lokalizagji, identyfikator internetowy lub jeden badz kilka szczegdl-
nych czynnikéw okreslajacych fizyczna, fizjologiczna, genetyczna, psychiczna,
ekonomiczng, kulturowa lub spoleczng tozsamo$é osoby fizycznej*®. Wedlug
doktryny, aby dang informacj¢ zakwalifikowa¢ jako dang osobowa nalezy
spetni¢ kumulatywnie nastepujace przestanki: musi to by¢ informacja®, musi
ona dotyczy¢, czyli ,by¢ 07, osobie fizycznej, co oznacza, ze np. w stosunku
do zmarlych nie istniejg informacje mogace by¢ zakwalifikowane jako dane
osobowe, a ostatnig przestanka musi by¢ mozliwo$¢ zidentyfikowania oso-
by fizycznej ktérej dotyczy informacja®. Podczas uzytkowania metawerséw,
uzytkownicy zmuszeni sa do podania informacji stanowiacych dane osobowe,
takich jak wiek, imig, nazwisko czy ple¢, tak jak przy sieciach spolecznoscio-
wych i sa one chronione na podstawie RODO oraz wewngtrznych regulami-
néw’'. Niektore metawersa pozwalajg jednak na aktywniejsze uczestnictwo
w Internecie, poprzez wykorzystanie technologii zwiazanych z VR, takich jak
okulary wirtualnej rzeczywisto$ci. Za ich pomoca mozliwe jest przekazywanie
informacji i nastroju, za pomoca nowych sposobéw takich jak mimika twarzy
czy gesty’?. W tym momencie powstaje problem prawny czy takie informa-

cje podlegaja ochronie, poniewaz nie nalezg bezposrednio do osoby fizycznej,

% RODO, art. 4, p. 1).

# Termin ten moze mie¢ rézne znaczenia, natomiast w kontekscie ochrony danych osobo-
wych oznacza to skatalogowane i sformalizowane fakty, ktdre moga zosta¢ przetworzone, zin-
terpretowane badZ rozpowszechnione dalej, por. P. Fajgielski [w:] Komentarz do rozporzqdzenia
nr 2016/679 w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne roz-
porzgdzenie o ochronie danych) [w:] Ogélne rozporzadzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie
danych osobowych. Komentarz, wyd. I1, Warszawa 2022, art. 4. (dostgp, 09.05.2022).

50 D. Lubasz, W. Chomiczewski, M. Czerniawski, P. Drobek, U. Géral, M. Kuba, P. Makow-
ski, K. Witkowska-Nowakowska [w:] RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komen-
tarz, red. E. Bielak-Jomaa, Warszawa 2018, art. 4. (dostgp 09.05.2022).

' hetps://store.facebook.com/pl/legal/quest/horizon-terms-of-service/  (1.1.d. regulaminu:
»Uzytkownik musi poda¢ dokladne i aktualne informacje (w tym dane rejestracyjne), do ked-
rych mogg si¢ zalicza¢ dane osobowe. Uzytkownik nie moze podszywa¢ si¢ pod inng osobe”,
w punkcie 1.3 regulowany jest zakres udostepniania danych podmiotom trzecim, w tym kon-
kretnym przypadku reklamodawcom, i wedlug zapewnieni regulaminu dane te sg przed udo-
stepnieniem zanonimizowane w odpowiedni sposdb.) (dostgp 27.11.2022).

52 Obecnie mozliwe jest to w ograniczonym zakresie w Horizon Worlds badz wspomnianej
wezesniej VR Chat, kidry jest pod tym wzgledem najprawdopodobniej najdoskonalszym narze-
dziem do odwzorowania gestéw i mimiki postaci, przy czym nie musza by¢ one nawet ludZmi.
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ale awatara, ktérego jednak uzytkownik kontroluje. Jednym z niewielu miejsc
w ktérym ustawodawca pochyla si¢ nad ta kwestia, chociaz tez nie bezposred-
nio, jest motyw 30 RODO, w ktérym wspomina si¢ o przypisaniu do os6b
fizycznych identyfikatoréw internetowych ktére w polaczeniu ze swoistym
zachowaniem uzytkownika w platformie pozwalaja na jego identyfikacje.
Mozna przypuszczaé, ze whasnie te nowe typy danych takie jak mimika twarzy,
gesty badZz tembr glosu moga podlega¢ ochronie na tej podstawie — obecnie
jednak w orzecznictwie unijnym nie pojawila si¢ sprawa, ktéra dotyczylaby
naruszenia tej nowej kategorii danych osobowych.

Warto w tym miejscu wspomnieé, ze RODO, pomimo ze jest dosy¢
kompleksowa regulacja, nie zawsze bedzie mialo zastosowanie do uzytkow-
nikéw metawerséw. Zgodnie z artykulem 3, ustgpem 3, RODO nie bedzie
mialo zastosowania, jezeli podmiot bedacy wiascicielem metawersum nie be-
dzie mial jednostki organizacyjnej na terenie, gdzie prawo mi¢dzynarodowe
publiczne wskaze zastosowania prawa cztonkowskiego Unii. Wtedy kluczowe
obok zapiséw paristwa wlasciwego staja si¢ przepisy regulaminéw poszczegdl-
nych produktéw, i tak w Horizon Worlds w punkcie 4.3 regulaminu wspo-
minane jest, ze administrator nagrywa ,na zywo’ zachowanie uzytkownika,
celem przeciwdziatania famaniu prawa oraz regulaminu ustugi**. Jest to jeden
z najbardziej rygorystycznych regulaminéw istniejacych w metawersach i aku-
rat w przypadku Horizon Worlds, mozliwa bedzie ochrona danych osobowych
na podstawie RODO, jednak tak jak wspomniano uzytkownicy moga mieé
problem w przypadku platform majacych siedzibe na terenach padstw, ktére
nie posiadaja tak zaawansowanych mechanizméw ochrony danych osobowych.

3.3. Podsumowanie

Jak wskazano w rozdziale, kwestia danych osobowych w metawersach
rodzi wiele probleméw, i jest mocno nieuregulowana. Jedna z drég ktéra moze
rozwigzaé ten problem jest globalizacja prawa ochrony danych osobowych,
poprzez podpisanie nowych konwencji miedzynarodowych poswigconych
temu zagadnieniu. Pozwoli to na unikniecie sytuacji, w ktdrej uzytkownicy

%3 Osobom fizycznym moga zostaé przypisane identyfikatory internetowe — takie jak adresy IP,
identyfikatory plikéw cookie — generowane przez ich urzadzenia, aplikacje, narzedzia i protoko-
ly, czy tez inne identyfikatory, generowane na przyklad przez etykiety RFID. Moze to skutko-
wac zostawianiem $ladéw, ktdre w szczegdlnosci w polaczeniu z unikatowymi identyfikatorami
i innymi informacjami uzyskiwanymi przez serwery moga by¢ wykorzystywane do tworzenia
profili i do identyfikowania tych oséb, RODO motyw 30.

>4 https://store.facebook.com/pl/legal/quest/horizon-terms-of-service/ (dostep, 10.05.2022).
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funkcjonujacy w metawersach posiadaliby stabsza badz silniejsza ochrone,
w zalezno$ci od miejsca, w ktdrym podmiot administrujacy metawersum po-
siada swoja siedzibe. Ponadto warto réwniez rozwazy¢ wprowadzenie uregulo-
wan odnoszacych si¢ w sposéb szricto do metawerséw, odrebnych od uregulo-
wan dotyczacych prawa whasciwego, tak aby nie byla mozliwa sytuacja w ktérej
wykorzystujac luki prawne, spétka administrujaca metawersami przetwarzala
i udostepniata dane osobowe w sposdb sprzeczny z brzmieniem RODO, wy-
kazujac ze owe dane osobowe sa przypisane do awatara nie za$ rzeczywistej
osoby w zwiazku z czym nie podlegaja tak rygorystycznej ochronie.

4. OSWIADCZENIA WOLI> I ICH FORMY W METAWERSACH
4.1. Obecny rezim prawny dotyczacy form oswiadczern woli

Nastepna klasa probleméw prawnych ktére moga wystgpowaé w meta-
wersach jest zwiazana z o§wiadczeniami woli ktére sg istotnymi elementami
czynnosci prawnych. Obecnie w polskim systemie prawa o$wiadczenia woli
moga zosta¢ podzielone wedtug skutkéw ich niedochowania (na forme pod
rygorem niewaznosci, dla celéw dowodowych oraz dla wywolania szczegél-
nych skutkéw prawnych’®) oraz wedlug sposobu ich skfadania. Wedtug dru-
giego sposobu mozna wyrdzni¢ nast¢pujace formy o$wiadczenn woli: doku-
mentows, pisemng, elektroniczng oraz pisemna kwalifikowana ktéra dzieli si¢
na forme pisemna z urzedowym poswiadczeniem daty, urzedowym poswiad-
czeniem podpisu oraz forme aktu notarialnego. Istnieja réwniez formy sklada-
nia o$wiadczeni woli ktére nie widnieja w kodeksie cywilnym, takie jakie maja
zastosowanie m.in. przy zawarciu malzeristwa, jednak nie beda one przedmio-
tem rozwazan w niniejszej pracy.

Forma dokumentowa jest najpopularniejsza oraz najprostsza forma
sktadania o$wiadczeri woli. Zostala ona uregulowana w artykule 77* Kodek-

su Cywilnego” (dalej KC), i polega ona na zlozeniu o$wiadczenia woli na

55 W niniejszym rozdziale autor postuguje si¢ zwrotem ,Forma o$wiadczenia woli” zamiast
,Forma czynnosci prawnych”, za doktryna, por. (...),W doktrynie stwierdzono przy tym,
ze lepiej postugiwad sie $cislejszym zwrotem ,forma o$wiadczenia woli” niz mniej precyzyj-
ng nazwa ustawows ,forma czynnosci prawnych”, poniewaz w rzeczywistosci tylko istotny
element kazdej czynnosci prawnej, jakim jest o$wiadczenie woli, moze by¢ ujety w okreslo-
nej formie, na co zreszta wyraznie wskazal sam prawodawca w art. 78 i 79, odnoszac forme
do ,tresci oswiadczenia woli”. W M. Maciejewska-Szatas [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, Warszawa 2022, art. 73.

> Tamze.

57 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z p6zn. zm.).
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dokumencie, ktérym zgodnie z artykutem 77° KC, jest kazdy no$nik informa-
¢ji pozwalajacy zapoznac si¢ z trescig dokumentu, w sposdb ktéry pozwala zi-
dentyfikowa¢ osobg ktora sklada o§wiadczenie. Wspomniana definicja jest sze-
roka i pozwala ona na zakwalifikowanie jako dokumentu zar6wno materiatéw
wideo z oznaczong osoba, jak i nagran audio z umieszczonym o$wiadczeniem

woli. W kontekscie metawerséw natomiast nalezy rozwazy¢ sytuacje, w ktore;j

os$wiadczenie woli skfada awatar okreslonej osoby fizycznej. Wedlug autora

tekstu o§wiadczenie woli wyrazone w ten sposéb mozna zakwalifikowad jako

zozone w formie dokumentowej, poniewaz dane przypisane do awataru takie

jak wiek, imig, nazwisko, oraz wspomniane wczesniej identyfikatory o naturze

internetowe;j takie jak adres IP, pozwalaja ustali¢ kto sklada oswiadczenie woli.
Forma dokumentowa w przypadku niedochowania opatrzona jest rygorem

dowodowym (ad probationem)*®.

Forma elektroniczna oznacza kazde o$wiadczenie woli ktdre zostato
zozone w formie elektronicznej oraz opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym®. Podpis elektroniczny musi spetniaé szereg przestanek, zeby
zosta¢ uznany za kwalifikowany, a jego obszar jego zastosowania zwiazany
jest z ograniczeniami technicznymi twércéw podpiséw. Obecnie najpopular-
niejsza forma sktadania podpiséw elektronicznych jest opatrywanie dokumen-
tow w formacie .pdf takim podpisem®. Forma elektroniczna cieszy sie taka
samg ochrona prawng jak forma pisemna, ale pod warunkiem opatrzenia jej
owym podpisem. W kontekscie metawerséw nie jest obecnie mozliwe zto-
zenie o$wiadczenia woli w formie elektronicznej (zaden system nie wspiera
»wewnatrz” takiej funkcjonalnosci). Forma elektroniczna opatrzona jest po-
dobnie jak forma dokumentowa rygorem dowodowym.

Forma pisemna zgodnie z artykulem 78 KC polega na ztozeniu podpisu
pod trescia dokumentu, na ktérym utrwalono o$wiadczenie woli, a do za-
warcia umowy, wystarczy wymiana dokumentdéw, z ktdrych kazdy opatrzony
jest podpisem jednej ze stron. Obecnie nie istnieje definicja legalna podpisu,
jednak doktryna i orzecznictwo przez szereg lat wypracowaly definicje, we-
dlug ktérej podpis to znak graficzny, wykonany wlasnor¢cznie przez skla-

dajacego oswiadczenie woli, za pomocg pisma, obejmujacy imi¢ i nazwisko

% Podawane rygory wystepuja w sytuacjach, w ktérych ustawodawca nie przewidzial szcze-
gblnego rygoru (i tak na przyklad, ustanowienie pelnomocnictwa ogélnego zgodnie z artyku-
fem 99 KC wymaga jest formy pisemnej, jednak ustawodawca przewidzial rygor niewazno-
$ci w przypadku niedochowania formy w miejsce stosowanego przy formie pisemnej rygoru
dowodowego)

> Kodeks Cywilny, art. 78'.

6 https://esign.pl/blog/jak-wyglada-podpis-elektroniczny/ (dostgp 27.11.2022).
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sktadajacego, zawierajacy indywidualne cechy charakteru pisma®. Obecnie
uznaje si¢ réwniez, ze Zlozenie podpisu na ekranie dotykowym, ktéry pozwala
na wygenerowanie pliku obejmujacego tre$¢ dokumentu oraz unikalne cechy
charakteru pisma, za akceptowalne w obrocie prawnym®. Forma pisemna
w swojej najbardziej typowej postaci obarczona jest rygorem dowodowym.
Forma pisemna posiada réwniez formy kwalifikowane, w przypadku
ktérych rygor niedochowania obejmuje niewazno$¢ calej czynnosci prawne;.
Takimi formami sg — forma pisemna z data pewng, forma pisemna z pod-
pisem notarialnie poswiadczonym oraz akt notarialny. W przypadku formy
pisemnej z data pewna, potwierdzenie daty mozna uzyskaé w dwojaki spo-
s6b — pierwszym z nich bedzie urzedowe poswiadczenie daty przez notariusza.
Druga drogg jest potwierdzenie daty w zwiazku z wystapieniem okreslonych
zdarzen przewidzianych w ustawie®. Kolejng forma kwalifikowana jest forma
pisemna z urzedowym pos$wiadczeniem podpisu. W tym przypadku podpis

poswiadcza notariusz®

. Ostatnia forma kwalifikowang jest forma aktu nota-
rialnego. Akt notarialny to dokument sporzadzany przez notariusza, aplikanta
notarialnego badZ zast¢pce notarialnego, ktérego konstrukeja, oraz sposéb
sporzadzenia okreslony jest w prawie o notariacie, a w szczegélnosci w artyku-
tach od 91 do 95%. Ustawodawca okreslit ten sposéb jako konieczny przy do-
konywaniu m.in. zbycia nieruchomosci czy umowy zobowiazujacej do zbycia
spadku (odpowiednio artykut 158 oraz 1052 KC).

Poszczegdlne kwalifikowane formy pisemne ulozone sg w taki sposéb,
ze jedna forma zawiera si¢ w drugiej, i tak dokument z podpisem notarialnie
pos$wiadczonym jest réwniez dokumentem z data pewna, ktérg stwierdza no-
tariusz przy poswiadczaniu podpisu, a akt notarialny jest réwniez dokumen-
tem woli z podpisem notarialnie po§wiadczonym. Podsumowujac struktura
oswiadczen woli w polskim porzadku prawnym oparta jest przede wszyst-

kim o podpis sktadany czy to fizycznie na papierze czy to na dokumentach

' M. Maciejewska-Szalas, [w:] Kodeks cywilny..., red. M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak,
‘Warszawa 2022, art. 78.

2 P. Nazaruk, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, Warszawa 2019, art. 78.

% Do takich zdarzeri zgodnie z artykulem 81 §2 oraz §3 KC nalezy zaliczy¢ — stwierdzenie do-
konania czynnosci przez dokumenty urzedowe, umieszczenia na dokumencie wzmianki przez
organ paristwowy, organ jednostki samorzadu terytorialnego lub notariusza, opatrzenia doku-
mentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym ze znacznikiem czasu (nie wszystkie podpisy
elektroniczne oferuja t¢ funkcjonalno$¢), badZ smierci osoby skladajacej podpis.

 Nie zawsze wymagana jest po$wiadczenie akurat przez notariusza, poniewaz istnieja przy-
padki, w keérych to sad moze potwierdzi¢ podpis, tak jak w artykule 1018 KC, stanowiacym
o zozeniu o$wiadczenia o przyjeciu badz odrzuceniu spadku. Takie wypadki sa jednak wyjat-
kowo rzadkie.

6 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (t.j. Dz. U. 22020 r. poz. 1192 z pézn. zm.).
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elektronicznych. Formom pisemnym, szczegdlnie w ich kwalifikowanej po-
staci jest przypisywana najwicksza doniosto$¢ prawna, ze wzgledu na rodzaj
czynnosci prawnych do ktérych sa wymagane.

4.2. Potencjalne problemy zwiazane z obecnym porzadkiem prawnym
dotyczacym oswiadczes woli

We wstepie wspomniano o ambicjach whasciciela spétki Meta, ktdry
chcialby, aby jego metawersum Horizon Worlds, stato si¢ nie tylko nowg sie-
cig spolecznosciows, doskonalsza od wczesniejszych, ale réwniez miejscem,
w ktérym mozliwe bedzie podejmowanie pracy, a co za tym idzie dokony-
wanie obrotu profesjonalnego. Wzbudza to nie tylko nadzieje wsréd poten-
¢jalnych podmiotéw zainteresowanych chociazby przeniesieniem swoich biur
w przestrzent wirtualng (zwlaszeza ze od 2020 roku obserwuje si¢ coraz wigk-
sze zainteresowanie praca zdalng zaréwno ze strony pracodawcéw jak i pra-
cownikéw®, na co wplyw miala pandemia COVID-19), ale réwniez obawy
co do ksztaltu m.in. zawierania uméw w $wiecie wirtualnym, miejsca i spo-
sobu funkcjonowania kancelarii prawnych, oraz tego jak i czy urzedy moga
dziata¢ w $wiecie wirtualnym.

Tak jak wspomniano weczesniej obecnie w metawersach zastosowanie ma
praktycznie wylacznie forma dokumentowa, co zwiazane jest z niemoznoscia
wykorzystania formy elektronicznej (metawersa nie obstuguja kwalifikowa-
nych podpiséw elektronicznych, a producenci systeméw kwalifikowanych
podpiséw elektronicznych nie wprowadzili mozliwosci podpisywania doku-
mentéw stworzonych w metawersach), co oznacza ze w przypadku zawarcia
przykladowo umowy kupna przedmiotu dla awatara, mozliwa jest jedynie
ograniczona mozliwo$¢ ochrony prawnej uzytkownikéw, mogacych pasé
ofiarg naduzy¢. Z prawnego punktu widzenia transakcja nabycia wirtualnej
czapki za ufamek dolara chroniona jest w ten sam sposéb co kupno parceli
z nieruchomoscia wartg miliony dolaréw. Powoduje to niespdjnos¢, ze wzgle-
du na rézne potraktowanie transakcji majacych ten sam przedmiot obrotu,
w zaleznos$ci od miejsca, w ktérym jest ona dokonywana. Uzytkownicy ktérym
zalezy na jak najwickszej ochronie transakgji, ze wzgledu na trudnosci zwia-
zane z wyegzekwowaniem swoich $rodkéw w przypadku oszustéw postano-
wili stworzy¢ system ktéry miatby ich ochroni¢ przed tego typu problemami,

6 hteps://knowledge.clickmeeting.com/uploads/2021/04/praca_zdalna_kwiecien_2021.pdf
(dostep: 11.05.2022).
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i obecnie coraz wigcej transakcji dokonywanych jest w formule tzw. smart
contractu.

Smart contract jest programem badz protokotem dokonujacym zauto-
matyzowanego przekazania wlasnosci po spelnieniu okreslonych warunkéw,
a za jego najwczesniejszy przyklad uznaje si¢ automaty z jedzeniem. Obecnie
s3 one bardziej zaawansowane i opieraja si¢ na zapisie tresci transakcji w block-
chainie Etherum®. Wedlug zwolennikéw tej metody, umieszczenie umowy
w publicznie dostgpnym miejscu, a jednoczesnie odporno$é na zmiany osia-
gnicta dzicki decentralizacji i zastosowaniu algorytméw rozwiazujacych pro-
blem bizantyjskich generaléw® pozwala na bezpieczne zawieranie transakdji,
ktére nie wymagaja udziatlu posrednikéw, wlacznie z notariuszami. Przeciw-
nicy tej metody wskazuja z kolei na niemozno$¢ ukrycia tresci umowy przed
innymi uczestnikami rynku, czego niejednokrotnie oczekujg uczestnicy ryn-
ku oraz brak ochrony w przypadku funkcjonowania kodu posiadajacego nie-
wykryte luki bezpieczeristwa. Obecnie smart contracty nie sa uwzglednione
w polskim porzadku prawnym, jednak wedlug autora nalezy si¢ spodziewaé
w przyszlosci ich oficjalnego uwzglednienia w obrocie prawnym®.

Specyfika zawierania smart contractéw stawia pytanie, o adekwatno$é
funkcjonowania notariuszy w systemie prawnym. Zwolennicy ograniczenia
ich roli argumentuja to w nastepujacy sposéb: skoro tre$¢ umowy jest oparta
o wydarzenia ustalone przez samych uczestnikéw transakeji, jej konstrukcja
wymaga wigcej wiedzy na temat programowania (ustawienie odpowiednich
warunkéw wywolania okreslonych zdarzen), a zdecentralizowane algorytmy
daja prawdopodobieristwo siggajace pewnosci ze tres¢ umowy nie zostanie

sfalszowana, i zostanie ona wyegzekwowana to uczestnictwo posrednika

7 hteps://www.ibm.com/topics/smart-contracts (dostgp 27.11.2022 r.)

% Problem bizantyjskich generaléw zostal sformulowany w 1990 roku i przedstawia si¢ na-
stepujaco: Grupa armii bizantyjskich otacza miasto nieprzyjaciela. Rozklad sit jest taki, ze jesli
wszystkie armie zaatakuja razem, to bedg w stanie zdoby¢ miasto. Innym sposobem uniknigcia
porazki jest odwrét wszystkich armii. Generalowie poszczegélnych armii majg zaufanych po-
staficéw, ktdrzy z powodzeniem dostarcza kazdy komunikat od jednego generala do innego.
Jednak niektérzy generatowie moga by¢ zdrajcami usitujacymi doprowadzi¢ do porazki armii
bizantyjskich. Nalezy opracowa¢ algorytm, ktéry umozliwi wszystkim wiernym generalom
uzgodnienie pewnego planu dzialania. Ostateczna decyzja powinna by¢ z grubsza taka, jaka
zostataby podjeta w drodze glosowania wickszos$ciowego nad decyzjami poszczegdlnych gene-
raléw. W przypadku nierozstrzygnigcia glosowania koricowa decyzjg ma by¢ odwrét. (Morde-
chai Ben-Ari: Podstawy programowania wspdthieznego i rozproszonego. Warszawa: Wydawnictwa
Naukowo-Techniczne, 2009, s. 238.) Algorytmy rozwiazujace ten problem przewiduja albo
wzmocnienie glosu jednego z generaléw, albo wymiang duzej liczby komunikatéw informuja-
cych czego dany general dowiedzial si¢ od innych.

© Tak jak w 2017 roku zréwnano status prawny smart contractéw z klasycznymi umowami na
terenie Bialorusi https://www.fxmag.pl/artykul/dolina-krzemowa-na-bialorusi-raj-dla-krypto-
walut (dostep 11.05.2022).
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w postaci notariusza jest niepotrzebne, a wrecz moze stwarzaé problemy
i ryzyko oszustw (jedng z idei stojaca za stworzeniem smart contractéw bylo
wyeliminowanie posrednikéw, ktérzy w Internecie maja wigksza mozliwosé
popelniania oszustw). Przeciwnicy z kolei wskazuja na niejednolito$¢ ochrony
transakeji o podobnej wartoéci pienigznej w zaleznosci od tego czy dokonywa-
na jest w $wiecie wirtualnym czy rzeczywistym. Ponadto wyrazaja watpliwo$é
dotyczaca ochrony transakcji i uwazaja, ze niezalezny czynnik ludzki, cieszacy
si¢ zaufaniem publicznym jest niezbedny, aby wyeliminowa¢ potencjalne ry-
zyko falszerstwa. Autor tekstu sktania si¢ ku stanowisku kompromisowemu
— nie neguje on argumentéw natury technologicznej przywolywanych przez
zwolennikéw wyeliminowania funkcji notariusza. Przyznaje on racj¢ jednak
osobom, ktére uwazaja, ze czynnik ludzki powinien si¢ pojawi¢, jednak po-
stuluje daleko idace zmiany w sposobie funkcjonowania notariuszy w $wiecie
wirtualnym, polegajace na ograniczeniu formalizmu. Proponuje on przykla-
dowo, mozliwo$é nagrania momentu zawarcia smart contractu, a nastgpnie
przechowywania jej w bazie danych. Takie nagranie stuzyloby jako poreczenie
faktu, i usunclo formalizm zwiazany z podpisaniem aktu notarialnego przez
Internet.

Kolejnym zagadnieniem mogacym sprawia¢ problemy jest funkcjono-
wanie urzgdéw i innych organéw administracji publicznej w metawersach.
Znane sg przypadki otwierania wirtualnych przedstawicielstw, tak jak am-
basada Szwecji w Second Life’”. Nalezy jednak oceni¢ to dzialanie bardziej
jako symbol i informacje o tym, ze rzad szwedzki ma §wiadomo$¢ istnienia
metawerséw, poniewaz w ramach swojej dziatalnoéci nie przeprowadza proce-
séw zwykle zwigzanych z dziatalno$cia ambasady, a jedynie informuje o tym
w jaki sposéb mozna skontaktowa¢ si¢ ze swoim odpowiednikiem w zyciu
rzeczywistym, oraz dostarcza informacje o charakterze kulturalnym swo-
jego kraju”'. Obecnie sytuacja si¢ nie zmienifa i wszelkie takie przedstawi-
cielstwa maja charakter informacyjno-kulturalny, nie sa natomiast miejscem,
w ktérym obywatele mogliby zalatwi¢ swoje sprawy. Nalezy spodziewad
si¢, ze w przypadku wzrostu popularnosci metawerséw, coraz wigksza czesé
obywateli bedzie spedzaé coraz wigcej czasu w $rodowiskach wirtualnych
a brak dostgpnosci urzedéw moze stanowi¢ dla nich problem. Autor postuluje
w nastepujacej sytuacji dwa dziatania, ktére moglyby urzeczywistni¢ ideg zala-

twiania spraw w $wiecie wirtualnym. Po pierwsze zmiang regulacji prawnych

7% hteps://www.reuters.com/article/us-sweden-secondlife-idUSL3034889320070530 (dostep:
12.05.2022).

71 Tamze.
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w zakresie postgpowania administracyjnego, ktéra dopuszczataby te forme
kontaktu, w sposéb analogiczny do zalatwiania spraw przez Internet, a na-
stepnie stworzenie architektury technicznej ktéra pozwalataby na uzywanie
podpiséw elektronicznych do podpisywania dokumentéw przesytanych przez
awatary os6b fizycznych w metawersach.

Funkcjonowanie przedsi¢biorstw i kancelarii prawnych w opinii autora
mogloby dziata¢ podobnie. Zaimplementowanie podpiséw elektronicznych
dopuscitoby mozliwos¢ zawierania uméw w formie elektronicznej, gdyz
nawet wedlug obecnego prawa taka forma zréwnana jest z forma pisemna,
a w okreslonych wypadkach nawet z forma pisemna z datg pewna. W przy-
padku transakgji, ktére wymagalyby notarialnego potwierdzenia podpisu
badZ sporzadzenia aktu notarialnego, autor postuluje zmiany w zakresie prawa
o notariacie podobne do tych o ktérych wspomniat w miejscu omawiania smart
contractéw. Poprawitoby to zaréwno pewno$¢ obrotu prawnego w przypadku
transakcji dobrami wirtualnymi o znacznej wartosci (na przyklad wirtualnych
parcel), zlikwidowalo niejednolito$¢ ochrony prawnej ze wzgledu na $rodo-
wisko zawierania umowy oraz zlikwidowalo swoistg szara strefe, ktéra moze
zniechecad inwestoréw do wkroczenia w ten nowy, obiecujacy sektor rynku.

Podsumowujac oswiadczenia woli w metawersach sa w polskim (i nie
tylko) porzadku prawnym nieuregulowane. Ustawodawca nie podjal pro-
by uporzadkowania tej strefy, co obecnie wzbudza niepewno$¢ podmiotéw
zainteresowanych dzialaniem w zgodzie z prawem, a jednoczesnie chcacych
funkcjonowac¢ na tym nowym rynku, réwniez pod wzgledem obrotu profesjo-
nalnego (z innymi przedsi¢biorcami). Postulowane przez autora dzialania sa
jedna z propozydji i nie obejmuja calosciowej préby regulacji prawnej funk-
cjonowania o$wiadczeri woli w tym $rodowisku, poniewaz przekraczatoby to

ramy publikacji’.

72 Jednym z probleméw ktdry réwniez moze wymagaé uregulowania, jest kwestia prawa wha-
$ciwego, w przypadku, gdy awatar z kraju A dokona czynnosci prawnej w srodowisku padistwa
B (przy okazji pojawia si¢ problem nastgpujacej tresci — czy paristwo powinno méc posiadaé
terytorium w metawersach, a jezeli tak to na jakich zasadach), zarzadzanym przez spétke z kraju
C, z innym podmiotem w kraju D.
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5. CZYNY ZABRONIONE W METAWERSACH
5.1. Obecny rezim prawny dotyczacy czynéw zabronionych w Polsce

W Polsce prawo karne oparte jest o ustawe z 1997 roku — Kodeks Kar-
ny’?, ale nie jest to wylaczne zrédlo przepiséw majacych charakter represyjny
w systemie prawa, poniewaz odnalezé mozna w innych ustawach, nawet tak
odleglych jak prawo atomowe, badZ tez wspomniane we wstepie prawo au-
torskie. Ustawodawca w artykule 1, § 1 kodeksu karnego, nie podal definicji
legalnej czynu zabronionego — ograniczyl si¢ do opisania, ze dany czyn musi
zosta uznany za zabroniony przez ustawg, a aby ponies¢ odpowiedzialnosé
karna, musi on by¢ uznany za zabroniony w trakcie jego trwania. W doktrynie
przyjmuje sig, ze aby dany czyn zabroniony zostal uznany za przestgpstwo,
musi spetni¢ facznie nastgpujace warunki: musi to by¢ czyn realizujacy zna-
miona okreslone w ustawie karnej, musi naruszaé norme, czyli by¢ bezpraw-
nym, musi by¢ spotecznie szkodliwy, bardziej niz w stopniu znikomym, musi
by¢ zawiniony, oraz musi by¢ zagrozony kara w ustawie’®. Pierwsza przestanka
jest przestanka czynu tj. zewnetrznego zachowania czlowieka ktére jest wyra-
zem jego woli (nie znajduje si¢ pod tzw. vis absoluta, czyli sytuacja fizycznego
przymusu badz stanu wylaczajacego $wiadome podejmowanie decyzji)”>. Dru-
ga przestanka jest zwigzana z zasadg praworzadnosci i oznacza, ze nie mozna
sankcjonowaé czynéw w akcie prawnym niebedacym ustawa (np. rozporza-
dzeniem). Kolejna przestanka oznacza, ze czyn wyraznie musi by¢ wyrazony
w ustawie, i nie jest dopuszczona wyktadnia rozszerzajaca w celu okreslenia czy
dany czyn spelnia przestanki przestepstwa’®. Spoleczna szkodliwo$é¢ odnosi sie
w tym przypadku do zjawiska, w ktérym zachowanie dziata demoralizujaco
na spoleczefstwo. Wedlug doktryny zawinienie odnosi si¢ do sytuacji,
w ktérej sprawce ocenia si¢ na podstawie szeregu czynnikéw zewngtrznych
m.in. jego wiek, czy znajdowal si¢ w stanie wyzszej koniecznosci, czy popelnit
usprawiedliwiony blad. Ostatnia przestanka dotyczy z kolei ustawodawcy
oraz organu stosujacego prawo i kieruje wobec nich postulat umieszczenia

w ustawie konkretnych sankgji, ktére moga by¢ zastosowane wobec sprawcy

73 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2345 z pézn. zm.).
74 Por. J. Giezek, [w:] D. Gruszecka, K. Lipiniski, G. Labuda, J. Giezek, Kodeks karny. Czesé
ogdlna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 1 oraz M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-
-Kalisz, M. Kulik [w:] M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, Kodeks
karny. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 1.

75 Tamze.

76 Tamze.
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przestepstwa, oraz mozliwo$¢ wymierzenia przez sad tylko tych sankcji, ktére

wezesniej umiescit tam ustawodawca’”.
5.2. Problemy zwiazane z definicja czynu zabronionego w metawersum

W kontekscie funkcjonowania metawerséw istotne jest to, ze nie zo-
stal wprowadzony podzial na $rodowisko popelnienia przestgpstwa — réw-
nie dobrze moze on funkcjonowaé w $wiecie wirtualnym co i rzeczywistym,
co oznacza, ze istnieje mozliwo$¢ po pierwsze popelnienia przestgpstwa
w metawersum, a po drugie $cigania go w zgodzie z porzadkiem prawnym
(pod warunkiem spelnienia przestanek wymienionych w poprzednim akapi-
cie). W polskim porzadku prawnym, najwigcej do tej pory przestgpstw bylo
$ciganych w zwiazku z kradzieza przedmiotéw wirtualnych w grach MMOR-
PG’8. Druga kategoria przestgpstw najczgéciej wystepujaca w $wiatach wir-
tualnych to przestgpstwa zwiazane ze sfera seksualna, takie jak publikowanie
tresci pornograficznych z udzialem maloletnich czy to w formie animacji, czy
zgola odgrywania rél os6b matoletnich dokonujacych czynnosci seksualnych”.
Podkresli¢ nalezy, ze w tych przypadkach na wskutek braku regulacji praw-
nych, wigksza odpowiedzialno$¢ spoczywa na twércach metawerséw, ktérzy
mogg szybciej i bardziej skutecznie zareagowaé na tego rodzaju zachowania®.
Twoércy metawerséw umieszczaja réwniez odpowiednie zapisy w swoich regu-
laminach, zabraniajace m.in. umieszczania tresci o charakterze pornograficz-
nym w swoich ustugach, jednak wspomnie¢ nalezy, ze maksymalng kara na
tej podstawie moze by¢ jedynie wyrzucenie z metawersum i natozenie zakazu
uczestnictwa w nim w przysztosci (ktéry obecnie mozna dosy¢ fatwo obejs¢,
korzystajac m.in. z rozwiazari ukrywajacych znaczniki internetowe takie jak
IP czy panistwo, z ktérego nastepuje polaczenie).

Podsumowujac system prawny w Polsce w ocenie autora nie posiada
rozwiazan, ktdre w wystarczajacym stopniu chronilyby ofiary przestgpstw

77 ]. Giezek [w:] D. Gruszecka, K. Lipinski, G. Labuda, J. Giezek, Kodeks karny..., Warszawa
2021, art. 1.

78 ]. Kulesza, Prawo karne w wirtualnych swiatach, PiP 2014, nr 5, s. 46-47, i w przykladach
wymienionych w artykule najczesciej wymierzano kare pozbawienia wolnosci z warunkowym
jej zawieszeniem.

7 Tamze, s. 53, ww. zachowania istnialy w Second Life, czyli w grze bedacej najblizej wspél-
czesnych metawerséw pod wzgledem mozliwosci, co umozliwia spojrzenie na to jakie zachowa-
nia moga wystgpowaé w przysztosci i by¢ blizsze rzeczywistosci co zwigzane jest bezposrednio
z technika w jakiej metawersa sg tworzone

8 https://www.euronews.com/next/2022/02/06/preventing-another-gang-rape-is-facebook-
s-new-tool-enough-to-stop-sexual-assault-in-the-m (w tym przypadku twérca metawersum
sam dodal narzedzie po otrzymaniu zgloszenia o napastowaniu seksualnym w swoim $wiecie).
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w metawersach. Najczeéciej i najbardziej skutecznie Scigane sa przestgpstwa
o charakterze majatkowym takie jak kradzieze przedmiotéw wirtualnych,
w czym pomaga fakt, ze niejednokrotnie uzyskiwane sa za prawdziwa gotow-
ke. Nie istniejg jednak dokfadne przepisy dotyczace ingerencji w sfere seksu-
alna uzytkownikéw metawerséw, i to w tym zakresie regulacje prawne moga

okaza¢ si¢ potrzebne.
6. ZAKONCZENIE

Obecnie metawersa stanowig technologie, z ktérg wicle podmiotéw,
zaréwno z sektora prywatnego, jak i publicznego wiaze nadzieje, i moga by¢
postrzegane zaréwno jako naturalne rozwinigcie istniejacych juz sieci spolecz-
no$ciowych, jak i zupelnie nowe miejsca podejmowania dziatalnosci nie tyl-
ko biznesowej, ale réwniez spolecznej. Coraz szersza obecno$¢ metawerséw
w spoleczenistwie obecnie wydaje si¢ nieunikniona, a co za tym idzie coraz
wiccej bedzie wystgpowaé sytuacji, kedre nie s nalezycie uregulowane w sys-
temie prawnym. Szczegdlnie wiele uwagi zdaniem autora nalezy poswigci¢
uregulowaniu sytuacji prawnej o$wiadczert woli oraz umozliwi¢ podmiotom
dzialajacym w metawersach podejmowanie dziatalnosci gospodarczej w wa-
runkach stabilnosci i pewnosci prawa. Istnienie metawerséw, a co za tym idzie
nowych sposobéw ekspresji zaréwno artystycznej, jak i dotyczacej funkcjono-
wania awatarow (wykorzystywanie technologii VR), juz teraz stwarza sytuacje,
ktére wymagaja od ustawodawcéw pilnego dziatania, tak jak w przypadku
danych osobowych, ktérych nowe typy sa zdaniem autora niewystarczajaco
mocno uregulowane. Podobne wnioski mozna wyciagna¢ w stosunku do eg-
zekwowania oraz funkcjonowania praw autorskich wykorzystujacych NFT —
ustawodawca polski ogranicza si¢ do kopiowania rozwiazan stosowanych przy
obrocie kryptowalut, poniewaz nie byt w stanie wypracowa¢ unikalnych zasto-
sowan, ktére odpowiadalyby na potrzeby podmiotéw zajmujacych si¢ w spo-
s6b profesjonalny tworzeniem przedmiotéw w wirtualnych $wiatach. Polski
ustawodawca nie uwaza metawerséw za sfere, ktéra wymagataby dodatkowych
regulacji, w obszarze o$wiadczert woli, co zmniejsza ilo§¢ podmiotéw chca-
cych w wigkszym stopniu przenie$¢ swoja dziatalno$¢ do $wiata wirtualnego.
Odnoszac si¢ do przestgpstw popetnianych w metawersach, nalezy wskazaé,
iz najwigcej uwagi wymiar sprawiedliwosci poswiecal jak dotad przypadkom
kradziezy przedmiotéw wirtualnych, wykazujac bierno$¢ w zakresie regulacji
dotyczacych przestepstw zwiazanych z seksualnoscia, podczas gdy podobne
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regulacje istnieja i sa wykorzystywane w paristwach osciennych takich jak
Niemcy.
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SELECTED LEGAL ISSUES OF METAVERSES

Abstract: In our times metaverses are increasingly popular worlds, and ac-
cording to enthusiasts, they are designed to replace existing social networks,
and allow to everyone interested work and live in this whole new virtual envi-
ronment. Metaverses are extension of worlds, created for MMORPG games.
Second Life is now probably the most advanced world, focused not in play-
ing virtual game, but on creating and monetization of virtual goods. In 2021
Mark Zuckerberg has announced that his company name will switch to Meta
Platforms Inc. and will focus on further development of his metaverse called
Horizon Worlds. In announcement he described that Horizon World will be
not only extension of social network but also the perfect platform for working.
In this paper author has looked at four areas in which there is a lack of law
regulation. To accomplish this, he firstly described and summarized current
law situation, and in second part of chapter, pointed sample issues which need
to be regulated and presented his proposals. These areas are protecting author
rights, and how NFT are working, protection of new type of personal data in
metaverses, declarations of will in metaverses and prohibited acts in metaverses.
As he pointed out earlier in every area legislator has not introduced acts of law,
which could answer these problems, and every area needs a different approach.

Key words: Metaverse, copyright protection, declarations of intent, prohibi-
ted acts, virtual worlds, personal data protection.
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DEMOKRACJA W SWIECIE
NOWYCH TECHNOLOGTII -
POLITYCZNA ROLA MEDIOW
SPOLECZNOSCIOWYCH A PRAWO

Streszczenie: Artykul przedstawia wplyw nowych technologii, a zwlaszcza
mediéw spolecznosciowych, na funkcjonowanie demokratycznego paristwa,
ze szczegblnym uwzglednieniem ksztaltowania za ich pomoca opinii publicz-
nej oraz prowadzenia polityki. Artykut zawiera opis zagrozei jakie stwarzaja
nowe technologie w kontekscie prawidtowego dzialania demokracji i szanowa-
nia demokratycznych warto$ci. Autorka przedstawia wady i zalety polityczne-
go wykorzystywania mediéw spolecznosciowych oraz postulaty zmian prawa,
by w mediach spolecznosciowych szanowane byly wartosci, takie jak wolnos¢
stowa czy pluralizm polityczny.

Stowa kluczowe: demokracja, nowe technologie, media spolecznosciowe, po-

lityka, algorytmy

1. WPROWADZENIE

Nowe technologie zdominowaly wspélczesny $wiat i wkroczyly

do niemal kazdej dziedziny zycia cztowieka. Aktualnie trudno sobie wyobra-

zi¢ funkcjonowanie bez licznych urzadzen, aplikagji i platform, ktére wspie-

rajg codzienno$¢. Szczegélng role w tym nowoczesnym $wiecie pelni Inter-

net wraz z portalami spolecznosciowymi, takimi jak Facebook czy Twitter.

Przy pomocy portali i stron internetowych spoleczeristwo komunikuje si¢

ze sobg bez przeszkdd geograficznych, robi zakupy korzystajac ze sklepéw

w sieci, prowadzi internetowe konta bankowe, czy tez korzysta z dostgpnych

tam rozrywkowych tresci. Trudno opisaé wszystkie aspekty i dziedziny zycia
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czowieka na jakie wplyw ma dostep do wirtualnej rzeczywistosci. Z racji tak
szerokiego i silnego oddzialywania nowych technologii na kazda dziedzing
zycia spoleczeristwa, nie budzi szczegblnego zdziwienia fakt, ze wplywaja one
réwniez na sposéb dzialania organéw paristwowych, komunikacje na linii
obywatel — paristwo czy na sposéb prowadzenia polityki. W zwiazku z coraz
powszechniejszym wykorzystywaniem wirtualnych form aktywnosci i narze-
dzi przez obywateli oraz instytucje pafistwowe, pojawiaja si¢ pojecia odnosza-
ce si¢ do tego zjawiska, na przyktad pojecie spoleczeristwa informacyjnego’,
w ktérym szczegélnie ceniony jest dostgp do informacji oraz pojecie e-de-
mokracji. Jesli chodzi o elektroniczna demokracje (e-demokracje), to nalezy
ja rozumie¢ jako: ,kazdy system polityczny, w ktérym uzywa si¢ komputeréw
i sieci komputerowych do realizacji podstawowych funkcji demokratycznych,
takich jak informowanie i komunikacja, artykulacja intereséw oraz proces
decyzyjny”?. Wydaje si¢, ze zmiany, ktdre dokonujg si¢ w zyciu publicznym
poprzez zastosowanie nowych technologii, nie sa oboj¢tne dla stanu demo-
kracji. Zalezno$ci migdzy rozwojem nowych technologii a funkcjonowaniem
demokracji oraz mozliwe skutki tej relacji, byly i nadal stanowia przedmiot
rozwazan badaczy. Dla przyklad Anthony Wilhelm wyréznil trzy podejscia do
zjawiska rozwoju nowoczesnych mediéw we wspétczesnych demokracjach’.
Pierwsze z wyrdznionych przez niego podej$¢ — neofuturyzm, to podejscie
optymistyczne, zwracajace uwage na to, ze rozwdj Internetu sprzyja zmniej-
szaniu si¢ dystansu miedzy obywatelami a politykami oraz moze zwigkszaé
partycypacj¢ spoleczna i rzeczywiste wykorzystywanie form demokracji bez-
posredniej. Drugie podejscie, ktdre zaprezentowal — dystopia, to stanowisko
krytyczne, wskazujace na problem istnienia grup pozbawionych dost¢pu
do sieci lub nieumiejacych sprawnie korzystaé z narzedzi informatycznych,
co moze wobec takich grup powodowa¢d negatywne nast¢pstwa informatyzacj,
jakimi bedzie cyfrowe wykluczenie oraz przeciazenie informacyjne. Ostatnia
z wyréznionych postaw — technorealizm, pozwala dostrzega¢ zaréwno plusy,
jak i minusy rozwoju dzialalnosci w wirtualnej przestrzeni. Wydaje si¢, ze po-
dejscie technorealizmu najblizsze jest prawidlowemu zdiagnozowaniu demo-
kratycznej rzeczywistosci w §wiecie nowych technologii, ktéra dostarcza argu-

menty zaréwno za pozytywnym, jak i negatywnym wplywem na demokracje.

' L. Ko¢win, Wyzwania i problemy kreacji spoteczeristwa informacyjnego w Polsce, [w:] Praktyki
komunikacyjne, red. Jolanta Kedzior, Wroclaw, 2019, s. 98-101.

% ]. Rzucilo, Elektroniczny rzqd. Aspekty konstytucyjnoprawne, Warszawa, 2015, s. 133.

3 K. Brzoza, Polskie postanki VII kadencji Sejmu w sieci internetowej, [w:] Technopolityka
w swiecie nowych mediéw, red. M. K. Zwierzdzyniski, M. Lakomy, K. Oswiecimski , Krakéw,

2015, s. 72-73.
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Mimo klopotéw z jednoznaczng ocena, na ile wplyw nowych techno-
logii jest dla paristwa i stanu demokracji korzystny, nie budzi watpliwosci,
ze nowe technologie silnie oddziatuja na sprawowanie wladzy, komunikacje
czy prowadzenie kampanii politycznych®. Wyjatkowa rol¢ na tym polu odgry-
wajg portale spoleczno$ciowe i to gléwnie tym stronom internetowym zostana
poswigcone dalsze rozwazania. W poczatkowym okresie wzrostu fenomenu
mediéw spolecznosciowych wigzano z nimi duze nadzieje na polepszenie sta-
nu demokragji, ale dostrzegano tez, ze nie s3 one wolne od zagrozen: ,,po okre-
sie euforii, kiedy miano nadzieje, ze media spolecznosciowe moga zapoczatko-
wacé zloty okres globalnej demokracji, wielu badaczy zaniepokoilo si¢ faktem,
iz media te zaczna podwaza¢ demokracje, narusza¢ prawa i wolnosci cztowieka,
wplywaé destrukcyjnie na stan debaty publicznej. [...] Z jednej strony, media
spotecznosciowe staly si¢ waznym instrumentem dla wykluczonych dotych-
czas z debaty przez media tradycyjne, pelniace role straznika. Z drugiej jednak
— media te niebe¢dace ze swojej natury ani demokratycznymi, ani niedemokra-
tycznymi stanowig atrakcyjne, tanie i anonimowe narzedzie wykorzystywane
przez aktoréw paristwowych i niepaiistwowych do rozpowszechniania szko-
dliwych tresci™. Obserwujac debate publicznag w mediach spotecznosciowych
dostrzezono zatem, ze nie jest to idealny srodek komunikacyjny oraz moze on
zosta¢ wykorzystany zaréwno w pozytywnym, jak i negatywnym oddziatywa-
niu na demokracje.

Relacja migdzy rozwojem nowych technologii a funkcjonowaniem de-
mokratycznego paistwa wydaje si¢ warta uwagi zwlaszcza dlatego, ze proces
przenoszenia ludzkich aktywnosci do sieci postgpuje i nic nie wskazuje na
to, by mial si¢ zatrzymaé. Istotnosci problemu zastuguje na przedstawienie
i opisanie dostrzegalnych zalet i wad takiego stanu. To, ze nie mozna juz
lekcewazy¢ oddzialywania $wiata wirtualnego na polityczna rzeczywisto$¢, ra-
czej nie powinno budzi¢ watpliwosci. Na to zjawisko nadal jednak zdaje si¢
nie reagowaé prawo, ktére nie jest wystarczajaco dostosowane zaréwno do
szans, jak i zagrozen stwarzanych przez nowe technologie. Mozna odnie§¢
wrazenie, ze paristwa tworzac prawo zapominaja o postepie, jaki nowe tech-
nologie spowodowaly w politycznej rzeczywistosci. Portale spolecznosciowe,
sa szczegblnie przez prawo niekontrolowane, pomimo ich zwickszajacej sie
roli politycznej. Cho¢ sfera politycznej partycypacji i aktywnosci obywateli
jest co do zasady regulowana przez panstwa tak, by respektowane byly wazne

* T. Gajowniczek, Internet w komunikowaniu politycznym, Media - Kultura - Komunikacja
Spoleczna 2020, tom 2 nr 15, 53-67.
> A. Demczuk, Wolnos¢ wypowiedzi w spoteczeristwie informacyjnym, Lublin, 2020, s. 266.
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dla demokracji wartosci (np. wolnos¢ stowa, pluralizm polityczny, prawa
czowieka czy spoleczeristwo obywatelskie), to regulacje te czgsto nie nadazaja
za nowym internetowym S$wiatem oraz wyzwaniami ochrony demokracji
w tym $wiecie. Warto wigc przedstawié relacje migdzy rozwojem nowych
technologii (ze szczegélnym uwzglednieniem roli portaléw spotecznoscio-
wych) oraz standardami demokratycznymi, zastanawiajac si¢ nad ocena
tych powiazan, a takze nad tym, jak stosunki te powinny wplywaé na prawo

w demokratycznym paristwie.
2. TECHNOLOGIE A NOWOCZESNE PANSTWO

Zyjac w $wiecie niesamowicie nowoczesnym, wykorzystujacym nowe
technologie w tak wielu aspektach zycia, nie mozna nie dostrzega¢ zalet ja-
kie ze sobg niosa. Pozytywnych aspektéw nie brakuje réwniez, jesli chodzi
o wplyw nowych technologii na funkcjonowanie pafstwa oraz stan demo-
kratycznych standardéw. Doceni¢ nalezy, ze Internet dostarcza wielu narze-
dzi, ktére moga postuzy¢ do usprawnienia i rozwinigcia komunikacji mie-
dzy pafstwem a obywatelami oraz do zwigkszania zaangazowania obywateli
w sprawy panistwa. Ogromne znaczenie ma réwniez zwickszenie dostgpu do
informacji, ulatwianie organizowania si¢ spofeczeistwa i intensyfikacja debaty
publicznej. Wymienione mozliwosci sa niezwykle istotne z punktu widzenia
urzeczywistniania zasad demokratycznego paristwa prawa oraz praw i wolno-
$ci politycznych jednostki. W takim kontekscie mozemy méwic o powstaniu
wspomnianej juz elektronicznej demokracji, w ktérej prawie kazdy obywatel
ma dostep do tresci prezentowanych przez partie polityczne oraz organizacje
spoleczne, jak rowniez moze wyraza¢ swoje opinie, komentarze i formulowaé
propozycje dotyczace prezentowanych mu informacji®, co jest bez watpienia
zjawiskiem bardzo pozytywnym. Uwypuklajac korzystne cechy korzystania
z nowych technologii, niektérzy wskazuja nawet, ze: ,elektroniczna demo-
kracja uwazana jest za swoiste antidotum na negatywne zjawiska spoteczne
zwigzane z kryzysem demokracji, takie jak malejaca frekwencja w wybo-
rach, spadek zaufania do padstwa, wladzy czy partii politycznych™. Szansa
na zwigkszenie uwagi obywateli co do spraw publicznych oraz ich partycypa-
¢ji w sprawowaniu wladzy jest realna, gdyz narzedzia internetowe pozwalajg

znacznie ograniczy¢ wysitki, jakie zainteresowany musi wlozy¢. Wizja tego,

¢ W. M. Maziarz, Spoleczny wymiar spoteczeristwa informacyjnego, Szczecin, 2020, s. 106.
7 Ibidem, s. 107.
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ze wigkszo$¢ czynnosci zwigzanych z uczestniczeniem w zyciu politycznym
moze dokona¢ si¢ bez wychodzenia z domu, moze skutecznie zachgcaé.
Wykorzystywanie nowych technologii sprzyja rowniez zasadzie otwarte-
go rzadu. Zasada otwartego rzadu, powiazana z tworzeniem si¢ spoleczefistwa
obywatelskiego, stuzy realizacji bardzo waznej zasady konstytucjonalizmu de-
mokratycznego, jaka jest suwerennosci narodu®. Wladze, ktére chea opieraé
swoje dzialania na tej zasadzie, musza uwzglednia¢ to, ze obywatele powinni
dysponowa¢ wiedza, informacjami o sprawach publicznych oraz méc realnie
kontrolowa¢ piastunéw organéw paristwowych. W tym zakresie Internet staje
si¢ nieocenionym wsparciem, jako pole do komunikagji oraz zrédlo wiedzy,
dziki czemu elitom sprawujacym wladze coraz trudniej ukry¢ cokolwiek
przed spoteczeistwem. Oprécz aspektu informacyjnego, pojecie ,,otwartego
rzadu” obejmuje takze partycypacjc w sprawowaniu wiadzy. Partycypacja
ta jest znacznie fatwiejsza przy wykorzystaniu narzedzi, jakie dostarczaja nowe
technologie’. Mozna wyrdzni¢ kilka plaszczyzn dzigki ktérym nowe techno-
logie zwickszaja szanse wigkszej liczbie obywateli na realne uczestniczenie
w sprawowaniu wiadzy. Po pierwsze portale spotecznosciowe pozwalaja na sta-
fe kontrolowanie i ocenianie politykéw i przywddcdw politycznych, po drugie
stwarzajga szans¢ na grupowanie si¢ i faczenie obywateli wokét wspélnych inte-
reséw, wreszcie dajg impuls do rozwazari nad wprowadzeniem internetowych
metod partycypacji. Mozliwo$ci w tym zakresie s rézne, dla przyktadu moze
to by¢ zorganizowanie internetowych referendéw czy prowadzenie za posred-
nictwem sieci konsultacji publicznych (jako przykltad mozna wskazaé ini-
cjatywe rzadu Finlandii, ktéry stworzyl portal konsultacyjny umozlwiajacy
podmiotom rzadowym i samorzadowymi uzyskanie opinii obywateli'?). Wy-
korzystanie Internetu moze tez sprzyjaé zwickszeniu skutecznosci korzystania
z obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej, a moze nawet pozwoli¢ zorganizo-
waé e-wybory, ktére moglyby cieszy¢ si¢ wicksza frekwencja niz te odbywajace
si¢ w tradycyjny sposéb. Wprowadzenie tak innowacyjnych rozwiazan na ten
moment wydaje si¢ trudnym wyzwaniem, gléwnie z ragji tego, ze wymagato-
by to gruntownych zmian obowiazujacego prawa, w dodatku cz¢sto na pozio-
mie konstytucyjnym. Jednak uwzgledniajac nieustanny postep zycia oraz to,
ze rozwiazania te stwarzajg szanse na zwickszenie aktywnosci obywateli,

a dodatkowo moga nawet pozwoli¢ na zminimalizowanie ekonomicznych

8 J. Rzucilo, op. cit, s. 35.
o ITbidem, s. 35-36.
1 W. M. Maziarz, op. cit., s. 109.
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kosztéow tych demokratycznych procedur', to nalezy zaklada¢, ze wiha-
dze ustawodawcze bedg si¢ staraly wypracowywaé korzystne zmiany prawa
w przysztosci.

Celowe wydaje si¢ rozwinigcie watku zwigkszenia aktywnosci politycznej
obywateli oraz wspéldziatania ich ze soba, zwlaszcza biorac pod uwagg to, jak
wazne jest, by w demokratycznym paristwie mogly dziata¢ rézne stowarzysze-
nia, ruchy spoleczne i partie polityczne, skupiajace ludzi o odmiennych pogla-
dach i potrzebach. Demokratyczne pafistwo powinno umozliwia¢ obywatelom
swobodne wypowiadanie si¢ na wazne dla nich tematy oraz zabieranie glosu
w dyskusji politycznej. Korzystanie z Internetu dostarcza wielu mozliwosci
w tym zakresie, jak stusznie zauwazono: ,technologia informacyjno-komu-
nikacyjna w powaznym stopniu zdefiniowala charakter aktywnosci politycz-
nej obywateli, zwickszajac zaangazowanie obywateli, nadajac jej powszechny
wymiar i umozliwiajac rzeczywisty wplyw na funkcjonowanie spoleczeristwa
obywatelskiego. Jeszcze nie tak dawno aby zamanifestowaé swoje przekona-
nie polityczne, spoteczne czy religijne, konieczne bylo osobiste uczestnictwo
na réznego rodzaju manifestacjach czy zebraniach. Obecnie swoje poglady
kazdy obywatel moze przedstawi¢ w sieci na forach dyskusyjnych, porta-
lach czy serwisach spolecznosciowych, a ich odbiér bedzie bardzo szeroki™'>.
W przywolanym fragmencie celnie wskazano, jak wiele upraszcza dostep
do internetowej polityki. Co wigcej, dzigki portalom spolecznosciowym
znaczaco zwicksza si¢ udzial w polityce mlodych ludzi, co daje nadzieje
na wzrost odsetka zainteresowanych sprawami publicznymi w przysztosci oraz
stopniowg poprawe frekwencji podczas kolejnych wyboréw powszechnych®.
Przeniesienie partycypacji spoleczeristwa do nowej sieciowej rzeczywistosci
to jednak nie tylko zalety, ale réwniez ryzyko, ze np. cz¢$¢ ludzi zostanie wy-
kluczona z racji swojego nieprzystosowania do korzystania z nowych techno-
logii. Jak zauwazono'*, mowa tu zwlaszcza o osobach starszych, dla przykladu,
w Polsce cz¢é¢ os6b weiaz pozostaje poza wspélnota ludzi aktywnych online
lub ma niskie umiej¢tnosci korzystania z Internetu. Przy projektowaniu i roz-

wijaniu metod partycypacji politycznej obywateli w sieci, warto analizowaé

" L. Brzezicki, Czy e-demokracja i rozwigzania znane ze swiata biznesu sq wiasciwymi kierunka-
mi zmian politycznych w Polsce?, Horyzonty Polityki 2021, tom 12 nr 39, s. 41-66.

12 W. M. Maziarz, op. cit., s. 106.

3 M. Boyke, Media spotecznosciowe a demokracja, 2021, https://glospokolenia.pl/2021/02/
media-spolecznosciowe-a-demokracja/ [dostep: 20.05.2022 r.].

" G. Rydlewski, Rzgdzenie w epoce informacji, cyfryzacji i sztucznej inteligencji, Warszawa,
2021, s. 54-55.
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i uwzglednia¢ nie tylko korzysci z nich plynace, ale réwniez stabosci,
tak by nie doprowadzi¢ do wykluczenia czgéci spoleczenistwa.

Podkreslenia wymaga tez to, ze w demokratycznym panstwie bardzo
wazny jest dostgp do zréznicowanych i rzetelnych Zrédel informacji. Zna-
czenie informacji dla prawidlowego dziatania demokratycznego panstwa jest
dostrzegane zaréwno w Europie jak i na §wiecie. Przykladowo mozna wskazad,
ze w USA obowiazuje specjalny akt umozliwiajacy dostep do informacji - Fre-
edom of Information Act", z kolei w Polsce dostep do informacji, zwlaszcza
do informacji publicznej, przyznany jest obywatelom juz na poziomie konsty-
tucyjnym, méwig o nim art. 54 ust. 1 oraz art. 61 Konstytucji RP'. W tym
zakresie Internet réwniez jest przydatnym i korzystnym narzedziem, pozwa-
lajacym ponad granicami paristw, bez udzialu posrednikéw, pozyskiwacd zréz-
nicowane informacje. Co wigcej, daje takze mozliwos¢ efektywniejszego ko-
rzystania z informacji publicznej, w tym z coraz liczniejszych internetowych
rejestréw publicznych, co znacznie ulatwia kontrole rzadzacych'. Jednak
czerpanie wiedzy tylko za posrednictwem nowych mediéw, jakimi sa miedzy
innymi portale spolecznosciowe, nie jest pozbawione powaznych wad i zagro-
zefi, o czym mowa w dalszej czgdci artykutu. Nowoczesne techniki daja wiele
narzedzi do sprawniejszego zarzadzania paristwem i moga wspiera¢ funkcjono-
wanie demokracji cho¢by przez opisany powyzej szeroki dostgp do informacii,
o jakim przed doba Internetu ci¢zko byto marzy¢. Niestety poniewaz taki spo-
s6b czerpania wiedzy nie jest wolny od negatywnych nastepstw, ktére zostana
wskazane w dalszej czeéci, wladze paristwowe powinny odpowiednio szybko
reagowaé odpowiednimi regulacjami prawa na pojawiajace si¢ nowinki tech-
niczne i dba¢, by nie zagrazaly demokratycznemu spoleczenstwu'®. Niestety
nalezy stwierdzi¢, ze wladze panistwowe dzialaja w tym zakresie ze znacznym

opéznieniem, co stwarza zagrozenie dla demokratycznych standardéw.
3. INTERNET JAKO WIRTUALNE OKNO NA SWIAT

Jak juz zostalo to zaznaczone, w kontekscie funkcjonowania demo-

kratycznego paristwa bardzo waznym elementem jest dostep do informagiji.

15 H.Izdebski, 4. Prawo dostgpu do informacji publicznej [w:] Doktryny polityczno-prawne. Funda-
menty wspétczesnych parstw, Warszawa, 2021, hetps://sip.lex.pl/#/monograph/369496157/63/
izdebski-hubert-doktryny-polityczno-prawne-fundamenty-wspolczesnych-panstw?keyword=
Freedom%200£f%20Information%20Act&unitld=passage_20525 (dostgp: 06.12.2022).

' Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483).
7" G. Rydlewski, op. cit., s. 59-60.

'8 J. Rzucilo, gp. cit., s. 319-320.
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Mozliwosci jakie daje Internet w zakresie dost¢pu do informacji sa zdumie-
wajace, zwlaszcza w poréwnaniu ze stanem sprzed doby Internetu. Rola tra-
dycyjnych mediéw coraz bardziej maleje w stosunku do sily jaka nabieraja
na tym polu strony internetowe. Zwlaszcza miodsze pokolenia czerpia infor-
macj¢ przede wszystkim z sieci. I tutaj olbrzymia role petnia portale spotecz-
no$ciowe, gdzie informacjami dziel si¢ ze spoteczenstwem nie tylko dzienni-
karze, ale takze politycy, naukowcy czy po prostu ,zwykli ludzie”. Zwigksza
to bezposrednios¢ i szybko$¢ dostgpu do wiadomosci ze §wiata oraz daje szan-
se na czerpanie tych wiadomosci ze zréznicowanych zrédet i srodowisk. Nie-
stety mimo ogromnych pluséw jakie powoduje Internet w kwestii dostgpu
do informacji, nie brakuje istotnych minuséw, ktére nie sa obojetne dla utrzy-
mywania demokratycznych standardéw w tej sferze. Przygladajac si¢ blizej,
okazuje si¢, ze Internet nie jest tak rzetelnym, nienaleznym i obiektywnym
zrédlem informagji, jak mozna by sadzi¢. Ponizej zostang omdéwione negatyw-
ne zjawiska, jakie wiaza si¢ czerpaniem wiedzy z Internetu.

Pierwszym z minuséw wykorzystania portali sieciowych jako zrédla
informacji jest przecigzenie informacyjne i stres informacyjny'. Dostrzegal-
ny jest ogromny problem z przyciagnieciem uwagi wspélczesnego odbiorcy
wobec nattoku wiedzy jakiego dostarczaja nowoczesne media. Skoro na co
dzien jest si¢ bombardowanym réznymi wiesciami z calego $wiata, trudno
skupi¢ si¢ i wychwyci¢ informacje, ktére faktycznie sa istotne dla danej osoby.
Sytuacji nie ulatwiajg internetowi dziennikarze, ktdrzy chcac skupi¢ uwagg
odbiorcy, wykorzystuja popularne obecnie ,klikbejty” (ang. clickbaiz). Sa to
nagléwki nacechowane skrajnymi emocjami, majace spetnia¢ role ,przynety”
dla internauty, z kolei dalsza cz¢$¢ takiej publikacji znaczaco odbiega od tego,
co sugeruje taki nagléwek. Wykorzystywanie skandali i szokujacych wypo-
wiedzi stalo si¢ skuteczng i powszechng strategia w procesie przyciagania
uwagi internautéw?’. Taki sposéb zwracania uwagi odbiorcéw nie wplywa
korzystnie na jako$¢ dyskursu publicznego. Chwytliwe i kontrowersyjne na-
gléwki czgsto wprowadzaja w blad oraz mogg sterowaé emocjami obiorcéw.
Co wigcej, wielu czytelnikéw poprzestaje na przeczytaniu nagléwka bedace-
go klikbejtem, nie zaglebiajac si¢ dalej w tres¢ publikacji, co przyczynia si¢
do tworzenia falszywej wizji $wiata na ich postawie. Zjawisko to poglebia
tez trend tzw. ramowania informacji (ang. news framing). Ramowanie to za-

bieg redakcyjny pozwalajacy na przekierowanie uwagi odbiorcy na wybrany

¥ \W. M. Czerski, Przecigzenie informacyjne wyzwaniem dla edukacji doby cyfrowej, Przeglad
Pedagogiczny 2020/2, s. 74-84.
2 A. Demczuk, op. cit., s. 35-36.
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przekaz, a taka ,zramowana” informacja, opublikowana na portalu interne-
towym, staje si¢ klikbejtem i Zrédlem rozpowszechniania dezinformacji*'.
Odnoszac si¢ do aspektu funkcjonowania paristwa, warto mie¢ na uwadze,
ze warto$¢ uzyskiwania informacji przez spoleczestwo nie powinna pole-
gaé jedynie na szybkim, prostym i wielotorowym jej obiegu, ale réwniez na
tym, by byla ona rzetelna i pozwalala pozna¢ prawdziwy obraz rzeczywistosci.
W dyskursie publicznym, w tym politycznym, takie zjawiska jak ramowanie
i klikbejty odgrywaja szczegdlnie niebezpieczna rolg, bo moga mie¢ wymiar
perswazyjny przez odpowiednie uksztaltowanie obrazu rzeczywistosci u od-
biorcédw, wedlug wlasnego uznania i aktualnych potrzeb politycznych danej
grupy, a tym samym pozwalaja sterowa¢ opinia publiczna.

Natlok informacji i ramowanie to niejedyny negatywny aspekt czerpa-
nia wiedzy za posrednictwem Internetu. Dodatkowo warto zwréci¢ uwagg
na poglad, ze Internet stal si¢ wirtualng kabina poglosowa™. Efekt kabiny
poglosowej oznacza sytuacje, w ktérej internauci daza do wyszukiwania tre-
$ci pokrywajacych si¢ z ich pogladami, co sprzyja wzmacnianiu ich dotych-
czasowych pogladéw. Takie zjawisko nie wplywa pozytywnie na pozyski-
wanie rzetelnej informacji oraz zamyka obywateli na inne punkty widzenia,
a tym samym ogranicza dyskurs, tak istotny dla funkcjonowania demokra-
¢ji na wysokim poziomie. Tworzenie zamknigtych na inne poglady grup jest
utatwione dzigki mozliwosciom platform internetowych do moderacji tresci.
David Beer wskazywal, ze algorytmy stuzace pozycjonowaniu, sortowaniu
i filrowaniu tre$ci maja wrecz spoleczng wladzg decydowania o tym,
co jest w danym momencie promowane i znaczace”. Tym samym czlowiek
korzystajacy z mediéw spolecznosciowych nie ma petnej wladzy na tym,
co czyta i oglada, a co za tym idzie, jakie wyobrazenie o $wiecie jest mu stwa-
rzane. Réwniez Eli Pariser zwracal uwage na podobne niebezpieczeristwo
tzw. baniek informacyjnych*. Wedlug jego obserwacji réznorodnosci prze-
kazu, ktéry dociera do przecigtnego odbiorcy, ograniczana jest personaliza-
¢ja wyswietlanych informacji, co oznacza, ze platformy stale podpowiadaja,
co polubi¢ lub co zobaczy¢, tym samym zmykajac cztowicka we whasnych
bankach informacyjnych. W takiej sytuacji odbidr rzeczywistoséci jest tylko
czastkowy i ograniczony do preferencji odbiorcy, okreslanych na podstawie

2V Thidem, s. 69.

2 A. Demczuk, op. cit., s. 132.

# ]. Bednarek, Problematycznos¢ traktowania medidw spotecznosciowych jako zrédet informacji
na przykladzie oblezenia wschodniego Aleppo w 2016 roku, [w:] Media Varia. Jednostki-Spote-
czenstwa-Technologie, red. T. Gackowski, M. Patera, Warszawa, 2020, s. 194.

2% Thidem, s. 194.
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dotychczasowej dziatalno$ci w sieci. Nie jest to korzystne z perspektywy daze-
nia do wzorca dobrze poinformowanego i $wiadomego obywatela. Co wazne,
traktujac media spolecznosciowe jako zrédlo informacji, pozwala si¢, aby role
filtra informacji, ktére docierajg do spofeczefistwa, pelnily algorytmy zapro-
jektowane przez prywatne korporacje, ktére — w przeciwieristwie do mediéw
tradycyjnych — nie majg odgdrnie narzuconych zasad etycznych ani kompe-
tencji serwiséw informacyjnych”, moga mie¢ za to swoje prywatne interesy
w tym, by pewne tresci byly premiowane kosztem innych.

Korzystajac z internetowych sposobéw uzyskiwania wiedzy, warto by¢
$wiadomym zagrozen jakie stwarzaja, by nie skaza¢ si¢ na utrat¢ zdolnosci
uzyskiwania pelnych i rzetelnych wiadomosci. Jest to istotne zwlaszcza dla-
tego, ze czerpanie z Internetu informacji o waznych wydarzeniach toczacych
si¢ na $wiecie oraz o prezentowanych pogladach poszczegélnych ludzi, prze-
ktada si¢ pézniej na ksztattowanie si¢ sympatii politycznych oraz wybory poli-
tyczne. Czym bardziej powazne i dramatyczne wydarzenie jest relacjonowane
za po$rednictwem portali spotecznosciowych, tym wigksze ryzyko, ze wiado-
mosci moga by¢ nacechowane emocjami a pozbawione merytorycznej war-
toéci. Dobrym przykladem takich wydarzeri sa konflikty zbrojne. Ryzyko
jakie niesie za sobg traktowanie postéw publikowanych w mediach spotecz-
nosciowych jako zrédet informacji o konfliktach wystepujacych na s$wiecie,
jest problematyczne przede wszystkim dlatego, ze wiadomosci pochodzace
od 0sdb bezposrednio zaangazowanych w konflikt i pozbawionych dystansu,
sa subiektywnym przedstawieniem sytuacji, a nie tego oczekuje si¢ od rze-
telnego dziennikarstwa informacyjnego®. Dodatkowo materialy przedsta-
wiane przez uczestnikéw konfliktu nie sa wolne od $wiadomych manipula-
qji, by zwigkszy¢ sympatie i poparcie dla danej strony konfliktu. Przyktadem
moze tu by¢ dyskurs w mediach spolecznosciowych na temat wojny w Sy-
rii¥’, ktory odbywat si¢ gtéwnie w jezyku arabskim, natomiast tresci angloje-
zyczne, ktére adresowane byly do zachodnich odbiorcéw, skupione byly na
cierpieniu niewinnych oséb, podkreslaniu okruciestwa wojsk rzadowych
i nawolywaniu zachodnich paristw do pomocy, pomijajac kontrowersyjne
i niekorzystne dla nadawcédw tresci. W tym kontekscie zauwazono®, ze me-

dia spolecznosciowe stwarzaja niebezpieczna iluzje bezposredniego przekazu

2 Tbhidem, s. 195.

% R. Wietoszko, Ideologiczne narracje tozsamosciowe w mediach—wymiar informacyjny i konse-
kwencje ekonomiczne, Media Biznes, Kultura, 2018 (Numer 1 (4) 2018), s. 53-69.

77 ]. Bednarek, op. cit., s. 189-192.

2 Ibidem, s. 189-192.
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informacji, a tak naprawdeg sa starannie nadzorowane przez siatki aktywistéw,
tak aby wytworzy¢ konkretne narracje. To wszystko utwierdza w przekonaniu,
ze do informacji pozyskanych w sieci nalezy podchodzi¢ z odpowiednim dy-

stansem, w innym przypadku fatwo o dezinformacje i podzialy spoteczeristwa.

4. ZAGROZENIE ALGORYTMAMI
I GROMADZENIEM DANYCH

Zatem, jak mozna zauwazy¢, portale spolecznosciowe jako miejsce
prowadzenia dyskursu publicznego, $cierania si¢ pogladéw czy jako Zrédio
pozyskiwania informacji, nie jest wolne od manipulacji i zagrozen, a ryzy-
ko poteguje duza niezalezno$¢ wiascicieli platform w regulowaniu dzialal-
nosci uzytkownikéw. Sytuacji nie ulatwia fakt, ze wspélczesne paristwa,
by chroni¢ obywateli, powinny prawnie uregulowa¢ wykorzystywanie nowo-
czesnych i wyspecjalizowanych narzedzi, ktérych dzialanie moze nie by¢ do
korica czytelne dla cial ustawodawczych. Takim nie do korica uchwytnym
narzedziem sa algorytmy, wykorzystywane na szeroka skale: ,,administratorzy
internetowych wyszukiwarek i platform informacyjnych oraz kanatéw komu-
nikacyjnych uzyskuja, za sprawa stosowanych algorytméw, w zasadzie nie-
ograniczong mozliwo$¢ dokonywania wyboru, standaryzowania, pozycjono-
wania i strukturalizacji dostarczanych informacji. Dzi$ nie ulega watpliwosci,
ze korzystaja z tej pozycji, postgpujac zgodnie ze swoimi interesami finan-
sowymi *. Stan takiego niekontrolowanego sterowania informacjami przy
pomocy algorytméw wydaje si¢ alarmujacy. Ogromnym wyzwaniem dla dys-
kursu publicznego prowadzonego w demokratycznym paristwie staje si¢ wiec
infrastruktura manipulacyjna wykorzystywana do tworzenia i rozpowszech-
niania dezinformacji oraz wspélczesnej formy propagandy, jaka jest tzw. pro-
paganda komputacyjna® oparta na oprogramowaniu komputerowym, ktére
moze by¢ zorientowane ideologicznie, a zatem prezentowaé okreslong per-
spektywe w debacie publicznej. Komputerowe techniki obliczeniowe stano-
wig potezng site w walce z konkurencja polityczng oraz moga by¢ z fatwoscia
wykorzystywane do szerzenia falszywych wiadomosci. Dodatkowo algorytmy
wspottworza wspomniane juz banki informacyjne, ktére odseparowuja inter-
nautéw o réznych pogladach. Algorytmizacja umozliwia dobér tresci najbar-
dziej atrakcyjnych dla internautéw na podstawie dokonanych wczesniej wy-

boréw, pozwala to na ksztaltowanie $wiatopogladu internautéw, wywieranie

¥ G. Rydlewski, op. cit., s. 61.
% A. Demczuk, op. cit., s. 36-37.
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wplywu na kreowanie wyobrazen o otaczajacej rzeczywisto$ci oraz wyznaczanie,
jakie informacje powinny by¢ dla danego internauty wazne®. Nalezy uwzgled-
ni¢, ze uzywane algorytmy znajduja si¢ w dyspozycji globalnych administrato-
réw sieci i s3 podporzadkowane realizacji zadani wskazanych przez ich twércéw.
Dodatkowy niepokdj budzi to, ze algorytmy sa nietransparentnym mecha-
nizmem selekgji informacji dla przecigtnego odbiorcy, a wywieraja tak silny
wplyw na filtrowanie rzeczywistoéci oraz monopolizowanie kierunkéw zain-
teresowan spoleczeristwa. W $wietle tego, wazna dla demokracji warto$¢ wol-
no$ci w Internecie, w tym wolno$¢ wyboru dokonywanego przez odbiorcéw
internetowych, moze okazywac si¢ iluzja, a w praktyce internauci sg skazani
na wybory wynikajac z preferencji administratoréw wyszukiwarek i platform
informacyjnych. Poniewaz w takich warunkach wiadza algorytméw przenika
si¢ z wladza polityczna, mozna stwierdzi¢, iz majac wladze¢ nad algorytmami,
uzyskuje si¢ w pewnym stopniu wladz¢ w sprawach dotyczacych sfery publicz-
nej*’. Znaczenie algorytméw powinno by¢ zatem uwzgledniane w rzadzeniu
i tworzeniu prawa, tak by chroni¢ demokratyczne wartosci, szczegélnie dla-
tego, ze aktywno$¢ w sieci jest obecnie jednym z kluczowych elementéw
w trakcie wyboréw politycznych i ksztaltowaniu wyboréw spoteczeristwa.

W kontekscie szerokiego korzystania z internetowych portali nie moz-
na zapomina¢ o tym, jak wazna warto$cia dla demokratycznego paristwa jest
wolno$¢ stowa: ,wolno$¢ wypowiedzi jest podstawowym elementem konsty-
tuujacym pluralistyczny dyskurs publiczny, kedry jest kluczowym czynnikiem
sprawczym w konstrukgji zycia spolecznego™. W sieci, tak jak i w zyciu rze-
czywistym, nie brakuje jednak sytuacji przekraczania i naduzywania wolnosci
stowa, a calkowita wolno$¢ stowa w Internecie to: ,szlachetne marzenie, pelne
optymizmu i wiary w cztowieka”. Problemem i wyzwaniem jest radzenie
sobie z sytuacjami naduzywania wolnosci stowa, jednoczesnie unikajac cen-
zury i nie ograniczajac dostgpu do nowych mediéw. By radzi¢ sobie m.in.
z mowa nienawisci, szerzeniem falszywych informagji, dyskryminacja i inny-
mi negatywnymi zjawiskami, strony internetowe maja zwykle wprowadzo-
ne wewnetrzne regulacje. Procedury i zasady wprowadzane przez regulaminy
portali spolecznosciowych czesto nie s3 jednak przejrzyste i nie wydajg si¢ wy-

starczajace do radzenia sobie z tym problemem. Trudnosci z uregulowaniem

3t A. Demczuk, 0p. cit., s. 36-37.

3 G. Rydlewski, ap. cit., s. 65.

3 A. Demczuk, op. cit., s. 17.

3 F. Longchamps de Bérier, Wolnos¢ stowa w internecie w swietle orzecznictwa Sadu Najwyzsze-
g0 Standw Zjednoczonych, [w:] Prawo wobec nowoczesnych technologii, red. P. Girdwoyn, War-
szawa, 2008, s. 95.
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patologii wynikajacych z dziatalnosci w sieci wynikaja tez z tego, ze Internet
i swoboda dostgpu do niego sa powszechnie uznawane za ogromna wartos¢,
a préby ingerencji w t¢ sfer¢ przez wladze publiczne rodza sprzeciw spotecz-
ny”. Co zaskakujace, spoleczenistwo bardziej obawia si¢ ingerencji wiladz
pafstwowych, niz niewidzialnej na pierwszy rzut oka ingerencji prywatnych
korporagji.

W kontekécie stanu demokracji na uwage zwraca réwniez fake,
ze w demokracji wazne jest poszanowanie podmiotowosci uczestnikéw dys-
kursu, ktére w wirtualnym $wiecie nie jest do korca respektowane. Ten pro-
blem dobrze opisuja stowa Ryszarda Piotrowskiego: ,,demokracja jako debata,
ktéra stuzy zar6wno poszukiwaniu prawdy, jak tez porozumieniu i wspétdzia-
faniu, jest mozliwa jedynie przy poszanowaniu podmiotowosci uczestnikéw
dyskursu, co wymaga respektowania ich tozsamosci, a wigc tego, ze maja wia-
dz¢ ustalania granic dostgpu do swoich mysli oraz do informacji, w ktérych
przejawia sig istnienie czlowieka w §wiecie. We wspélczesnym spoteczeristwie
informacyjnym wyznacznikiem godnosci czlowieka jest zdolnos¢ bycia pod-
miotem dotyczacych go danych[...]. Niemal nieograniczona trwalos¢ $la-
déw, ktére jednostka pozostawia w sieci, a zarazem fatwos¢ przejecia kontroli
nad cyfrowym odbiciem, ktére utrwalamy, uczestniczac w réznych formach
w wymianie informacji, wymaga regulacji, ktdra [...] nie poswigcalaby god-
nosci jednostki na rzecz interesu publicznego czy prywatnego™®. Ponadto
wspomniany wyzej autor zauwaza, ze poddanie spoleczeristwa inwigilacji
i kontroli sprawowanej przez prywatne podmioty zarzadzajace danymi sprawia,
ze spoleczenistwo traci zdolno$¢ do samoorganizacji niezaleznej od dysponen-
téw tych informacji i jest podatne na manipulacje’. Piotrowski zwraca réw-
niez uwagg, ze rozwdj technologii informacyjnych, cho¢ moze by¢ korzystny
ze wzgledu na nowe mozliwosci komunikacyjne, a przez to sprzyjanie budowa-
niu spoleczeristwa obywatelskiego oraz ulatwianie niezaleznej debaty publicz-
nej, to zarazem stymuluje rezygnacj¢ z wlasnej prywatnosci uzytkownikéw
sieci, narzucajac $wiat, w ktérym uczestnictwo w zyciu spolecznym staje si¢
réwnoznaczne z rezygnacja z prywatnoéci. Co dziwi i niepokoi, paristwa nie
maja szczegblnie wplywu na to, co globalne korporacje robia z gromadzony-

mi danymi, a tak szeroki i niekontrolowany dostep do wiedzy o obywatelach

% G. Rydlewski, op. cit., s. 61.

3% R. Piotrowski, Prawo do tozsamosci informacyjnej i jego znaczenie w ustroju demokratycz-
nym, [w:] Wplyw standardéw miedzynarodowych na rozwdj demokracji i ochrone praw czlowieka.
Tom 1., Red. ]. Jaskiernia, Warszawa, 2013, s. 479.

57 Ibidem, s.483.
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bylby szokujacy dla suwerennego paristwa z epoki przedinternetowej*. Na
tego typu praktyki pozwala jednak stabos¢ wspélczesnych panistw w poréwna-
niu z pozycja migdzynarodowych korporacji oraz brak skutecznego sprzeciwu
ze strony obywateli, ktdrzy godzg si¢ na oddanie swojej prywatnosci dla wy-
gody”. Watpliwe jest to, czy powinno to mie¢ miejsce w demokratycznym

panstwie, ktére co do zasady powinno chroni¢ obywateli w tym zakresie.
5. POLITYKA W SIECI

Biorac pod uwagg jak ogromny wplyw na codzienne wybory spoleczeri-
stwa wywiera dzialalno$¢ w sieci, nie dziwi fakt, ze réwniez politycy przeniesli
swoja biezaca dzialalno$¢ do Internetu. Prawdopodobnie trudno juz sobie
wyobrazi¢ prowadzenie polityki poza siecia, bez korzystania z portali spolecz-
nosciowych, ktdre sa istotng przestrzenia cho¢by przez sam fakt posiadania tak
licznego audytorium® i bezposredniosci przekazu. Whasnie dzigki mediom
spoteczno$ciowym zmianie ulegt model komunikowania politycznego, kt6ry
stal si¢ bardziej dwukierunkowy. Politycy juz nie tylko komunikuja co$ swo-
imi odbiorcom, ale moga prowadzi¢ z nimi aktywny dialog*!, co wydaje sie
zjawiskiem pozytywnym, pozwalajacym obywatelom lepiej pozna¢ politykéw,
doprowadzi¢ do wymiany zdan. Korzysci plynace z polityki w sieci spowo-
dowaly rozpowszechnienie tej formy jej prowadzenia, dlatego zgodzi¢ nalezy
si¢ z teza méwiacy o tym, ze obecnie sukces wyborczy nie zalezy juz od roz-
wieszenia plakatéw na ulicy i rozdania ulotek*”. Aktualnie, jesli jest sie osobg
publiczna, w tym politykiem, a nie korzysta si¢ z mediéw spolecznosciowych,
to pozbawia si¢ ,istnienia” dla bardzo duzej cz¢sci spoleczeristwa, gdyz media
spolecznosciowe, sg obecnie jednym z gtéwnych zrédel wiedzy na temat poli-
tykéw®. Politycy zauwazajac site takiej formy prowadzenia kampanii wybor-
czych oraz promowania swojej osoby, nie bagatelizuja tego sposobu prowadze-
nia polityki i to niezaleznie od wieku (cho¢ oczywiscie tatwiej si¢ przystosowad

osobom miodym, dla ktérych $rodowisko Internetu jest bardziej naturalne).

38 Ibidem, s. 485-486.

3 Ibidem, s. 488.

©°G. Kowalczyk, Social media w samorzqdowej kampanii wyborczej, [w:] Media Varia. Jednost-
ki-Spoteczenstwa-Technologie, red. T. Gackowski, M. Patera, Warszawa, 2020, s. 131.

41 K. Pidrecka, Wybory do polskiego Sejmu i Senatu 2019. Kampania wyborcza na Twitterze, [w:]
Media Varia. Jednostki-Spoteczeristwa-Technologie, red. T. Gackowski, M. Patera, Warszawa,
2020, s. 158.

4 K. Nowak, Facebookowa walka o samorzqdy, [w:] Technopolityka w swiecie nowych mediéw,
red. M. K. Zwierzdzyriski, M. Lakomy, K. O$wiecimski, Krakéw, 2015, s. 238.

S Ibidem, s. 256-257.
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W Polsce sita Internetu w dotarciu do wladzy zostata zwlaszcza uwidocznio-
na podczas pierwszej kampanii wyborczej prezydenta Andrzeja Dudy*, ktéry
korzystal wéwczas z mediéw spotecznosciowych na szeroka skale, a w dniu
zaprzysigzenia polaczyt si¢ na zywo z internautami za pomoca facebookowej
aplikacji — Live for Facebook Mentions®. Otwarcie si¢ na prowadzenie kam-
panii wyborczej w sieci bylo powaznym czynnikiem decydujacym o przewa-
dze Andrzeja Dudy nad konkurujacym z nim Bronistawem Komorowskim.
Przyklad kampanii wyborczej podczas polskich wyboréw prezydenckich
w 2015 r. doskonale obrazuje, jaka polityczng site ma Internet.

Gléwnymi portalami wykorzystywanymi przez politykéw sa Facebook

i Twitter

. Facebook jest przestrzenia skupiajaca bardzo duze audytorium, ale
nie tak upolityczniona jak Twitter. Twitter za$ jest platformg skupiajaca glow-
nie osoby zajmujace si¢ polityka badZ aktywnoscig publiczng zawodowo.
Polityczne wykorzystanie Twittera jest zachecajace dlatego, ze to zwlaszcza
on stwarza poczucie bezposredniosci kontaktu, skracajac dystans komunika-
cyjny miedzy uzytkownikami. Powoduje to, ze w teorii kazdy obywatel moze
nawiaza¢ kontakt najwazniejszymi osobami tego $wiata*®. Pomimo popularno-
§ci, portalom tym mozna oczywiscie postawi¢ zarzuty manipulowania odbior-
ca. Z punktu widzenia bezpieczeristwa i przejrzystosci dziatalnosci politycznej
w sieci, istotne jest wskazanie, ze operatorzy kluczowych internetowych plat-
form komunikacyjnych stali si¢ kreatorami debaty publicznej, a $wiat algo-
rytméw wkroczyt do sfery polityki i jest narzedziem ksztaltowania postaw
politycznych, robiac to w sposéb arbitralny, nieprzejrzysty i pozbawiony kon-
troli zewnetrznej*. W tym kontekscie obawy budza wykorzystywane techniki
mikrotargetingu (ang. microtargeting) oraz profilowania z wykorzystaniem
algorytméw prognostycznych. Mikrotargeting jest znana w kampaniach
wyborczych technika polegajaca na przeszukiwaniu rynku po to, by odna-
lez¢ potencjalnych wyborcéw i do nich skierowa¢ pasujacy do nich przekaz.

Dzigki politycznemu mikrotargetingowi umozliwia si¢ tworzenie precyzyjnie

“ R. Zyzik, Bledy poznawcze w decyzjach politycznych: perspektywa nowych mediéw [w:] Tech-
nopolityka w swiecie nowych mediéw, red. M. K. Zwierzdzyriski, M. Lakomy, K. Oswiecimski,
Krakéw, 2015, s. 311.

 Facebook z transmisjami na zywo w Mentions. Andrzej Duda przeméwi do internautéw,
hetps://www.wirtualnemedia.pl/artykul/facebook-z-transmisjami-na-zywo-w-mentions-an
drzej-duda-przemowi-do-internautow, [dostgp: 14.12.2022].

4 K. Stefanowicz, Portale spotecznosciowe jako narzedzie wplywu politycznego, Nowe Media.
Czasopismo Naukowe, 2011/2, s. 55-68.

¥ G. Kowalezyk, op. cit., s. 134-135.

4 K. Pidrecka, op. cit., s. 162.

# G. Rydlewski, op. cit., s. 62.
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dopasowanych tresci skierowanych do odpowiednich kategorii odbiorcéw,
co utatwia partiom politycznym dopasowanie si¢ do docelowych wyborcéw™.
Z tego powodu odbiorcy wytwarzaja w swojej glowie obrazy czy opinie na
podstawie tego, co sugerujg im algorytmy.

Z taka polityczna dzialalnoscia w sieci wiaza si¢ tez inne powazne za-
grozenia. Watpliwosci budzi przestrzeganie zasad pluralizmu politycznego
w kontekscie arbitralnego blokowania pewnych kontrowersyjnych tresci
oraz usuwania z portali spolecznosciowych kont duzych graczy politycznych.
Doskonale obrazuje to przyklad aktywnosci w mediach spotecznosciowych
Donalda Trumpa. Okazuje si¢, ze decydujac si¢ na komunikacje ze spole-
czefistwem za pomocg portaléw spotecznosciowych, politycy musza sie liczy¢
z mozliwo$cia zablokowania swoich kont przez administratoréw komuni-
katoréw internetowych. Tak stalo si¢ w przypadku bylego prezydenta USA,
ktéry zostal zablokowany na Facebooku®', a na Twitterze (réwniez w okresie
wyboréw prezydenckich w USA w listopadzie 2020 r.) jego tweety byly re-
gularnie blokowane®. Podobne do$wiadczenia spotkaly w Polsce politykéw
Konfederacji, ktérym usunigto partyjne konto na Facebooku™. Nie oceniajac
zasadnosci kierowanych przeciwko powyzszym politykom zarzutéw i pod-
staw zablokowania tych profili, budzi wysoki niepokdj fakt, ze bez wyroku
sadu, na podstawie wewngtrznej decyzji portalu, zablokowane zostaly konta
legalnie funkcjonujacych politykéw, ktdrzy, biorac pod uwage role i znacze-
nie mediéw spolecznosciowych, musza w nich uczestniczy¢, by nie skazac si¢
na polityczny niebyt.

Warto zwréci¢ tez uwage na fake, jak arbitralne decyzje portali spolecz-
no$ciowych lub niekontrolowane szerzenie si¢ fatszywych informacji, bazujace
cho¢by na przywolanych juz wezesniej ,klikbejtach”, staje si¢ niebezpieczne
w czasie kampanii wyborczych, ktérych okres powinien by¢ pod szczegél-
na ochrona. W tym kontekscie mozna przytoczy¢ raport Freedom House

22019 r.>%, w ktérym opisano trzy modele mozliwej internetowej ingerencji

w wybory:

>0 A. Demczuk, op. cit., s. 48-49.

5 Facebook zablokowat Trumpa na dwa lata, hetps://www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/swiat/
artykuly/8181856,facebook-zablokowal-trumpa-na-dwa-lata.html, [dostep: 13.12.2022].

2 G. Rydlewski, op. cit., s. 143.

53 A. Mierzyniska, Konfederacja usunigta z Facebooka za propagandg antyszczepionkowq i mowg
nienawisci, https://oko.press/konfederacja-usunieta-z-facebooka-za-propagande-antyszczepion
kowa/, [dostep: 19.05.2022].

> G. Rydlewski, op. cit., s. 153-154.
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1. oparte na $rodkach informacyjnych, dyskretne i coraz bardziej in-
teligentne manipulowanie tresciami na korzy$¢ okreslonych paristw
lub sit politycznych;

2. ograniczanie dostgpu do niezaleznych zrédel wiadomosci i narzedzi
komunikacji, blokowanie i hakowanie okreslonych stron, odcinanie
dostepu do Internetu;

3. wprowadzania ograniczen w dost¢pie do Internetu oraz karanie
za ujawnianie w komunikagji elektronicznej negatywnego stanowi-

ska wobec rzadzacych.

W wyzej wskazanym raporcie zdiagnozowano réwniez zjawisko ,auto-
rytaryzmu cyfrowego”, ktéry zagraza wolnosci internetowej. Jak wskazano
w raporcie: ,Media spolecznosciowe pozwalaja zwyklym ludziom, grupom
obywatelskim, i dziennikarzom dociera¢ do szerokiego grona odbiorcéw przy
niewielkich lub zerowych kosztach, ale stanowia takze niezwykle uzyteczna
i niedroga platforme dla operacji wywierania ztego wplywu przez podmioty
zagraniczne i krajowe™°. Jak zatem mozna zauwazy¢, raport stusznie przed-
stawil to, ze uwzgledniajac zalety kampanii wyborczych w sieci, nie mozna
zapomina¢ o negatywnych aspektach tej prakeyki. Celnie wskazuje si¢ nawet,
ze: ,wybory coraz cz¢dciej odbywajg si¢ w warunkach internetowej wojny in-
formacyjnej, w ktérej biora udzial poszczegélne paristwa, sity polityczne i in-
dywidualnie politycy”. Dlatego tym bardziej uwidacznia si¢ potrzeba przyje-
cia regulacji, ktére zapanuja nad tq wazna dla demokratycznego paristwa sfera.

Moéwiac o procesach demokratycznych przebiegajacych w Internecie
oraz o przestrzeganiu prawa i standardéw konstytucyjnych w tym kontek-
$cie, warto poruszy¢ jeszcze inng interesujaca kwestie. Podczas wyboréw pol-
ski Kodeks wyborczy®® w art. 107 wymaga zachowania tzw. ciszy wyborczej.
W czasach wirtualnej debaty publicznej trudne jest do skontrolowania i oce-
ny, co stanowi jej naruszenie. Jak wskazuja obserwatorzy zycia publicznego,
kampania wyborcza w sieci trwa caly czas, réwniez w dniu wyboréw*’. Moz-
na zada¢ sobie pytanie, czy wystarczy ,polajkowanie” wpisu na Facebooku
czy Twitterze, czyniac go widocznym dla wigkszej grupy oséb, aby ztama¢

ciszg wyborcza? Sytuacja jest trudna do oceny, a to nie jedyny dylemat, innym

w

5 Ihidem, s. 153-154.

> G. Rydlewski, gp. cit., s. 63.

7 Ibidem, s. 149.

58 Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. - Kodeks wyborczy (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1277 z pézn. zm.).
V. Makarenko, Cisza wyborcza w internecie to fikcja. Zobacz, jak wyglada na forach i w sie-
ciach spofecznosciowych, 2015, https://biqdata.wyborcza.pl/bigdata/7,159116,22075698,cisza-
-wyborcza-w-internecie-to-fikcja-zobacz-jak-wyglada-na.html [dostep: 19.05.2022 r.].
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przyktadem moze by¢ udostgpniane humorystycznych obrazkéw, rebuséw
lub znakdw, ktére jednoznacznie sg kojarzone z okreslong preferencja wybor-
cza, mimo ze nie méwia tego wprost. Biorac pod uwagg site oddzialywania
takich czynéw, wydaje si¢, ze definicja ciszy wyborczej powinna ulec zmia-
nie, ale polska Panstwowa Komisja Wyborcza zdaje si¢ tego nie dostrzegac®.
W ten spos6éb paristwa majac trudnosci z nadazaniem za nowymi technolo-
giami i nowym sposobem prowadzenia debaty publicznej, nie dostosowujac
przepiséw do nowej rzeczywistosci, tworza luki, ktére pozwalaja narusza¢
standardy demokratyczne.

6. PRAWO W ODPOWIEDZI NA NOWE TECHNOLOGIE

Liczne kontrowersje powiazane z uzywaniem nowoczesnych technologii
wskazujg na to, ze aktualnie obowiazujace prawo nie jest do korca przysto-
sowane do realiéw jakie stwarzaja i nie chroni skutecznie wartosci demokra-
tycznych w wirtualnej debacie politycznej. Potrzebne sa nowe rozwiazania,
adekwatne do tego jak wyglada rzeczywistos¢ w sieci. Zrozumialy jest fake,
ze konsekwencje wprowadzania nowych technologii musialy si¢ najpierw
uwidoczni¢ w praktyce by mozna bylo podja¢ sensowne decyzje ustawodaw-
cze®'. Jednak obecnie wladze ustawodawcze demokratycznych paristw moga
bazowa¢ na wystarczajaco utartej praktyce korzystania z sieci oraz posiada-
ja informacje o zidentyfikowanych zagrozeniach, dlatego nie powinny dalej
zwleka¢ z poddaniem kontroli paristwowej tych negatywnych zjawisk. Brak
dostatecznych regulacji prawnych przerzuca rol¢ w wyznaczaniu standardéw
dzialalno$ci w Internecie na krajowe i mi¢dzynarodowe sadownictwo® oraz
na prywatne korporacje. Wydaje si¢, ze nadszedl moment i potrzeba na in-
terwencje przy pomocy prawa stanowionego. Zwlaszcza, ze biorac pod uwage
zdolnos¢ algorytméw do ksztaltowania odbioru rzeczywistosci, coraz trudniej
zaakceptowac to, by byly one tajne, ukladane w sposéb niepodlegajacy od-
powiedzialnosci oraz kontroli publicznej®®. Warto podkresli¢, ze na koniecz-
no$¢ podjecia aktywniejszej polityki wladz publicznych w dziedzinie przeciw-
dzialania i zwalczania falszywych wiadomosci zaapelowal nawet sam twérca

8 Cisza wyborcza jest tamana, nawet gdy lajkujemy, 2020, https://www.prawo.pl/prawo/lama
nie-ciszy-wyborczej-w-sieci-i-w-realu,501615.html [dostgp: 19.05.2022r.].

' A. Demczuk, 0p. cit., s. 205.

82 Jbidem, s. 194.

 T. G. Ash, Wolne stowo. Dziesi¢¢ zasad dla potgczonego swiata, przekt.: M. Godyn, F. Godyn,
Krakéw, 2018, s. 592-593.
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platformy Facebook®. Do$¢ oczywistym jest, ze samo wprowadzenie konkret-
nych przepiséw nie zmieni catkowicie rzeczywistosci i nie uzdrowi w pelni
internetowej przestrzeni. Jednak juz samo istnienie pewnych ustanowionych
standardéw zwickszy szans¢ na weryfikacje dzialalnosci w sieci oraz pokaze,
ze whadze publiczne dostrzegaja ten aspekt dziatalnoséci politycznej.

Od jakiego$ czasu nad zwigkszeniem kontroli nad cyberprzestrzenia pra-
cuje Unia Europejska. W 2018 r. Komisja Europejska, w ramach zwalczania
dezinformacji w Internecie, przedstawita unijny kodeks ws. dezinformacji,
ktéry przewiduje m.in. wyeliminowanie przychodéw z reklam na kontach i
stronach internetowych wprowadzajacych w blad, ujawnianie reklam politycz-
nych, prowadzenie konkretnej i publicznie dostgpnej polityki w zakresie tozsa-
moséci i botéw internetowych oraz podejmowanie dziatari na rzecz zamykania
falszywych kont®. Na poziomie krajowym przyktad dziatania daje niemieckie
ustawodawstwo — powstala tam ustawa o polepszeniu egzekwowania prawa
w sieciach spolecznosciowych®, majaca zastosowanie do duzych platform,
takich jak Facebook, Twitter i Youtube®”. Odpowiedzig na zdiagnozowane
problemy z wirtualng rzeczywisto$cia maja by¢ procedowane obecnie na po-
ziomie Unii Europejskiej nowe przepisy regulujace ustugi cyfrowe. W tym
celu wypracowano dwie regulacje - akt o rynkach cyfrowych (Digital Markets
Act — DMA) oraz akt o ustugach cyfrowych (Digital Services Act — DSA)®.
Maja one stanowi¢ standardy dla funkcjonowania Internetu na najblizsze lata.
Uwage zwraca szereg zakazéw, ktére przewiduje DMA w kwestii ograniczenia
naduzy¢ wobec uzytkownikéw jesli chodzi o profilowanie i zmuszanie do ko-
rzystania z okreslonych rozwiazan. Z kolei akt o ustugach cyfrowych reguluje
zagadnienia zwiazane z moderacja tresci, targetowaniem reklam i wykorzy-
stywaniem algorytméw do rekomendowania okreslonych tresci. Dodatkowo,
nowe przepisy maja poméc chroni¢ uzytkownikéw przed nielegalnymi i szko-
dliwymi tre$ciami dostgpnymi w Intrenecie poprzez usprawnienie procedury

zglaszania naruszeri. W dodatku decyzje o usunieciu danej tresci z sieci maja

¢ A. Demczuk, op. cit., s. 412.

 Ibidem, s. 393.

8 Niemiecka ustawa o mediach spotecznosciowych — dobre checi, nieprzewidziane skutki, hteps://
bezprawnik.pl/niemiecka-ustawa-o-mediach-spolecznosciowych-dobre-checi-nieprzewidzia
ne-skutki/, [dostep: 13.12.2022r.].

" A. Demczuk, 0p. cit., s. 406-409.

8 A. Wittenberg, Koniec dyktatu Google i Apple. Unijny bat na technologicznych gigantéw wcho-
dzi w Zycie, https://serwisy.gazetaprawna.pl/nowe-technologie/artykuly/8592988,dsa-dma
-wchodzi-w-zycie-digital-service-act-google-iphone.heml, [dostgp: 13.12.2022r.].
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zapada¢ w sposdb bardziej przejrzysty®. Projektowane przepisy zdajg si¢ od-
powiada¢ na czgé¢ zdiagnozowanych probleméw, co nalezy oceni¢ pozytyw-
nie. Optymizmem napawa fakt, ze problem arbitralnosci i nieprzejrzystosci
portali spolecznosciowych jest coraz bardziej zauwazalny przez wladze usta-
wodawcze na poziomie unijnym oraz przez wladze poszczegdlnych paristw.
Réwniez w Polsce debata nad tymi problemami jest aktualna” i nalezy mie¢

nadzieje, ze przyniesie oczekiwane skutki.
7. ZAKONCZENIE

Ryzyko, ze w mediach spotecznosciowych dochodzi do manipulacji opi-
nig publiczng, sterowania wyborami i ograniczania praw waznych z perspek-
tywy standardéw demokratycznych, rzeczywiscie istnieje. Opisana zalezno$é
miedzy rozwojem zycia politycznego i spotecznego w wirtualnym $wiecie
a przestrzeganiem zasad demokracji pokazuje, ze $wiat ten stwarza zagrozenia,
m.in. z uwagi na brak kontroli nad algorytmami, arbitralnymi decyzjami ad-
ministratoréw portali spotecznosciowych czy doprowadzaniem do dezinfor-
macji. Nie demonizujac jednak nazbyt nowych technologii oraz doceniajac
liczne zalety jakie wnosza do demokratycznego panstwa, konieczny jest dys-
kurs poswiecony temu, by zapobiega¢ zagrozeniom, a jednocze$nie wykorzy-
stywac szanse na doskonalenie demokratycznych procedur. Whadze, obserwu-
jac jakie skutki wywieraja nowe media, powinny interweniowa¢ adekwatnymi
rozwiazaniami ustawodawczymi. Paristwa nie powinny na poziomie stano-
wienia prawa dtuzej udawa¢, ze zycie polityczne nie toczy si¢ rowniez w sieci
i ze nie trzeba go tam uregulowaé. Oczywiscie kroki powinny by¢ wywarzone,
by przy okazji regulacji chroniacych opisane wartosci demokratyczne, ktdre sg
zagrozone przez dziatalno$¢ w obszarach sieci, nie doprowadzi¢ do ogranicze-
nia innych praw i wolnosci, zwlaszcza poprzez zbyt restrykeyjne przepisy, ke6-
re bylyby cenzurujace lub zamykajace rynek nowych mediéw. Bardzo wazna
jest réwniez edukacja spoleczeristwa, uczulanie obywateli na zagrozenia oraz
oddziatywanie migkkimi metodami, by promowa¢ dobre praktyki i uswiada-
miaé z jaka rzeczywistosciag maja do czynienia. Przed wspéiczesnymi demo-
kracjami stoi wyzwanie, by demokratyczne wartosci i praktyki dostosowaé

do warunkéw jakie stwarzaja nowe technologie i by ,dogoni¢” postepy

9 . Pikusa, UE zmienia swiat online! O DMA i DSA stéw kilka., https://srdk.pl/publikacje/
ue-zmienia-swiat-online-o-dma-i-dsa-slow-kilka/ [dostep: 20.05.2022r.].

7 Cyfryzacja KPRM, profil na portalu Linkedin, hteps://www.linkedin.com/posts/mini
sterstwo-cyfryzacji_facebook-dezinformacja-przeciwdziaagkanie-activity-69334861853
86274816-7wdN?utm_source=linkedin_share&utm_medium=ios_app [dostep: 22.05.2022].
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techniki odpowiednimi regulacjami prawa. Nowe technologie rozwijaja si¢
blyskawicznie, a fenomen portali spolecznosciowych intensywnie oddziatuje
na polityczng sfere. Warto zatem zadba¢, by prawo nie bylo wobec tego ,,sp6z-

nione” i adekwatnie odpowiadalo na wyzwania nowej rzeczywistosci.
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DEMOCRACY IN THE WORLD OF NEW TECHNOLOGIES -
POLITICAL ROLE OF SOCIAL MEDIA AND THE LAW

Summary: The article outlines the impact of new technologies, especially so-
cial media, on the functioning of a democratic state, with a particular focus on
the formation of public opinion and policy-making through them. The article
describes the risks posed by new technologies in the context of the proper
functioning of democracy and respect for democratic values. The author pre-
sents the advantages and disadvantages of the political use of social media
and calls for changes in the law so that values such as freedom of speech and
political pluralism are respected in social media.
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PRAWO W OBLICZU NFT

Abstrakt: W dzisiejszych czasach popularno$¢ zdobywaja nowe technologie.
Uczestnicy Sieci stale poszukuja nowych form inwestycji swojego kapitatu. Jak
kiedys$ kryptowaluty, tak i teraz na rynku pojawily si¢ tokeny NFT. Ludzie to-
kenizuja i wystawiaja na sprzedaz najmniej oczekiwane rzeczy, takie jak: swoje
cialo, czy uczucie mitosci. Na pozér brzmi abstrakeyjnie, jednak kwoty jakie
sa placone za réznego rodzaju tokeny NFT siegaja kilkudziesieciu milionéw
dolaréw. Czym zatem jest token NFT i co sprawia, ze jego warto$¢ jest tak
wysoka? Token NFT to niewymienialne, unikatowe aktywo o charakterze
cyfrowym, funkcjonujacy w Sieci Blockchain. Co zatem jest przedmiotem
zbycia tokenu NFT? Dokladnie to, co strony postanowia w umowie. Przed-
miot umowy zalezy wylacznie od indywidualnego przypadku, czy bedzie to
wylacznie prawo dostepu do cyfrowego aktywa, czy moze niewylaczna licen-
cja. Problematyka NFT nie zostata jeszcze wprost uregulowana w przepisach
powszechnie obowiazujacych w Rzeczpospolitej Polskiej. Wobec powyzszego,
niezbednym jest umiejscowienie tokenéw NFT w ramach obecnie istniejacych
instytucji prawnych, jak przykladowo w instytucji znakéw legitymacyjnych.

Stowa klucze: NFT, prawo, nowe technologie, inwestowanie

1. WPROWADZENIE

NFT stanowi nowe, technologiczne rozwiazanie i jest efektem postgpu

w XXI wieku. Stanowi tez zrédlo dochodu, czasem nawet bardzo wysokiego.

Stad nie budzi watpliwosci, iz powinno zosta¢ uregulowane prawnie, zwlasz-

cza na gruncie podatkowym. Obywatel powinien wiedzie¢ i znaé system

podatkowy i sposéb rozliczenia swojego dochodu, nawet tak nowoczesnego,

jakim jest przychéd uzyskany z NFT. Z drugiej jednak strony, ustawodaw-

ca potrzebuje czasu, aby zapozna¢ si¢ z nowinkami technologicznymi, ktére

pojawily si¢ na rynku, sprawdzi¢ ich dziatanie i wtedy dopiero méc stworzy¢
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odpowiednie regulacje. Implementacja niesprawdzonych rozwiazan ustawo-
dawczych nie jest tez dobrym rozwigzaniem, gdyz spotka si¢ z wieloma nowe-
lizacjami, roztozonymi w krétkim czasie, co spowoduje chaos dla obywateli,
jak réwniez dla egzekwujacych takie prawo.

Tym bardziej istotne, aby w naukowych rozwazaniach, pochyla¢ si¢ nad
tematami nowymi, ktére nie do konca znalazly jeszcze swoje odzwierciedle-
nie w przepisach prawnych. Niniejsza praca ma na celu przyblizenie tematy-
ki NFT, wskazanie czym NFT jest i jak aktualnie jest postrzegane, zaréwno
od strony technologiczno- biznesowej, jak réwniez prawnej, poréwnanie NFT
z walutami wirtualnymi, jak réwniez tokenem uzytkowym oraz nakreslenie
ich miejsca w systemie prawnym, zwlaszcza jedli chodzi o dziedzing prawa
autorskiego, prawa konsumenckiego, czy prawa podatkowego. Autorka ni-
niejszych rozwazan przytoczy réwniez interpretacje prawa podatkowego,
w ktérych organy podatkowe wyrazajg swoje stanowisko w przedmiocie re-
gulacji prawno- podatkowej NFT. Calo$¢ pracy zostanie réwniez wsparta
o przyktady i refleksje pochodzace z prakeyki zawodowe;.

W ocenie autorki niniejszej pracy, nie sposéb NFT zakwalifikowa¢ jako
waluty wirtualnej, poniewaz NFT nie odpowiada przestankom definicyjnym
waluty wirtualnej, o ktérej w ustawie o przeciwdziataniu praniu pienigdzy
i finansowaniu terroryzmu', miedzy innymi takim jak: wymienialno$¢ na inne
prawne $rodki platnicze, jak w przypadku walut wirtualnych, czy brak funkcji
umarzania zobowigzad. W tak skomplikowanym stanie faktycznym, jakim
sa NFT, istotne byloby, aby wskaza¢ precyzyjnie, jakie obecne juz w systemie
prawnym przepisy prawne, mozna zastosowa¢ do NFT. Niniejsze rozwazania
sa czynione na dzien 6 czerwca 2022 r., a z uwagi na dynamike¢ rozwoju no-

woczesnych technologii, nakreslenie ram czasowych jest niezbedne.
2. NFT AWALUTY WIRTUALNE

Nowe technologie stanowia prawdziwe wyzwanie dla ustawodawcéw,
tj. nie tylko polskiego, ale réwniez dla ustawodawcy unijnego. Wszystko
bowiem co nowe, potrzebuje czasu na weryfikacje i stworzenie przepiséw
prawnych, pozwalajacych na skonstruowanie wyczerpujacej regulacji prawne;.
Zjawisko obrotu kryptowalutami pokazuje jak proces regulowania nowych
technologii nastgpuje, tj. w pierwszej kolejnosci, gdy prawo nie wprowadza
jeszcze definicji pewnych zjawisk, doktryna i praktyka podejmuje wysitki,

! Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terro-
ryzmu, Dz.U.2022.593 t.j. z dnia 2022.03.15.
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celem zakwalifikowania takich zjawisk do aktualnie obowiazujacych insty-
tucji prawnych. Taka sytuacja tez miata miejsce w przypadku kryptowalut.
Do momentu wprowadzenia przez ustawodawce definicji legalnej waluty wir-
tualnej w ustawie o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu terro-
ryzmu, kryptowaluty byly kwalifikowane jako znaki legitymacyjne, na pod-
stawie art. 921 [15] Kodeksu cywilnego (dalej jako ,kc”)% Definicja legalna
jednak zostata zaimplementowana do polskiego porzadku prawnego i zgodnie

z nig waluta wirtualna to ,,cyfrowe odwzorowanie wartosci, ktére nie jest:

a) prawnym $rodkiem platniczym emitowanym przez NBP, zagraniczne
banki centralne lub inne organy administracji publicznej,

b)  miedzynarodowsa jednostka rozrachunkowa ustanawiang przez organi-
zacj¢ migdzynarodows i akceptowang przez poszczegélne kraje naleza-
ce do tej organizacji lub z nig wspdlpracujace,

c)  pieniadzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach platniczych,

d)  instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi,

e) wekslem lub czekiem

- oraz jest wymienialne w obrocie gospodarczym na prawne $rodki plat-
nicze i akceptowane jako $rodek wymiany, a takze moze by¢ elektronicznie
przechowywane lub przeniesione albo moze by¢ przedmiotem handlu elektro-
nicznego™. Z uwagi na konieczno$¢ zachowania precyzji, autora niniejszych

rozwazan, wskazuje wprost definicje waluty wirtualnej, przytoczona powyzej.

Ww. definicja legalna zostala wprowadzona do porzadku prawnego dnia
13 lipca 2018 r. Juz kilka lat wczesniej, tj. przed wprowadzeniem do syste-
mu prawnego, definicji legalnej waluty wirtualnej, kryptowaluty byly bardzo
popularne. Jak zostalo powyzej wspomniane, do momentu wprowadzenia
do porzadku prawnego ww. definicji legalnej, kryptowaluty byly postrzegane
jako znaki legitymacyjne, zgodnie z 921 [15] ke. W sytuacji, gdy prawo nie
wprowadzalo bezposredniej regulacji, dotyczacej waluty wirtualnej, nalezato
skorzysta¢ z instytucji prawnych, najlepiej odwzorowujacych istot¢ walu wir-
tualnych. Podobnie aktualnie sytuacja wyglada z tokenami NFT, brak regu-
lacji wymusza niejako ,wpisanie” tokenéw NFT w instytucje prawne, najbar-
dziej zblizone do istoty tokenu NFT*.

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U.2020.1740 t.j. z dnia 2020.10.08.
3 Art. 2 ust. 2 pkt 26 ustawy o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu.
# Komentarz autorki, na podstawie praktyki zawodowej.
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3. KRYPTOAKTYWA I TOKEN UZYTKOWY

Analizujac problematyke obrotu tokenami NFT nalezy na wstepie wyja-
$ni¢ czym whasciwie jest token i w jaki sposéb postrzegaé go przez pryzmat re-
gulacji prawnych. Ogélnie pojete tokeny s3 juz przedmiotem zainteresowania
ustawodawcy, jak réwniez organéw paristwowych, stad jest wigcej mozliwosci
przytoczenia opinii organéw panstwowych w kwestii tokenéw w ogélnosci
czy nawet kryptoaktywéw, anizeli konkretnie na temat tokenéw NFT (choé¢
wiele aktualnie dostgpnych w obrocie tokenéw NFT wykazuje cechy toke-
néw uzytkowych, o czym ponizej). W tym celu autorka niniejszych rozwazan,
postuzy si¢ stanowiskiem Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego (w dalszej
czgéei pracy zwany réwniez jako ,KNF”) w sprawie wydawania i obrotu kryp-
toaktywami z dnia 10 grudnia 2020 r.’. Zgodnie z wyzej przytoczonym sta-
nowiskiem KNF, kryptoaktywo jest rozumiane jako cyfrowe odwzorowanie
stosunku funkcjonujacego pomiedzy podmiotami uczestniczacymi w sieci
DLT®, a ktéry posiada réznego rodzaju uprawnienia. Kryptoaktywo moze
by¢ przedmiotem obrotu na rynku. Kryptoaktywem moze by¢ przyktadowo
token’.

Trzeba mie¢ jednak na uwadze, iz stanowisko KNF nie jest aktem prawa
powszechnie obowiazujacego, moze stanowi¢ jedynie wskazéwke interpreta-
cyjna, ale nie moga by¢ wydawane na jego podstawie, przykltadowo decyzje
administracyjne, poniewaz stanowisko organu nie jest Zrédtem prawa. Nie-
mniej jednak, na potrzeby naukowe, warto przedstawi¢ stanowisko organéw
w kwestii postrzegania kryptoaktywéw?®.

Nastgpnym pojeciem, ktére z punktu widzenia niniejszych rozwazan
w przedmiocie problematyki obrotu tokenami NFT warto przedstawi¢ jest
token uzytkowy (eng- utility token). Wiele tokenéw NFT dostgpnych aktu-
alnie w obrocie, posiada cechy tego kryptoaktywa (nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, czy kazdy token NFT posiada takie cechy, bowiem po pierwsze
token NFT nie jest réwny zadnemu innemu tokenowi NFT, a po drugie

> Komisja Nadzoru Finansowego, Stanowisko Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego w sprawie
wydawania i obrotu kryptoaktywami https:/[www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Stano
) 4 p gov.p p p g
wisko_UKNF_ws_wydawania_i_obrotu_kryptoaktywami_71794.pdf, (dostep: 06.06.2022).
¢ Technologia rozproszonego rejestru (réwniez , Technologia rozproszonych rejestréw”[1],
ang. Distributed Ledger Technology, DLT) — rodzaj technologii wspierajacej rozproszone reje-
strowanie zaszyfrowanych danych[2], heeps://pl.wikipedia.org/wiki/Technologia_rozproszone
go_rejestru, (dostep: 06.06.2022).
7 Komisja Nadzoru Finansowego, 9p. cit., (dostep: 06.06.2022).
8 Art. 87 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U.1997.78.483
z dnia 1997.07.16.
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nie istnieje definicja legalna tokenu NFT, aby mozna bylo jednoznacznie
stwierdzi¢ w jaki sposéb ustawodawca pojmuje tego rodzaju kryptoaktywa)’.

W s$wietle powyzszych rozwazaii, token uzytkowy to jeden z najbar-
dziej znanych tokendéw, nie sposéb wymieni¢ wszystkich rodzajéw tokenéw,
bowiem token moze tworzy¢ réinego rodzaju uprawnienia, stad nazwanie
wszystkich ze wzgledu na korzysci z nich plynace, nie jest mozliwe. Zgod-
nie z ww. stanowiskiem KNF token uzytkowy przyznaje nabywcom mozli-
wo$¢ pozyskiwania w zamian za niego, réznego rodzaju towaréw lub ustug
(najczeéciej sa to towary i ushugi oferowane przez samego emitenta tokendw).
KNF podkresla, iz tego rodzaju tokeny wykazuja podobieristwo do kupo-
néw rabatowych, przeznaczonych na realizacj¢ zakupu towaréw lub ushug,
jak réwniez s zblizone do kart podarunkowych, czy réinego rodzaju bo-
néw lub voucheréw, ktére uprawniaja posiadacza do zamiany na inny towar
lub ustuge. Ponadto, KNF zwraca uwage rowniez na prawne aspekty tokenéw
uzytkowych. Warto w tym miejscu wziaé pod uwage art. 919 ke i kolejne
przepisy kodeksu cywilnego™.

Art. 919 ke reguluje instytucj¢ przyrzeczenia publicznego. Zgodnie
z ww. przepisem prawnym, kazdy, kto oglosit publicznie, ze przyrzeka przy-
zna¢ nagrode za wykonanie konkretnej czynnosci, zobowiazany jest takiego
przyrzeczenia dotrzymadé. Przyrzeczenie jednak moze zosta¢ odwolane dopdki
zaden podmiot wykona czynnosci i pod warunkiem, ze nie zostato okreslone,
ze przyrzeczenie nie jest nieodwolalne oraz nie okreslono terminu koncowe-
go wykonania przyrzeczonej czynnosci''. Instytucja ta moze by¢ stosowana
do emitentéw tokenéw uzytkowych, w sytuacji gdy, emitenci przyrzekaja
publicznie, iz okreslone tokeny ,X” beda mozliwe do zamiany na towary,
np. ksigzki, roboty kuchenne albo na ustuge masazu w konkretnym salonie
masazu. Najczesciej powyisze uzyskanie przykladowo ksiazki, czy robota ku-
chennego, jest uzaleznione od nabycia tokenu. W takiej sytuacji, emitenci
tokenéw uzytkowych sa zobowiazani do dotrzymania przyrzeczenia i zapew-
nienia nabywcom tokenéw mozliwosci otrzymania konkretnych débr. Jak zo-
stalo juz wspomniane w kontekscie walut wirtualnych, tak i tokeny uzytkowe
z uwagi na podobiedstwo do voucheréw czy bondw, s3 postrzegane jako
znaki legitymacyjne, na podstawie art. 921 [15] k.c."* Zgodnie z ww. pod-

stawa prawna, przepisy dotyczace papieréw wartosciowych nalezy stosowaé

? Komisja Nadzoru Finansowego, op. cit., (dostgp: 06.06.2022).
1% Art. 919 Kodeksu cywilnego.

" Tbidem.

12 Art. 921 [15] Kodeksu cywilnego.
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odpowiednio réwniez do znakéw legitymacyjnych. Odpowiednie stosowa-
nie stanowi bardzo szerokie stwierdzenie, bowiem jak wskazal KNF, powo-
tujac si¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2008 r., w sprawie
o sygnaturze I CSK 357/07", odpowiednie stosowanie przepiséw mozna
pojmowaé w rézny sposéb, bowiem moze to oznaczal, stosowanie przepi-
séw bezposrednio, tj. bez jakichkolwiek modyfikacji, do innych sytuacji, jak
réwniez moze to oznaczaé stosowanie przepiséw z pewnymi modyfikacjami
albo nieuzywanie takich przepiséw w ogdle do zadnych innych sytuacji. Po-
wyzsze wskazuje, iz zakres interpretacji ww. klauzuli jest istotnie obszerny.
KNF jednak wskazal, iz w przedmiotowym przypadku tokenéw uzytkowych,
odpowiednie stosowanie przepiséw dotyczacych papieréw warto$ciowych ma
znaczenie dla formy dokumentdéw, przenoszenia uprawnieni z nich, czy w kon-
tekscie zasad ich dzialania. Przedmiotowa kwalifikacja tokenéw uzytkowych
jako znakéw legitymacyjnych ma doniosle znaczenie, bowiem taki obrét nie
bedzie podlegal nadzorowi Komisji Nadzoru Finansowego, co niewatpliwie
ma duze znaczenie dla przedsigbiorcéw, tworzacych projekty z udzialem to-
kenéw uzytkowych'“.

Warto podja¢ réwniez kwesti¢ kierowania tokenéw uzytkowych
do nieograniczonej liczby odbiorcéw, bowiem tokeny NFT sa podobnie ofe-
rowane nieoznaczonemu kregowi adresatéw. Taka sytuacja, tj. oferowanie
tokenéw do nieograniczonej iloéci adresatéw, nie podlega przepisom ustawy
o obrocie instrumentami finansowymi'®, z wyjatkiem sytuacji, gdy tokeny
beda mie¢ charakter hybrydowy i beda si¢ przykladowo charakteryzowaly
réwniez cechami tokendéw inwestycyjnych, co jednak z punktu widzenia to-
kenéw NFT nie jest konieczne dla niniejszych rozwazan'.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, obserwujac obrét tokenami NFT
mozna stwierdzi¢, iz w wielu przypadkach stanowig tokeny uzytkowe, ktére
to w $wietle obowiazujacych przepiséw prawnych sa uznawane za znaki legity-

macyjne i nie podlegaja nadzorowi Komisji Nadzoru Finansowego.

13 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2008 r., w sprawie o sygnaturze I CSK 357/07,
OSNC 2009/4/62.

14 Komisja Nadzoru Finansowego, op. cit., dostep: dnia 6 czerwca 2022 r.

15 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, Dz.U.2022.861
tj. z dnia 2022.04.21.

16 Komisja Nadzoru Finansowego, op. cit., (dostgp: 06.06.2022).
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4. TOKEN NFT- WPROWADZENIE

Jedng z najnowszych i najpopularniejszych aktualnie nowinek technolo-
gicznych jest token NFT. Kiedys kto§ powiedzial - ,,wszystko jest na sprzedaz”-
w $lad za tym powstalo NFT (NonFungible Token), w taki oto sposéb wszel-
kie pytania o to, czy uczucia, takie jak mitos¢, da si¢ kupié, zostaly rozwiazane.
Media spoleczno$ciowe obiegla informacja, iz jedna z polskich influencerek,
Pani Marta Rentel dokonala zbycia swojej mitosci w formie NFT'. Takie
informacje sa aktualnie powszechne w Sieci. W pierwszej jednak kolejnosci
nalezy wyjasni¢ czym jest token NFT. Na dzieri sporzadzania niniejszej pracy,
tj. na dzieni 6 czerwca 2022 r., nie istnieje legalna definicja tokenu NFT.

NFT mozna pojmowa¢ jako niewymienny, unikatowy token, funkcjo-
nujacy w oparciu o technologi¢ Blockchain'®. Niektorzy podkreslajg jego za-
stosowanie, tj. ,unikatowa, cyfrowa jednostka danych oparta na architekturze
Blockchain, ktérg uzytkownicy protokolu moga migdzy sobg handlowad, re-
prezentujaca szeroka game przedmiotéw materialnych i niematerialnych, ta-
kich jak kolekcjonerskie karty sportowe, wirtualne nieruchomosci lub wirtual-
ne dzieta sztuki””. Podsumowujac powyisze rozwazania, mozna uzna¢ NFT
za konkretny zapis w sieci Blockchain, ktéra to technologia dzi¢ki swojemu
rozproszeniu, zapewnia unikatowos¢ zapisu tokenu NFT. W poréwnaniu za-
tem z walutg wirtualna- nie sa one wymienialne w obrocie gospodarczym,

co wiasnie ma im zapewni¢ oryginalnos¢ i wyjatkowos¢. Brak mozliwosci

7 Wprost.pl, Polska celebrytka spraedata swoja mitos¢ za milion ztotych. Skorzystata z tokenu
NFT. ,Sama doktadnie nie potrafig wyttumaczyc, co to jest” https://biznes.wprost.pl/technologie/
internet/10469958/marta-rentel-albo-marti-renti-sprzedala-swoja-milosc-w-formie-tokenu-
nft-zarobila-milion-zlotych.html, (dostgp: 06.06.2022).

18 Blockchain, (pl. faicuch blokéw) — jeden z rodzajéw technologii DLT, rejestr rozproszony
i zdecentralizowany, dzialajacy w modelu open source, umozliwiajacy wykonywanie transakeji
w modelu komunikacji p2p bez podmiotu centralnego zatwierdzajacego transakcje lub prze-
chowujacego informacje. Technologia ta zapewnia niezaprzeczalno$¢ transakeji oraz pozwala
na przechowywanie o nich informacji publicznie w ramach funkcjonujacych weztéw z wyko-
rzystaniem zabezpieczen kryptograficznych. Skutkuje to znacznym utrudnieniem jakiejkolwiek
modyfikacji informacji o transakcjach juz zapisanych w laicuchu blokéw. Blockchain wyko-
rzystuje jednoczesnie funkeje kryptograficzne i algorytmiczne do zapisu oraz synchronizacji
danych w ramach sieci w staly sposéb. Nalezy wskaza¢, ze nie kazdy rejestr rozproszonych
danych wykorzystuje technologie laficucha blokéw. Blockchain, ze wzgledu na swoje cechy
moze by¢ — oprécz przechowywania danych transakeyjnych — wykorzystywany réwniez do
innych celéw, chociazby przechowywania dokumentacji czy prowadzenia glosowari. Mozemy
obecnie wyrézni¢ Blockchain publiczny, prywatny i hybrydowy w oparciu o to, jak okreslo-
no zasady dostepu do informacji przetwarzanych na Blockchain. https://www.knf.gov.pl/knf/
pl/komponenty/img/Stanowisko_ UKNF_ws_wydawania_i_obrotu_kryptoaktywami_71794.
pdf, (dostep: 06.06.2022).

19" Niewymienny token, https://pl.wikipedia.org/wiki/Niewymienny_token, (dostgp: 06.06.2022).
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ich powielenia, powoduje, ze zyskuja na wartosci®®. Warto réwniez skupi¢
uwagge wokot okreslenia wymienialnoéci, bowiem jest to najistotniejsza czgséé
definicji tokenu NFT. Istotg¢ wymienialnosci najlepiej zaprezentowaé na przy-
kladzie wymienialnoéci pieniadza, tj. w obrocie gospodarczym funkcjonuje
wiele banknotéw o nominale- 100 ztotych, a pozyczajac podmiotowi trzecie-
mu 100 zk, nikt nie oczekuje, iz otrzyma zwrot dokladnie tego samego bank-
notu, bowiem nie ma to dla niego znaczenia, warto$¢ wynika z samej waluty,
a nie tego konkretnego banknotu, ponadto istnieje w obiegu wiele bankno-
téw 100 ztotowych i nike nie przywiazuje uwagi do konkretnego egzemplarza.
Pieniadze s przyktadem rzeczy oznaczonych co do gatunku, a wigc dla ni-
kogo nie ma znaczenia, czy zostanie zwrécony ten sam banknot, czy takiego
samego rodzaju banknot. Podobnie jest réwniez w przypadku kryptowalut,
dlatego w ich definicji legalnej wprost uregulowano, iz s3 wymienialne. Od-
miennie jednak sytuacja wyglada w przypadku tokenéw NFT. Nie sposéb
bowiem wymieni¢ jednego NFT na inny, bowiem sa one odmienne, maja
inny zapis w sieci Blockchain, dlatego nie sposéb ich skopiowaé, czy powielic.
Technologia Blockchain uniemozliwia takie dzialanie, tj. powielanie tego sa-
mego zapisu ciggu blokéw, skfadajacych si¢ na token NFT?".

Podsumowujac zatem, czym wlasciwie jest token NFT? Sam token NFT
sprowadza si¢ do unikatowego (nie ma drugiego takiego samego) zapisu
w sieci Blockchain. Taki zapis moze uprawnia¢ do konkretnego cyfrowego
pliku, przyktadowo do grafiki, wideo czy nawet rzeczywistej ustugi, tj. dostep
do prestizowej grupy czy mozliwo$¢ uczestnictwa w elitarnym wydarzeniu
(tak naprawde token NFT moze uprawnia¢ do wszystkiego, a ograniczeniem
jest wylacznie ludzka wyobraznia, powyzej wskazano na najbardziej popular-
ne uprawnienia, jakie niesie za soba token NFT). Token NFT czyli zapis
w blockchainie jest powiazany za pomocg smart contractu z grafika, czy utwo-
rem, kedry dokladnie okresla jakie uprawnienia zyska nabywca tokenu NFT.
Czgsto ten zapis zawiera link do zewnetrznego serweru, na ktérym mozna
zapoznac si¢ lub pobra¢ cyfrowg grafike (lub co$ innego, do czego token NFT
uprawnia). Co za tym idzie, sam token NFT nie stanowi utworu, nabywca
najczesciej kupuje sam zapis i ma uprawnienia do tego zapisu, tj. wylacznie
tych metadanych, a nie tego, do czego token NFT uprawnia i z czym jest

20 J. Kubalski, A. Czubek, Obrét NFT, a prawa wlasnosci intelektualnej, https://ssw.solutions/
pl/obrot-nft-a-prawa-wlasnosci-intelektualnej/, (dostgp: 05.06.2022).

' Binance, Kro Jest Wiascicielem Praw Autorskich do NFT, Twdrcy czy Nabywcy? hetps:/[www.
binance.com/pl/blog/nft/kto-jest-w%C5%82a%C5%9Bcicielem-praw-autorskich-do-nft
-tw%C3%B3rcy-czy-nabywcy-421499824684902084, (dostgp: 06.06.2022).
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powiazany- kwestie prawa autorskiego zostaly opisane ponizej- niemniej jed-
nak istotne jest nakreslenie ich juz w tym miejscu, aby zrozumie¢ istotg toke-
nu NFT. Prawna regulacja tokenéw NFT bylaby zbyt prosta, gdyby nie od-
stgpstwa, bowiem mozna réwniez na rynku zaobserwowac takie tokeny NFT,
w ktérych juz sam zapis w sieci Blockchain zawiera jakis utwér, przykladem
moze by¢ zapis utworu muzycznego- w takiej sytuacji sam token NFT moze
stanowi¢ utwér w rozumieniu prawa autorskiego, a tworzenie nowych toke-
néw (eng. minting), bedzie w takiej sytuacji prowadzil do zwielokrotniania
utworu®.

Mimo iz gtéwny trend nabywania tokenu NFT mozna zaobserwowa¢
od poprzedniego roku, tj. 2021 r., NFT istnialo juz wczesniej, bowiem
w 2014 r. pojawil si¢ pierwszy token o charakterze niewymienialnym, a wiec
az 7 lat przed tym, gdy pojawila si¢ prawdziwa moda na NFT. Swoja popu-
larnos¢ NFT zdobywalo dzigki grze komputerowej o nazwie CryptoKitties.
Reguly ww. gry nakazywaly graczom kupno tokenu NFT wirtualnego zwie-
rz¢cia w zamian za uzyskanie korzysci w grze”. Powyzsze wskazuje na typowo
uzyteczno$ciowa ceche tego tokenu, bowiem w zamian za nabycie tokenu,
posiadacz uzyskiwal bezposrednie korzysci w grze komputerowej.

NFT w ostatnich latach zdobyto bardzo duza popularnos¢, a konsumen-
ci kupujg praktycznie wszystko- wszystko oczywiscie w wersji cyfrowej. Stato
si¢ tak niewatpliwie dzigki hastom reklamowym podkreslajacym ich wyjat-
kowos¢ i niepowtarzalnos¢. NFT stuzy aktualnie przede wszystkim do naby-
wania dziet sztuki, ciekawym przypadkiem jest artysta Banksy, ktéry jedno
ze swoich dziet w formie materialnej, istniejacych fizycznie, zniszczyt, jednak
wezesniej zdigitalizowal je, tworzac NFT), a nastgpnie zbyl wersje cyfrowa tego
dzieta®. Za najlepsze i najcickawsze ekspozycje mozna zaplaci¢ nawet kilka
milionéw. Zaplaci¢, ale za co konkretnie? Otéz w przypadku nabycia NFT,
nabywajacy nie zawsze zyskuje majatkowe prawa autorskie, to znaczy mig-
dzy innymi, ze nie bedzie mégt rozpowszechniaé dzieta, czy wykorzystywaé
go do celéw komercyjnych. W takim przypadku co konkretnie jest przed-
miotem nabycia NFT? Co do zasady - nabywajacy NFT kupuja zapis tokenu

2 T. Targosz, NFT w prawie autorskim, https://www.traple.pl/nft-w-prawie-autorskim/?fbc
lid=IwAR1qzBinpoVAVoBZYj9milnRZqznVupsethODc1lwOS1PkLiB1zFF0OyosPk, (dostep:
28.11.2022).

» Binance, NFT — Gdzie Kupic?, https://www.binance.com/pl/blog/nft/nft--gdzie-ku-
pi%C4%87-421499824684902675,m (dostgp: 05.06.2022).

24 Komentarz autorski.

» Newonce, Tego jeszcze nie bylo - obraz Banksy ‘ego zostat spalony, zdigitalizowany i wystawiony
w formie NFT, https://newonce.net/artykul/tego-jeszcze-nie-bylo-obraz-banksyego-zosta-spa-
lony-zdigitalizowany-i-wystawiony-w-formie-nft, (dostgp: 05.06.2022).
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NFT w sieci Blockchain oraz powiazany z nim dostep do pliku cyfrowego,
przyktadowo dziela sztuki, co powoduje, ze ich mozliwosci korzystania z tego
dziela sa niewielkie, niemniej jednak kazda transakcja tokenem NFT jest inna,
a przedmiotem umowy moga by¢ odmienne uprawnienia. Dlatego nie mozna
wprost okresli¢, co jest przedmiotem nabycia tokenu NFT, bowiem za kaz-
dym razem moga to by¢ odmienne korzysci dla nabywajacego®.

Zgodnie z badaniami prowadzonymi przez Qin Wang, Rujia Li,
Qi Wang, Shiping Chen, przede wszystkim jego wynikami, przedstawionymi
w dziele, pt. Non-Fungible Token (NFT): Overview, Evaluation, Opportu-
nities and Challenges ,w chwili pisania tego tekstu (maj 2021 r.) faczna suma
srodkéw pienigznych wykorzystanych w ramach zakonczonej sprzedazy NFT
osiagneta 34 530 649,86 USD. Tysigckrotny zwrot z rosnacego rynku przy-
ciaga ogromna uwage na calym $wiecie. Jednak rozwdj ekosystemu NFT jest
wcigz na wezesnym etapie, a technologie NFT sg przedwezesne. Z powodu
braku systematycznych podsumowan nowicjusze moga si¢ pogubi¢ w ich sza-
lonym rozwoju””. Zatem rok pézniej kwota ta musiata zwigkszy¢ si¢ co naj-
mniej kilkakrotnie, biorac pod uwagg popularno$¢, jaka aktywa tego rodzaju,
ciesza sie na rynku?®.

Tokeny NFT staja si¢ coraz bardziej popularne nie tylko z uwagi na
potencjalne mozliwosci inwestycyjne. Nabywcy tokenéw NFT upatrujg
w nich mozliwo$¢ zabezpieczenia dziel sztuki, takich jak grafik, zapiséw
utwordéw muzycznych, czy plikéw wideo, whasnie ze wzgledu na mozliwosci
tokenéw NFT, niemozno$¢ stworzenia jego kopii. Artysci zauwazajg szanseg
w potengjale tokenéw NFT?. , Jest to atut dla twércéw, rynek wtdrny byt weze-
$niej bardzo trudny do wyegzekwowania praw do wynagrodzenia. Powszechne
sa nadal problemy z pobieraniem ustawowego wynagrodzenia droit de suite, na-
wet przez znanych twércéw. Ze wzgledu na niezamienno$¢ , kontraktu NFT”,
za kazdym razem, gdy aktywo NFT jest sprzedawane pomigdzy réznymi
stronami, strony nie moga ,wycofa¢ si¢” z postanowieri umownych zaszytych
w NFT.

% M. Sewastianowicz, Wizystko mozna kupié, tyle ze w NFT - z praktycznym wykorzystaniem
nieco  gorzej,  https://www.prawo.pl/prawo/nft-a-prawo-autorskie-i-wlasnosc,513011.heml,
(dostep: 06.06.2022); J. Kubalski, A. Czubek, op. ciz.

7 Qin Wang, Rujia Li, Qi Wang, Shiping Chen, Non-Fungible Token (NFT): Overview, Eva-
luation, Opportunities and Challenges, https://arxiv.org/abs/2105.07447 (dostgp: 05.06.2022).
2 Komentarz autorski.

» J. Kubalski, A. Czubek, ap. cit.

3 Ibidem.
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Kazda rzecz czy ustuga moze zostaé stokenizowana i sprzedana jako to-
ken NFT. Daje to potencjal dla rozwoju tego cyfrowego zapisu®'. Niemniej
jednak, unikatowy jest sam zapis w sieci Blockchain, a wazne, aby réwniez
powiazane z nim dobro lub ustuga byta unikatowa. Niewatpliwie, odbiorcom
zalezy wlasnie na tym. Jesli bowiem unikalny bedzie jedynie kod, ktéry jed-
nak bedzie powiazany z utworem, ktéry moze zosta¢ kupiony przez nieograni-
czong liczbe odbiorcéw, NFT- w ocenie autorki niniejszych rozwazan- moze
straci¢ w niedhugim czasie na znaczeniu®.

Z analizy praktyki zawodowej, mozna wywnioskowad, iz co do zasady to-
ken NFT posiada dwa elementy, tj. element zewngtrzny i wewnetrzny- ustu-
gowo- cyfrowy. Oprécz bowiem grafiki czy nagrania, emitenci tokenéw NET
coraz czgdciej oferujg konsumentom réznego rodzaju ushugi, przykladowo,
mozliwo$¢ dotaczenia do elitarnej grupy, uczestnictwa w jakim$ wydarzeniu
i inne. To wlasnie czgsto ta usluga powoduje, ze konsumenci przejawia-
ja zainteresowanie nabyciem tokenéw NFT. Obserwujac rynek projektéw
z udziatem tokenéw NFT, nie mozna jednak wprost stwierdzi¢, iz dwusktad-
nikowe tokeny NFT sg zasada. Rzeczywiscie wystepuja czesto w takiej formie
i zdaniem autorki przedmiotowych rozwazand, emitenci tokenéw NFT wy-
biora wlasnie t¢ Sciezke emisji ww. tokendéw, zachecajac tym samym poten-
cjalnych nabywcéw do zakupu NFT. Dostep do elitarnej grupy, spotkanie
ze $wiatowe] stawy aktorem, czy mozliwo$¢ udzialu w prestizowym wydarze-

niu, jest i bedzie bezposrednim motorem dla zakupu NFT#,
5. PROBLEMATYKA PRAWNA TOKENOW NFT
5.1. Swoboda uméw

Po krétkim oméwieniu czym jest token NFT, warto zastanowic si¢ nad
prawnymi regulacjami tego rodzaju tokenu. Jak zostalo wczesniej wspomnia-
ne, nie istnieja aktualnie regulacje prawne wprost odwotujace si¢ do tokenu
NFT. Warto zatem na podstawie znanych nam instytucji prawnych, zasta-
nowi¢ si¢ czym token NFT w $wietle prawa jest i w jaki sposéb nastgpuje
prawny obrét tego typu aktywem na rynku. Na pierwszym planie pojawia
si¢ najpopularniejsza z uméw, tj. umowa sprzedazy, w oparciu o art. 535 par.

1 ke, zgodnie z ktérym ,przez umowe sprzedazy sprzedawca zobowiazuje

31 J. Kubalski, A. Czubek, op. ciz.
32 Komentarz autorki.
3 Komentarz autorki poparty praktyka zawodowa.
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si¢ przenies¢ na kupujacego wlasnos¢ rzeczy i wyda¢ mu rzecz, a kupujacy
zobowiazuje si¢ rzecz odebra¢ i zaplaci¢ sprzedawcy ceng”. Zgodnie jednak
z art. 45 Kodeksu cywilnego, ,rzeczami w rozumieniu niniejszego kodeksu
s3 tylko przedmioty materialne”. Jak podkresla M. Balwicka-Szczyrba ,zgod-
nie z art. 45 rzeczami sg przedmioty materialne. A contrario dobra niema-
terialne nie moga otrzyma¢ takiego statusu, pomimo ze niekiedy débr tych
(np. energii czy utworédw) dotyczy stosunek cywilnoprawny. (...) Z powyzej
wskazanych wzgledéw rzeczami nie sa réwniez prawa, pomimo ze takze ich,
moze dotyczy¢ obrét cywilnoprawny (np. cesja praw)”*. Skoro token NFT
jest cyfrowa jednostka danych, cyfrowym zapisem- materii zatem nie posiada,
stad nie sposéb uznaé go jako rzecz. W $wietle powyzszego, umowa sprzedazy,
z uwagi na przedmiot obrotu, tj. niematerialna, cyfrowa warto$¢, nie moze
mie¢ zastosowania do obrotu gospodarczego. Niemniej jednak ww. przedsta-
wicielka doktryny stwierdzita wprost, iz dobra niematerialne moga by¢ przed-
miotem obrotu gospodarczego, a wigc tokeny NFT moglyby by¢ zbywane
w ramach takiej umowy®.

Oprécz powyiszego rozwiazania, istnieje réwniez inny sposéb, chet-
nie wykorzystywany przez podmioty, nabywajace tokeny NFT. Ww. zbycie
moze réwniez nastapi¢ na podstawie art. 353 [1] kc*, tj. w oparciu o zasadg
swobody uméw, czyli jednej z naczelnych zasad prawa cywilnego- swobody
kontraktowania. Zgodnie z powyisza zasada, strony moga w dowolny spo-
s6b ulozy¢ swoje relacje biznesowe, nie moga one jednak sta¢ w sprzecznosci
z naturg takiego stosunku gospodarczego, litera prawa, czy zasadami wspotzy-
cia spotecznego. Warto podkresli¢, iz nie tylko tres¢ takiego stosunku gospo-
darczego nie moze narusza¢ ww. wartoéci, ale réwniez jego cel. Majac na uwa-
dze powyzsze, mozliwym jest dokonywanie obrotu tokenami NFT w oparciu
o zasad¢ swobody uméw, ktéra to zgodnie z twierdzeniami K. Czub, ,jest
wyrazem autonomii woli stron stosunkéw obligacyjnych. Fundamentem no-
wozytnej wolnosci kontraktowej jest zasada pacta sunt servanda. W polskim
systemie prawnym koncepcja swobody uméw przyjmuje posta¢ zasady praw-
nej, zarébwno w ujeciu opisowym (okreslenie typu uksztaltowania instytucji

)”37.

prawnej), jak i dyrektywalnym (dyrektywa postgpowania, norma prawna

% M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, art. 45, WKP 2022.
3 Thidem.

% Art. 353 [1] Kodeksu cywilnego.

% M. Balwicka-Szczyrba (red.), A. Sylwestrzak (red.), op. cit.
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5.2. Oferta nabycia tokenéw NFT

Kolejno, nalezy wyjasni¢ co jest przedmiotem zbycia tokenu NFT,
tj. jakie prawa zyskuje nabywca tokenu NFT. Powyzsze- jak zostalo juz
w tekscie niniejszej pracy wspomniane- w duzej mierze zalezy od konkretne;j
umowy, co zostanie przedstawione poprzez zaprezentowanie kilku ofert na-
bycia NFT, dostepnych na gieldzie kryptowalut Binance®. Przedstawiciele
zawodéw prawniczych wskazuja, iz nabywcy NFT zyskuja przede wszystkim
dostep do cyfrowej wersji konkretnego dobra, przykladowo obrazka lub sze-
roko ujmujac, okreslonego aktywa. Czasem przedmiotem zbycia moze by¢
niewylaczna licencja do korzystania z NFT, natomiast raczej nie beda to ma-
jatkowe prawa autorskie do konkretnego NFT#. Ponadto, wskazuje si¢, aby
dostrzega¢ réznicg pomiedzy nabyciem na wlasno$¢ zdigitalizowanego aktywa,
a majatkowych praw autorskich do konkretnego utworu, co mozna klarow-
nie przedstawi¢ na przykfadzie obrazu znanego malarza. Jedli obraz zostanie
stokenizowany, mozliwym jest sprzedanie cyfrowej wersji obrazu podmiotom
trzecim. W takiej sytuacji nadal autorskie prawa majatkowe beda naleze¢ do
autora, a podmiot trzeci nie bedzie miat uprawniert do powielania jego tre-
éci czy komercjalizacji*. Kazdorazowo przy zakupie NFT warto zapozna¢ si¢
z opisem oferty oraz regulaminu gieldy, czy whitepaper, poniewaz to one wy-
znaczaja, co jest przedmiotem umowy. Tylko umowa o przeniesienie autor-
skich praw majatkowych bedzie umozliwiata nabywcy NFT postugiwanie si¢
autorskimi prawami majatkowymi. Musi ona jednak zosta¢ zawarta, tj. auto-
matycznie nie zostang przeniesione autorskie prawa majatkowe, jesli umowa
nie reguluje takiej kwestii*'.

Przykladowo, jedna z ofert nabycia NFT zawiera nastgpujacy opis,
tj. ,stworzona przez Globe Photos, ta kolekcja 1/1 NFT to Twoja szansa na
posiadanie wyjatkowego kawatka historii. Ten NFT pelni réwniez funkcje
bezpiecznego cyfrowego Certyfikatu Autentycznosci, w ktérym posiadacz
tego NFT bedzie mégl ubiegaé si¢ o rzeczywiste fizyczne zdjecie zabytkowe
o wymiarach 25 ¢m na 20 cm, ktére zostanie wystane bezposrednio do nie-
go. Aby uzyska¢ wiecej informagji, $ledz @GlobeEntMedia na Twitterze™*.
Powyzsze wskazuje, iz oprocz dostepu do cyfrowego obrazka, nabywca bedzie

Binnace, https://www.binance.com/pl/about, (dostep: 06.06.2022).

M. Sewastianowicz, op.cit.

. Kubalski, A. Czubek, ap. cit.

Komentarz autorki.

2 Binance, Marilyn Vintage Press Print #6, https://www.binance.com/en/nft/goods/deta
il?productld=61831260&isProduct=1, (dostep: 05.06.2022).
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moégl zada¢ wydania rzeczywistego zdjecia, ktére autor tej oferty, nazywa
zabytkowym. Nie zostalo natomiast wskazane czy dojdzie do przeniesienia
autorskich praw majatkowych, a wigc nie zostang one przetransferowane.
Podsumowujac, nabywca nie bedzie mégl rozpowszechnia¢ takiego NFT,
ani ww. zdjecia czy komercjalizowaé go®.

Z kolei inna oferta, w taki oto sposéb opisuje token NFT, 4. ,twéj
przyjazny galaktyczny kosmiczny wojownik przybyl! BUBBLES to unikalna
kolekeja sztucznych, komicznych mechanoidalnych NFT, mogacych przy-
biera¢ rézne formy. Kazdy BUBBLES przechodzi przez bardzo drobiazgowy
proces projektowania i pielegnacji, aby zapewni¢ jego rzadkos¢. Posiadacze
beda mogli bra¢ udzial w ekskluzywnych wydarzeniach organizowanych przez
naszg spofecznos¢: loteriach, zrzutach, Gachaponach i nie tylko! Posiadanie
BUBBLES daje Ci réwniez wylaczne prawa twércze i komercyjne do Twoich
BUBBLES . Nabywca tokenu NFT, zgodnie z powyzszym opisem otrzy-
ma inne uprawnienia, anizeli na podstawie poprzedniej oferty. Mianowicie
przedmiotowa oferta nie nadaje nabywcy zadnych fizycznych przedmio-
téw, oprécz cyfrowego obrazka, nabywca otrzymuje dostep do spolecznosci,
w ktérej beda organizowane réznego rodzaju loterie, czy gry. Ostatnie zda-
nie moze wskazywaé na przeniesienie réwniez majatkowych praw autorskich
do tego NFT lub przynajmniej udzielenie formy licencji na korzystanie w ce-
lach komercyjnych z takiego NFT, a wigc w celach nastawionych na czerpanie
zysku z ww. obrazka®.

Z kolei opis ponizszego tokenu NFT, tj. ,special DICE NFT to pierwsza
limitowana edycja ITEM NFT gry DICAST P2E ze specjalnymi zdolnoscia-
mi. Specjalne NFT DICE na normalnym poziomie beda mialy nast¢pujace
statystyki i korzysci. [KORZYSCI] - Specjalne kosci (normalne) - 1000 klej-
notéw - 27 000 ztota [EFEKT KOSCI] [EKSKLUZYWNY JACK POTWO-
RA/BOHATERA] Zdobadz 1 kartg ponizej co 7 tur. [POLTARCZA], [KO-
SCI 1], [KOSCI 6], wskazuje na otrzymanie dostepu do cyfrowej wersji
obrazka jak réwniez dodatkowych uprawniert w powyzsze grze.

Celem przytoczenia powyzszych ofert nabycia tokenéw NFT jest wska-
zanie, iz tokeny NFT nie s3 sobie réwne, a nabywajac je, jeden podmiot moze

otrzymac jedynie dostep do cyfrowej wersji obrazka, drugi z kolei moze zyska¢

B Thidem.

“ Binance, BABELKI #1132, https://www.binance.com/en/nft/goods/detail?productld=630
66802&isProduct=1, (dostep: 06.06.2022).

S Thidem.

% Binance, Special DICE NFT — Normal, https://www.binance.com/en/nft/goods/detail?pro
ductld=63657687&isProduct=1, (dostgp: 06.06.2022).
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uprawnienia do komercyjnego rozpowszechniania tokenu NFT oraz dobra
z nim powiazanego. Przykladowo, kolejny token NFT nadaje nast¢pujace
uprawnienia jego nabywcom, tj. ,tajemnicze pudetko z Dark Throne of Epic
League. Jego wlasciciel dostanie totem box do ponownego otwarcia. Rozpa-
kowanie pudelka z totemem jest dost¢pne w Epic League Hub. Kazdy totem
moze by¢ uzywany we wszystkich grach z serii Epic League i ma swoja wlasna
rzadkos¢, wyglad i cechy”. Celem ww. tokenéw NFT jest przekazanie nabyw-
cy- totemu w powyzszej grze komputerowej, ktére to totemy maja na celu
urozmaicenie ww. gry”’.

Oferta zbycia NFT, ktéra precyzyjnie wskazuje co jest jej przedmiotem,
tj. jakie uprawnienia nabywca tokenu zyskuje na skutek nabycia tokenu NFT
(postugujac si¢ jednocze$nie jezykiem prawniczym), to chocby propozycja
Mike Shinoda, cztonka zespotu Linkin Park, ktéry zaoferowat klip pt. ,Happy
Endings” w postaci NFT, w taki sposéb opisal warunki zbycia NFT: ,udzie-
lane sg jedynie ograniczone prawa do osobistego, nickomercyjnego uzytku
oraz odsprzedazy NFT i nie masz prawa do udzielania licengji, komercyjne-
go wykorzystania, reprodukgji, dystrybucji, przygotowywania prac zaleznych,
publicznego wykonywania lub publicznego wyswietlania NFT lub muzyki
czy tez dziela sztuki w nim zawartego. Wszelkie prawa autorskie i inne prawa
sg zastrzezone i nie s3 udzielane™. W $wietle powyzszej oferty nabycia NFT,
przedmiotowy token méglby stuzy¢ wylacznie celom prywatnym, kolekejo-
nerskim, ewentualnie méglby zosta¢ odsprzedany innemu podmiotowi, zad-
ne inne uprawnienia, tj. komercyjne wykorzystanie, czy nawet tworzenie dziet
zaleznych, nie jest mozliwe®.

W $wietle przytoczonych powyzej ofert nabycia tokenéw NFT, wprost
jest widoczne, iz token NFT tokenowi NFT nie jest réwny (zreszta to jest
ich cecha, tj. unikatowos¢, wyjatkowos¢), a zakres nabywanych uprawnien
zalezy wylacznie od tresci umowy, co zreszta wpisuje si¢ w zasadg swobody
kontraktowania. Za kazdym razem, gdy dokonujemy zakupu NFT, warto
réwniez zapoznaé si¢ z regulaminem serwisu gieldy, na ktérej nabywamy to-
keny NFT- akty te réwniez powinny regulowa¢ kwestie zbycia tokenéw NFT
i sq przedmiotem umowy pomiedzy nabywca a zbywca. By¢ moze, gdy zosta-
nie uregulowane zbycie NFT na poziomie ustawowym (a obrét NFT bedzie

mozliwy nie tylko na podstawie ogdlnej zasady swobody uméw), ustawodawca

¥ Dark Throne, https://darkthrone.epicleague.io/, (dostep: 05.06.2022).

% M. Shinoda, Warunki NFT, https://www.mikeshinoda.com/NFTTerms, (dostep:
05.06.2022).

“ Ibidem.
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ureguluje osobno umowe zbycia tokenéw NFT i wskaze odgérnie jakiego ro-
dzaju uprawnienia taka umowa przechodza na nabywce. Na chwile obecna,
kupujacy musza zachowa¢ szczegdlng ostroznos¢ i kazdorazowo zapoznaé sig
z przedmiotem zakupu, tym bardziej, gdy nie zawiera on precyzyjnych okre-
Sleri prawniczych. W takiej sytuacji konsumentowi moze by¢ trudno pozyska¢
informacjg, co jest dokfadnie przedmiotem umowy. Nie sposéb réwniez nie
zauwazy¢, iz praktycznie wszystko moze zosta¢ stokenizowane i tym samym
sta¢ si¢ tokenem NFT. Przytoczone w niniejszej pracy przyktady wskazuja,
iz nie tylko dzieta sztuki podlegaja tokenizacji. Rynek tokenéw NFT jest ak-
tualnie tak popularny, ze ich przedmiotem moze stad si¢ dostownie wszystko™”.

Brak przejrzystej regulacji prawnej dotyczacej zbywania tokenéw NFT
jest niebezpieczny dla konsumentéw i ochrony ich praw. Moze si¢ bowiem
okaza¢, iz na skutek niedoczytania warunkéw umowy, ktére to moga by¢ do-
stepne nie tylko w tresci oferty zbycia tokenéw NFT, lecz réwniez- jak zostato
powyzej wskazane- w réznego rodzaju regulaminach serwiséw internetowych,
czy whitepaper- konsumenci nie nabeda zadnych praw do zakupionego toke-
nu NFT. W ocenie autorki przedmiotowego opracowania, nie ulega watpli-
wosci, ze konsument, ktéry wydaje niejednokrotnie duze $rodki pieni¢zne
na zakup NFT, ma prawo spodziewal si¢, ze otrzyma w zamian konkret-
ne uprawnienia, a nie tylko prawo korzystania z grafiki czy nagrania, ktére
sa powiazane z NFT. Takie sytuacje sa sprzeczne z zasadami wspélzycia
spolecznego i nie powinny mie¢ miejsca- tym bardziej, biorac pod uwagg,
iz NFT jest nowym rozwiazaniem technologicznym. Niestety, z drugiej wia-
$nie strony, dlatego, ze NFT jest nowe, nieuregulowane przez ustawodawce,
opierajace si¢ wlasciwie jedynie na zasadzie swobody uméw, cigzko jest chro-
ni¢ konsumenta. W takich sytuacjach (zanim ustawodawca wprowadzi pakiet
przepiséw prawnych), zaleca si¢ konsumentom zachowanie ostroznosci przy
zakupie tokenéw NFT, bardzo szczegbtowe zapoznanie si¢ z warunkami ich
nabycia, upewnienie si¢, jakie regulacje facza ich z emitentem tokenéw NFT
(np. oferta nabycia tokenu oraz regulamin, albo umowa elektroniczna i oferta

nabycia- moga by¢ rézne konfiguracje)®'.

0 A. Zigbicki, NFT - na czym polega, prawo, przyklady, https://www.infor.pl/prawo/prawa
-konsumenta/konsument-w-sieci/5404200,NFT-na-czym-polega-prawo-przyklady.html, (do-
step: 05.06.2022).

5! Komentarz autorki.
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5.3. Prawo autorskie a tokeny NFT

Zanim przejde do rozwazari prawnych na temat przeniesienia autorskich
praw majatkowych i udzielenia licencji, nalezy na wstepie wyjasni¢ co jest tak
naprawde przedmiotem rozwazan prawnoautorskich. Jak zostalo juz wspo-
mniane powyzej, token NFT jest to unikatowy zapis na Blockchainie. Sam za-
pis nie jest rozwazany w kontekscie prawa autorskiego, gdyz nie stanowi utworu.
W kontekscie prawa autorskiego analizujemy to, co jest powigzane z zapisem na
Blockchainie”. Tym samym istotne jest, aby odrézni¢ uprawnienia do samego
zapisu (do samego tokenu NFT), a uprawnienia do tego, z czym NFT si¢ wia-
ze, np. grafiki. Mozna bowiem uzyska¢ prawa do odsprzedania tokenu NFT,
ale nie posiada¢ uprawnienia do rozpowszechniania czy reprodukgji grafiki lub
wideo, co sprowadzi si¢ do tego, ze podmiot bedzie mégt zby¢ jedynie zapis
w sieci Blockchain. Autorskie prawa majatkowe, jak réwniez udzielenie li-
cencji wymaga odpowiednich postanowien w umowie - bez nich bowiem
nie przechodza na nabywce ani majatkowe prawa autorskie ani licencyjne,
co w praktyce sprowadza si¢ jedynie do mozliwosci korzystania z jakiego$
prawa*.

Majac na uwadze prawne uwarunkowania tokenéw NFT, tj. nabycie
przez nabywce tokenu NFT, autorskich praw majatkowych w aktualnie
obowiazujacej, polskiej rzeczywistosci prawnej, nie jest mozliwe, bowiem
zgodnie z art. 53 Prawa autorskiego i praw pokrewnych®, umowa o prze-
niesienie autorskich praw majatkowych wymaga zachowania formy pisemnej
pod rygorem niewaznosci. Jak wskazuje jednak A. Nieweglowski ,surogat
zwyklej formy pisemnej, o ktérej wyzej mowa, wymienia ustawodawca w
przepisie art. 781 § 2 k.c. Chodzi o elektroniczng forme¢ czynnosci praw-
nej. Azeby jej dochowa¢, konieczne jest, po pierwsze, przygotowanie umo-
wy w postaci pliku cyfrowego. Po drugie, w tym pliku strony skladajg
kwalifikowane podpisy elektroniczne. Trzeba podkresli¢, ze materialem
do oceny, czy podpisy elektroniczne sg autentyczne, nie jest wowczas wy-
druk komputerowy. Oryginalnym dokumentem jest wyltacznie plik cyfrowy
utrwalajacy umowe autorska”. Powyzsze moze stanowi¢ pewnego rodzaju

rozwiazanie, jednakze godziloby to w sens funkcjonowania NFT w oparciu

52 T. Targosz, op. cit., (dostgp: 28.11.2022).

%3 J. Kubalski, A. Czubek, op. cit.

>4 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz.U.2021.1062
tj. z dnia 2021.06.14.

5 A. Nieweglowski, Prawo autorskie. Komentarz, art. 53, WKP 2021.
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o sie¢ Blockchain, ktéra to ma zapewni¢ anonimowos$¢ tym podmiotom.
Z drugiej jednak strony najczestszymi elementami umowy, jaka taczy nabyw-
ce ze zbywca tokenéw NFT jest regulamin, whitepaper, ewentualnie inne
umowy. Nie wystepuje dwustronna tradycyjna umowa, ktdrg strony pod-
pisuja recznie lub podpisami kwalifikowanymi, stad takie rozwiazanie moze
nie by¢ wystraczajace do panujacej rzeczywistosci zbywania tokenéw NFT.

Dobrym rozwiazaniem zatem bylaby modyfikacja ww. przepisu, ktora
pozwalataby na przeniesienie na nabywce tokenu NFT, autorskich praw ma-
jatkowych, przyktadowo poprzez uzycie formy dokumentowej. W ocenie au-
torki niniejszego opracowania, z racji rozwoju technologicznego, przeniesie-
nie autorskich praw majatkowych winno by¢ mozliwe na skutek zastosowania
formy dokumentowej, postep technologiczny potrzebuje prostej formy zbycia
takich praw™.

Innym rozwigzaniem ww. sytuacji jest udzielenie licencji. Niestety nie
ma mozliwosci, aby zawrze¢ umowe licencji wylacznej, bowiem zgodnie
zart. 67 ust. 5 Ustawy o Prawach autorskich i prawach pokrewnych, umowa
licencyjna wylaczna wymaga zachowania formy pisemnej pod rygorem nie-
wazno$ci, zastosowanie znajdzie argumentacja jak powyzej, w przypadku prze-
niesienia autorskich praw majatkowych . Podsumowujac ww. rozwazania,
najszersze uprawnienia jakie sa mozliwe do przeniesienia na nabywce tokenu
NFT stanowi aktualnie licencja niewylaczna, bowiem wspélczesnie obowiazu-
jace polskie przepisy powszechnie obowiazujace, wprowadzajac rygor formy pi-
semnej umowy dla przeniesienia autorskich praw majatkowych oraz udzielenia
licencji wylacznej, uniemozliwiaja transfer tych uprawnien na nabywecg tokenu
NFT (oczywiscie majac réwniez na uwadze jak wyglada w praktyce zbycie to-
kenéw NFT). Pewnym rozwigzaniem bylaby réwniez modyfikacja przepiséw,
regulujacych form¢ ww. czynnosci prawnych lub wprowadzenie wyjatku dla
obrotu NFT. Jednakze druga mozliwo$¢ bytaby dostepna dopiero, gdy tokeny
NFT zostang uregulowane bezposrednio w akcie prawnym i gdy prawo zacznie
je wprost dostrzega¢. Trzeba mie¢ jednak na uwadze, iz nie w kazdym kraju,
ustawodawca wprowadza pisemna forme dla umowy przeniesienia autorskich

praw majatkowych lub udzielenia licencji wylacznej. W takich przypadkach

°¢ Komentarz autorki.
57 Art. 67 ust. 5 Ustawy Prawo autorskie i prawa pokrewne.
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mozliwym byloby zaprogramowanie smart contractu w taki sposéb, aby za-
wieral przeniesienie autorskich praw majatkowych do NFT.

Podsumowujac zatem rozwazania na temat praw autorskich w przypad-
ku tokenu NFT, nalezy odrézni¢ prawa do tokenu NFT, 4. jako cyfrowe-
go aktywa od posiadania autorskich praw majatkowych do dziela, z ktérym
NFT jest powiazane. O ile nabywca tokenu NFT, w wickszosci przypadkéw,
otrzyma na wlasno$¢ konkretny token NFT rozumiany jako cyfrowe aktywo,
o tyle moze to nie znalezé odwzorowania w prawie autorskim dotyczacych

tego, z czym token NFT jest powiazany™.
5.4. Ochrona konsumentéw a tokeny NFT

Rynek tokenéw NFT nie jest zrozumiaty dla wszystkich uczestnikéw ob-
rotu gospodarczego, wrecz przeciwnie - wiele jego podmiotéw niedostatecznie
skrupulatnie dokonuje weryfikacji tego, co kupuje i to weale nie za niskie
kwoty. W tym miejscu moze doj$¢ do naruszenia wielu praw konsumenc-
kich, tj. niewlasciwego opisu oferty przez co konsumenci tak naprawde nie
wiedza, co kupuja. Wyzej wymienione oferty tokenéw NFT wskazuja, iz nie
zawsze opis konkretnej oferty jest precyzyjny. Ponadto, w Sieci wiele os6b
rekomenduje i reklamuje oferty nabycia tokenéw NFT- w wielu przypadkach
dochodzi do naruszenia praw konsumenckich, miedzy innymi wprowadzenia
konsumentéw w blad co do przedmiotu nabycia®. Majac na uwadze powyi-
sze, sytuacji postanowit przyjrze¢ si¢ Prezes Urzedu Ochrony Konkurendji
i Konsumentéw, tj. szeroko pojetej akeji polskich influenceréw, zachecaja-
cych swoich fanéw do zakupu produktéw, ktére nie posiadaja cech, o ktérych
ci zapewniaja. Takie zachowanie wprowadza w blad konsumentéw i powinno
by¢ stale monitorowane przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentéw®'. W przypadku tokenéw NFT bardzo tatwo wprowadzi¢ odbiorcéw
w blad, a szkoda (biorac pod uwage za jakie kwoty sa sprzedawane tokeny
NFT) moze by¢ bardzo wysoka. Powyzsze bylo widoczne choéby podczas

akgji funkcjonujacej pod nazwa Fancy Bears Metaverse, organizowanej przez

% M. Nosowski, NFT a prawo, czyli co przepisy méwia o tokenach niewymienialnych, https://
www.wsroddanych.pl/post/nft-a-prawo-czyli-co-przepisy-m%C3%B3wi%C4%85-o0-toke-
nach-niewymienialnych, (dostgp: 05.06.2022).

% M. Staniszewski, Jak NFT wplynie na prawo wiasnosci intelektualnej?, https://nowymarke-
ting.pl/a/36285,jak-nft-wplynie-na-prawo-wlasnosci-intelektualnej, (dostgp: 05.06.2022).

8 M. Sewastianowicz, op.cit.

' M. Fraczak, UOKiK przyglada si¢ akcji promocyjnej ,misiowej" kolekcji NFT firmy Fanadise,
hteps://www.politykabezpieczenstwa.pl/pl/a/uokik-przyglada-sie-akcji-promocyjnej-misiowej
-kolekgji-nft-firmy-fanadise (dostgp: 05.06.2022).
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przedsi¢biorce dziatajacego pod nazwa Fanadise®. W ww. akcji marketin-
gowej wzigta udziat migdzy innymi Pani Magdalena Gessler, ktéra postano-
wita zareklamowa¢ token NFT w taki oto sposéb- cytujac wprost: ,ten mis
to cyfrowa wersja mnie. Jestem podekscytowana nie tylko byciem czg¢scia
tego klubu, ale réwniez mozliwo$ciami, jakie technologia NFT daje artystom.
Nie jest to co$, co do korica rozumiem, ale czujg, ze na naszych oczach dzieje
si¢ rewolucja. Poza tym sama jestem malarka, wicc jest to co$ co odczuwam
na bardzo personalnym poziomie”®. Pytanie rodzi si¢ jedno, czy powinnismy
akceptowa¢, aby znane w Sieci osoby zwane influencerami, reklamowaly cos,
czego mechanizmu funkcjonowania same nie rozumieja? Grono odbiorcéw
takich influenceréw nalezy rozumie¢ jako przecigtnych konsumentéw.
Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym traktuje
przeci¢tnego konsumenta jako podmiot, ktéry posiada dostateczny poziom
poinformowania, jest réwniez ostrozny i uwazny, podczas podejmowania
decyzji, ponadto jest to podmiot, ktéry ocenia rzeczywisto$¢ przez pryzmat
elementéw kulturowych, czy spotecznych, jak réwniez ze wzgledu na przyna-
leznos¢ do grup konsumenckich, ktére ww. akt prawny traktuje jako ,dajaca
si¢ jednoznacznie zidentyfikowaé grupe konsumentéw, szczegélnie podat-
na na oddzialywanie praktyki rynkowej lub na produkt, ktérego prakeyka
rynkowa dotyczy, ze wzgledu na szczegdlne cechy, takie jak wiek, niepetno-
sprawnos¢ fizyczna lub umyslowa”. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzsze-
go (dalej jako ,SN”), ,poziom uwagi i ostroznosci przecigtnego konsumenta
na uzytek oceny przestanki wprowadzenia w blad rézni si¢ w szczegblnosci
w zaleznoéci od natury reklamowanego produktu, czgstotliwosci jego zakupu
oraz ceny. Poziom uwagi konsumenta moze by¢ zatem nizszy, w zaleznosci
od tego, jakich produktéw dotyczy dana oferta oraz w jakich okolicznosciach
s3 one nabywane”®. Biorac pod uwage nature tokenu NFT oraz fake,
iz stanowi on swoista nowinke technologiczna, nie tak prosta do zrozumienia
przez osobg, ktéra nie interesuje si¢ branza kryptowalut, czy szeroko poje-
tymi nowymi technologiami, opis tokenu NFT powinien by¢ wyczerpujacy,
a przede wszystkim nalezy wprost sformulowa¢, jakie korzysci nabywca to-
kenu NFT, uzyska. W s$wietle przytoczonego powyzej wyroku SN, w przy-
padku tokenéw NFT, poziom uwagi i ostroznosci konsumenta mozna spo-

dziewad sig, ze bedzie nizszy, anizeli w przypadku lepiej znanych produktéw,

62 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym,
Dz.U.2017.2070 tj. z dnia 2017.11.09.

¢ M. Fraczak, op. cit.

¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 maja 2021 r., | NSKP 7/21, LEX nr 3225327.
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stad nalezy konsumentowi wyczerpujaco przedstawi¢ oferte¢ nabycia tokenu
NFT. Ponadto, Sad Apelacyjny w Warszawie zwraca uwagg, iz tzw. przecigt-
ny konsument nie posiada wiedzy specjalistycznej w konkretnej dziedzinie®.
W ocenie autorki niniejszej pracy, wiedza z zakresu nowych technologii oraz
prawa (mowa przeciez gtéwnie o przeniesieniu autorskich praw majatkowych
czy udzieleniu licencji), to wiedza o charakterze specjalistycznym, ktérej nie
posiada przeci¢tny konsument. Z kolei ,jako praktyke wprowadzajaca w btad
nalezy kwalifikowa¢ kazda prakeyke, ktora w jakikolwiek sposéb, w tym réw-
niez przez swoja forme¢ wywoluje skutek w postaci, co najmniej mozliwosci
wprowadzenia w blad przecigtnego konsumenta, do ktérego jest skierowana
i ktora moze znieksztalci¢ jego zachowanie rynkowe”®, zatem juz sama mozli-
wos¢ zrozumienia komunikatu reklamowego w sposéb niezgodny z rzeczywi-
stym stanem sprawy, moze by¢ uznana za wprowadzajaca w blad konsumenta
informacje.

Podsumowujac rozwazania w przedmiocie praw konsumenta i tokenéw
NFT, konsumenci powinni zachowa¢ szczegdlng ostroznos¢ i czujnosé, jesli
zamierzaja inwestowaé w tokeny NFT, w tym nie powinni ulega¢ reklamom
influenceréw, poniewaz moze si¢ okazad, iz nie wszystkie informacje, ktére
oni przekazuja, sa zgodne ze stanem faktycznym oferty nabycia tokenu NFT.
Z kolei, osoby znane, skupiajace wokét siebie tzw. followerséw, powinny bar-
dzo ostroznie podchodzi¢ do kwestii reklamowania projektéw, ktérych same
nie rozumiejg i ktérych samodzielnie nie zweryfikowaly- w koricu swoim wi-
zerunkiem udzielajg pewnej rekojmi spolecznej dla takich projektéw.

5.5. Prawo podatkowe a tokeny NFT
5.5.1. Podatek dochodowy

W $wietle przytoczonej powyzej definicji waluty wirtualnej, umiejsco-
wionej w ustawie o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu terro-
ryzmu, w ocenie autorki niniejszych rozwazan, token NFT nie spelnia prze-
stanek definicyjnych waluty wirtualnej, tj. nie jest wymienialny, co zostalo
wprost zaakcentowane w definicji legalnej waluty wirtualnej, stad tez przepisy

ustaw podatkowych, odnoszace si¢ do walut wirtualnych- wedlug autorki

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 kwietnia 2018 r., VII AGa 247/18, LEX
nr 2668905.
% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 marca 2017 r., VI ACa 1863/15, LEX
nr 2308678.

321



PATRYCJA KULAK

niniejszego opracowania- nie powinny by¢ automatycznie stosowane wobec
tokenéw NFT. Analiza dotyczy przepiséw zaréwno ustawy o podatku docho-
dowym od oséb fizycznych®, jak réwniez ustawy o podatku dochodowym
od o0s6b prawnych®. Z uwagi na fake, iz w praktyce nabycia NFT dokonuje
si¢ za posrednictwem waluty wirtualnej, warto wspomnie¢ o regulacjach po-
datkowych réwniez waluty wirtualnej. Z uwagi na wprowadzenie do polskie-
go porzadku prawnego definicji waluty wirtualnej i zaimplementowania jej
do ustaw podatkowych, okreslenie skutkéw obrotu walutami wirtualnymi
nie powoduje takich trudnosci, jak w czasach, gdy definicji legalnej nie byto
W systemie prawnym.

Zgodnie z art. 7b ust. 1 pkt 6 lit. f ustawy o podatku dochodowym
od oséb prawnych, przychody z wymiany walut wirtualnych na srodek
platniczy, towar, ustuge lub prawo majatkowe inne niz waluta wirtualna
lub z regulowania innych zobowigzan waluta wirtualng, stanowig przychdéd
z zyskéw kapitalowych. Analogiczny przepis prawny funkcjonuje w ustawie
o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, bowiem przychody z kapitatéw
pieni¢znych stanowig przychody z odplatnego zbycia waluty wirtualnej.

Tokeny NFT nie s3 walutami wirtualnymi, niemniej jednak powyzsze
rozwazania maja duzy wplyw na obrét NFT, bowiem- jak zostalo wspomnia-
ne- NFT nabywa si¢ najczgéciej wlasnie za waluty wirtualne. Niemniej jed-
nak, pozostawiajac na uboczu regulacje dotyczace waluty wirtualnej, tokeny
NFT w $wietle ustaw podatkowych, moga zosta¢ uznane za prawa majatkowe,
a przychéd uzyskany z NFT moze stanowi¢ przychéd z praw majatkowych
(tak samo byly kwalifikowane kryptowaluty przed wprowadzeniem do porzad-
ku prawnego ich legalnej definicji). Ustawy podatkowe w przedmiocie podatku
dochodowego nie wprowadzaja jednak definicji legalnej prawa majatkowego,
azatem koniecznym jest siggniecie do doktryny. P. Malecki i M. Mazurkiewicz
wprost przyznaja, iz ,przedmiotem obrotu moga by¢ takie prawa majatkowe.
Ustawa nie zawiera réwniez definicji praw majatkowych. Bez watpienia sa one
rodzajem praw podmiotowych, uwarunkowanych interesem ekonomicznym
podatnika. Moga to by¢ zatem prawa rzeczowe, wierzytelnosci badz tez prawa
na dobrach niematerialnych (prawa autorskie, prawa wynikajace z przepiséw
o wynalazczo$ci, o ochronie topografii ukladéw scalonych, o znakach towa-

rowych itp.). Szczegblnym rodzajem praw majatkowych moga by¢ réwniez

67 Ustawaz dnia 26 lipca 1991 r. 0 podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, Dz.U.2021.1128
t.j. z dnia 2021.06.24.
8 Ustawazdnia 15 lutego 1992 r. 0 podatku dochodowym od 0séb prawnych, Dz.U.2021.1800
t.j. z dnia 2021.10.04.
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prawa spadkowe i rodzinne. Prawa majatkowe moga przynosi¢ przychody
badz przez ich wykonywanie, badz z tytutu ich sprzedazy”®.

Zgodnie z art. 18 ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych,
»za przychéd z praw majatkowych uwaza si¢ w szczegdlnosci przychody z praw
autorskich i praw pokrewnych w rozumieniu odr¢bnych przepiséw, praw
do projektéw wynalazczych, praw do topografii ukladéw scalonych, zna-
kéw towarowych i wzoréw zdobniczych, w tym réwniez z odptatnego zbycia
tych praw””®. Ww. katalog pozostaje otwarty, a zaprezentowane przyklady
nie wypelniajg definicji prawa majatkowego (z uwagi na uzycie stwierdzenia
»w szczegdlnosci”). Przepis ten szeroko obejmuje wszelkie uprawnienia, ma-
jace charakter majatkowy. Tokeny NFT moga wpisywa¢ si¢ wlasnie w taka
interpretacje jako nieposiadajace materii, cyfrowe aktywa, przynoszace jednak
przychéd. Mimo iz pojawia si¢ coraz wigcej indywidualnych interpretacji po-
datkowych, nadal tokeny NFT s nowym zjawiskiem i trzeba mie¢ na uwadze,
iz stanowisko organéw podatkowych dopiero si¢ ksztaltuje. Zwhaszcza gdy
chodzi o nowe technologie, takie jak NFT zajecie jednoznacznego stanowiska,

jest w praktyce czasochtonne.
5.5.2. Podatek od towaréw i uslug

Réwniez w przypadku rozwazan prawnych w przedmiocie podatku
od towaréw i ustug, nalezy podkresli¢ ponownie, iz tokeny NFT nie reali-
zujg przestanek definicyjnych waluty wirtualnej, przynajmniej nie w takim
ksztalcie jak je aktualnie postrzegamy (ze wzgledu na cech¢ niewymienial-
nosci), do ktérych zastosowanie znajdzie zwolnienie z podatku od towaréw
i ustug, bowiem zgodnie z art. 43 ust 1. ww. ustawy, przewidujacym zwol-
nienia od przedmiotowego podatku, podatkowi nie podlegaja transakgje,
Jacznie z posrednictwem, dotyczace walut, banknotéw i monet uzywanych
jako prawny $rodek platniczy, z wylaczeniem banknotéw i monet bedacych
przedmiotami kolekcjonerskimi, za ktére uwaza si¢ monety ze zlota, srebra
lub innego metalu oraz banknoty, ktére nie sg zwykle uzywane jako prawny
$rodek platniczy lub ktére majg warto§¢ numizmatyczng”™', ani tez ,ustugi

w zakresie depozytéw Srodkéw pieni¢znych, prowadzenia rachunkéw

® P. Malecki, M. Mazurkiewicz, CIT. Podatki i rachunkowosé. Komentarz, wyd. XII, art. 14,
WKP 2021.

70 Art. 18 ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych.

7' Art. 43 ust. 1 pkt 7 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug,
Dz.U.2022.931 t.j. z dnia 2022.04.29.
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pieni¢znych, wszelkiego rodzaju transakeji platniczych, przekazéw i transfe-
réw pieni¢znych, dlugéw, czekéw i weksli oraz ustugi posrednictwa w $wiad-
czeniu tych ustug””?. Powyzsze zwolnienia majg zastosowanie do walut wirtu-
alnych, a contrario- skoro token NFT, nie jest walutg wirtualna, zwolnieniu
na podstawie ww. przepisu prawnego (ani zadnego innego), nie bedzie pod-
legat. Podsumowujac zatem rozwazania na tle ustawy podatku od towaréw i
ushug, podatek ten wystapi w podstawowej stawce 23% w przypadku zbycia
tokenéw NFT7.

Fakt, iz wymiana walut wirtualnych na NFT bedzie opodatkowana po-
datkiem od towaréw i ustug potwierdza praktyka organéw podatkowych, wy-
razona w indywidualnej interpretacji przepiséw prawa podatkowego, wydanej
w sprawie o sygnaturze: 0112-KDIL1-3.4012.279.2022.2.KK, tj. ,opisane
przez Wnioskodawce $wiadczenia, polegajace na transakeji sprzedazy toke-
n6éw NFT za X (walutg wirtualng) wypelnia definicje odplatnego §wiadczenia
ushug, o ktérym mowa w art. 8 ust. 1 ustawy, i jako takie stanowi¢ beda
czynnosci podlegajace opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug. (...)
W przedmiotowej sprawie, w przypadku sprzedazy tokenéw w zamian
za X (walut¢ wirtualng) bedziemy mieli do czynienia ze $wiadczeniem za wy-
nagrodzeniem — ustugi za ustuge. (...) W konsekwencji transakcja sprzedazy
tokenéw NFT bedzie podlegata opodatkowaniu podatkiem VAT na podsta-
wie art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy, jako odplatne $wiadczenia ushug w rozumieniu
art. 8 ust. 1 ustawy, i nie bedzie korzystala ze zwolnienia od podatku od
towaréw i ustug”’%. Trzeba mie¢ jednak na uwadze, iz stany faktyczne z udzia-
fem tokenéw NFT, bedace przedmiotem wydawanych interpretacji indywi-
dualnych przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej sa bardzo réine
i kazdorazowo nalezy dokona¢ oceny ad casum.

W niektérych indywidualnych interpretacjach prawa podatkowe-
go mozna zauwazy(, iz organy podatkowe nie chca dokonywaé oceny
w przedmiocie tego, czy tokeny NFT spelniaja przestanki waluty wirtual-
nej, wymagajac okreslenia tego faktu przez wnioskodawcg. Przykladem ta-
kiej indywidualnej interpretacji moze by¢ sprawa o sygnaturze 0111-KDI-
B1-1.4010.224.2022.2.SH. Powyzsze wskazuje, iz potrzeba wprowadzenia

precyzyjnej regulacji jest niezbedna, organy stosujace prawo nie powinny

72 Art. 43 ust. 1 pkt 40 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug.

7> Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug.

™ Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, Interpretacja indywidualna, 0112-KDIL-
1-3.4012.279.2022.2.KK,  https://eureka.mf.gov.pl/informacje/podglad/512331;keyWords=
NFT, (dostep: 28.11.2022).
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zmagac si¢ z takimi problemami, tj. ,,na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze w niniej-
szej sprawie jako element opisu stanu zdarzenia przysztego przyjeto wskazanie
Whnioskodawcy, ze stworzone i wyemitowane przez Wnioskodawce tokeny
NFT nie spelniaja definicji waluty wirtualnej w rozumieniu art. 4a pkt 22a
ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od o0séb prawnych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1800 ze zm., dalej ,,ustawa o CIT”). Ta okolicznos¢
nie byta tym samym przedmiotem oceny Organu””. Cigzar ten nie powinien
by¢ przenoszony na wnioskodawce, ktéry skladajac wniosek o wydanie in-
dywidualnej interpretacji przepiséw prawa podatkowego poszukuje rozwiaza-
nia problemu sposobu rozliczania podatku, zwlaszcza gdy kwalifikacja w tym
przypadku NFT jako waluty wirtualnej ma decydujace znaczenia pod wzgle-
dem podatkowym. Obywatel bowiem moze nie znaé przestanek ustawowych
waluty wirtualnej, a do wydania interpretacji powinien by¢ wystarczajacy sam
opis zdarzenia, bez prawnej kwalifikacji NFT jako waluty wirtualnej. Oby-
watel bowiem w ocenie autorki niniejszej pracy, nie jest nawet podmiotem
uprawnionym do wydawania takich osagdéw. Ten obowiazek nalezy do orga-
néw panstwowych, w tym do ustawodawcy. Niestety w czasach niepewnosci
legislacyjnej i braku tak potrzebnej dla obrotu (w tym konsumenckiego) re-
gulacji prawnej, sa podejmowane préby obarczenia tym brakiem tych, ktérzy
powinni by¢ najbardziej chronieni- obywateli.

6. ZAKONCZENIE

Na wstepie niniejszej pracy, przedstawiono w jaki sposéb token NFT
jest definiowany w $wietle technologiczno- biznesowym, bowiem definicji le-
galnej tokenu NFT polski system prawny jeszcze nie zna. Przeprowadzono
réwniez analiz¢ poréwnawcza tokenu NFT do waluty wirtualnej oraz tokenu
uzytkowego. Autorka niniejszych rozwazan stwierdzila, iz token NFT nie po-
winien by¢ kwalifikowany jako waluta wirtualna, bowiem nie spelnia przesta-
nek definicyjnych waluty wirtualnej pod warunkiem, ze token NFT rozumie-
my przez pryzmat jego niewymienialnosci. Token NFT bardziej przypomina
swoimi cechami token uzytkowy. Nastepnie, pochylono si¢ nad prawng anali-
z3 tokenu NFT i tego, co jest przedmiotem jego obrotu, tj. jakie korzysci uzy-
skuje nabywca tokenu NFT. Jednak z uwagi na brak jakichkolwiek regulacji
prawnych dotyczacych wprost NFT, polegajac wylacznie na zasadzie swobody

7> Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, Interpretacja indywidualna, 0111-KDIB-
1-1.4010.224.2022.2.SH,  https://eureka.mf.gov.pl/informacje/podglad/511149;key Words=
NFT, (dostep: 28.11.2022).
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umoéw, kazdorazowo obrét NFT nalezy zweryfikowaé pod wzgledem tresci
umowy pomiedzy nabywca, a zbywca. Kolejno, przedstawiono mozliwosci zby-
cia tokenéw NFT i powiazanych z nimi débr w kontekscie prawa autorskiego,
tj. udzielenie licengji lub przeniesienie autorskich praw majatkowych. Prace
zamyka analiza prawa podatkowego, tj. w jaki sposéb rozlicza¢ podatek do-
chodowy oraz podatek od towaréw i uslug w przypadku nabycia tokendéw
NFT, przytoczono takze stanowiska organéw podatkowych, dotyczacych to-
kenéw NFT.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz cele pracy, postawione
na wstepie, zostaly osiagnicte. Niniejsza praca pokazala jak istotne jest, aby
nowinki technologiczne, jakim niewatpliwie sa tokeny NFT, odnalazly swoje
miejsce w porzadku prawnym. Brak bowiem regulacji prawnej, generuje ryzy-
ko i niebezpieczeristwo obrotu dla nabywajacych tokeny NFT. System prawny
ma na celu ochrong praw stabszych podmiotéw. W tym przypadku niewatpli-
wie s3 nimi podmioty nabywajace tokeny NFT - w duzej mierze konsumenci.
Zwlaszcza na poczatku, gdy mechanizméw prawnych brakuje, a organy eg-
zekwujace prawo same nie wiedza, jakie przepisy powinny stosowaé, konsu-
ment musi liczy¢ przede wszystkim na siebie i zachowac szczegélna ostroznos¢
i rozsadek, nabywajac tokeny NFT. Zanim jednak powstang konkretne prze-
pisy, dotyczace tokenéw NFT i zanim ustawodawca zaproponuje definicje
legalng tokenu NFT, powinni$my zakwalifikowa¢ mechanizm tokenu NFT
do istniejacych instytucji prawnych. I o ile, mozna zrozumie¢ ustawodawce,
ze regulacja nowego rozwiazania technologicznego wymaga troche czasu, tak
zakwalifikowanie przejsciowo NFT do istniejacych rozwiazan prawnych, po-
winno nastapi¢ o wiele szybciej. Podobny problem byt z walutami wirtualny-
mi, co zostalo opisane na poczatku niniejszych rozwazai- warto zatem byloby,
aby ustawodawca bazujac na tamtym do$wiadczeniu nie zwlekal z regulacja
tak dlugo i aby zaproponowal przejsciowe przepisy (kwalifikacje pod istnie-
jace juz rozwigzania prawne)- brak bowiem jakichkolwiek wytycznych rodzi
chaos i nie chroni praw tych, o ktérych powinien dba¢.

Niewatpliwie rozwazaniom na temat tokenéw NFT towarzysza zapyta-
nia na temat celu nabywania tokenéw NFT za tak duze kwoty. Tak naprawdg
w tym momencie nalezaloby zapyta¢ tych, ktérzy wydali juz bajoriskie sumy
na cyfrowe aktywa. Niewatpliwie wyjatkowos$¢ i oryginalno$¢ egzemplarza
przemawia do nabywajacych. Czy jednak nie kryje si¢ za tym glebszy cel?
Z pewnoscig podmioty nabywajace tak drogie tokeny NFT oczekujg zysku
z odsprzedazy ich za jaki$§ czas za kwote wyzsza, anizeli ktéra uidcili celem
nabycia tokenu NFT (cel inwestycyjny). Ponadto, oprécz oczywistych checi
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zysku, nabywcy zapewne pragna by¢ czeécia elitarnej spolecznosci, nabywajac
konkretne tokeny NFT. Dodatkowo popyt na tokeny NFT zwigkszaja znani
tworcy, ich historie, stawa czy ponadczasowos¢ albo szeroko pojeta moda. Nie
rzadko kupowane tokeny NFT maja pomaga¢ graczom wygrywa¢ pojedynki
w wirtualnej rzeczywisto$ci i wzbogacaja metawersum. To, co konkretny to-
ken NFT moze zaoferowa¢, praktycznie nie ma granic- za wyjatkiem ludzkiej
wyobrazni. Pytanie jednak, czy beda to korzysci, jakich spodziewali sig ci, kté-
rzy zdecydowali si¢ naby¢ tokeny NFT za tak duze sumy? Jak zatem pogodzi¢

prawo i nowe technologie? Trzeba by¢ z nimi przede wszystkim na biezaco.
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LAW IN THE FACE OF NFT

Abstract: Nowadays, new technologies are gaining popularity. Network par-
ticipants are constantly looking for new forms of investing their capital. Like
cryptocurrencies in the past, NFT tokens have now appeared on the market.
People tokenize and put up for sale the least expected things, such as their
body or feelings of love. On the surface it sounds abstract, but the amounts
paid for various types of NFT tokens reach tens of millions of dollars. So what
is an NFT token and what makes its value so high? An NFT token is a non-
-exchangeable, unique digital asset, functioning on the Blockchain Network.
So what is the subject of the NFT token divestment? Exactly what the parties
decide in the contract. The subject matter of the contract depends entirely
on the individual case, whether it be solely the right to access the digital asset
or perhaps a non-exclusive licence. The issue of NFT has not yet been direc-
tly regulated by generally applicable regulations in the Republic of Poland.
In view of the above, it is necessary to place NFT tokens in currently existing
legal institutions, such as, for example, the institution of ID tokens.

Keywords: NFT, law, new technologies, investing,
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