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Chociaz rozwiazania wykorzystujace algorytmy w ramach zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji obecne sg w sferze zar6wno ustug publicznych,
jak i tych $wiadczonych przez sektor prywatny od dekad?, ich regulacja nadal
powoduje wiele watpliwosci. Rozwigzania legislacyjne dotyczace zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji sg relatywnie nowe w prawie Unii
Europejskiej (UE) i Rady Europy, a ich rzeczywisty wplyw na stosowanie
takich metod podejmowania decyzji pozostaje dyskusyjny. Tymczasem uzy-
wanie zautomatyzowanego podejmowania decyzji staje si¢ coraz bardziej
powszechne zarowno w sektorze prywatnym, jak i publicznym. W sektorze
prywatnym przykladem zastosowania zautomatyzowanego podejmowania
decyzji jest ocena zdolnosci kredytowej? dokonywana z wykorzystaniem
zautomatyzowanej analizy danych czy profilowany przekaz marketingowy,
ktorego tresé jest personalizowana w zaleznosci od tego, do jakiej grupy
zostala przyporzadkowana jednostka, do ktérej dana reklama ma by¢ skie-
rowana*. Z kolei obszary wykorzystywania systemow zautomatyzowanego

2 Na przyktad juz w latach 70. XX w. w Norwegii system informatyczny byl uzywany
do decydowania, czy danej jednostce przystuguje prawo do wsparcia w postaci dodatku
mieszkaniowego. System wykorzystywatl wprowadzony przez dang osobe numer identyfika-
cyjny do potaczenia z innymi bazami danych i na podstawie dostepnych w nich informacji
wydawal decyzje, czy nalezy przyznaé danej osobie zasilek, zob. J. Bing, Code, Access and
Control, [w:] Human Rights in the Digital Age, red. A. Murray, M. Klang, Routledge-
-Cavendish, Londyn-Sydney-Portland 2003, s. 204.

3 Oméwienie problemu, zob. K. Johnson, F. Pasquale, ]J. Chapman, Artificial Intelli-
gence, Machine Learning, and Bias in Finance: Toward Responsible Innovation, ,,Fordham
Law Review” 2019, t. 88, nr 2, s. 499-530.

4 Badanie empiryczne na ten temat, zob. A. Datta, M.C. Tschantz, A. Datta, Automa-
ted Experiments on Ad Privacy Settings: A Tale of Opacity, Choice, and Discrimination,
»Proceedings on Privacy Enhancing Technologies” 2015, nr 1, s. 92-112.



16 Wstep

podejmowania decyzji w sektorze publicznym obejmuja np. dziatania majace
na celu prewencje przestepczosci, czyli sytuacje, w ktorych analiza danych
stanowi podstawe prowadzenia dzialan przez policje w okresSlonych dzielni-
cach lub wobec danych jednostek’, wydawanie decyzji w zakresie przystugu-
jacej jednostkom pomocy spolecznej’, zarzadzanie mobilnoscig nauczycieli,
czyli przyporzadkowywanie przez algorytm przyszlego miejsca pracy do
danej osoby’, a takze przydzielanie spraw s¢dziom® czy zapewnianie dzie-
ciom miejsc w ztobkach® przy uzyciu decyzji wydawanych za poSrednictwem
analizy dokonanej przez system informatyczny.

Rozdzwiek mi¢dzy rosngcym znaczeniem spotecznym zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji i jego coraz powszechniejszym stosowaniem
a brakiem jasno$ci w zakresie dotyczacych go rozwigzan regulacyjnych sta-
nowil gtéwne zZrodto motywacji do przeprowadzania badan w tym zakre-
sie. W ksigzce stawiam hipoteze, ze mozliwe jest postrzeganie algorytméow
uzywanych w ramach systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji
jako informacji podlegajacej prawu dostepu do informacji lub do doku-
mentéw urzgdowych w Swietle prawa europejskiego. Dlatego przedmio-
tem zainteresowania mojej analizy sg algorytmy stosowane w systemach
zautomatyzowanego podejmowania decyzji wykorzystywanego w sektorze
publicznym.

Przez pojecie systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji rozu-
mie si¢ programy komputerowe uzywane do wspierania lub zastepowania
procesOw podejmowania decyzji wykonywanych przez czlowieka rozwig-
zaniami zautomatyzowanymi, niezaleznie od tego, jak duzy jest udzial roz-
wigzan cyfrowych w tym procesie''. Samo zautomatyzowane podejmowanie

5 AlgorithmWatch, Bertelsmann Stiftung, Open Society Foundations, Automating So-
ciety. Taking Stock of Automated Decision-Making in the EU, 2019, s. 44, 52, 90-91, 100.
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikatio-
nen/001-148_AW_EU-ADMreport_2801_2.pdf, dostep: 1.04.2021.

¢ Ibidem, s. 101, 130-131.

7 Ibidem, s. 88.

8 Zob. Fundacja ePanistwo, alGOVrithms. STATE of PLAY. Report on Algorithms Usage
in Government-Citizens Relations in Czechia, Georgia, Hungary, Poland, Serbia and Slo-
vakia, 2019, s. 15-32. https://epf.org.pl/en/wp-content/uploads/sites/3/2019/05/alGOVri-
thms-State-of-Play-Report.pdf, dostep: 1.04.2021.

 Zob. Centrum Cyfrowe, Klub Jagiellofiski, AlgoPolska. Zautomatyzowane podejmo-
wanie decyzji w stuzbie spoleczeristwu, 2019, s. 25. https://centrumcyfrowe.pl/wp-content/
uploads/sites/16/2019/12/Algopolska-raport.pdf, dostep: 1.04.2021.

19'Na temat réznicy miedzy pojeciami informacji i dokumentéw urzedowych — zob.
rozdzial trzeci i czwarty.

1 Definicja jest zblizona do tych proponowanych w: AlgorithmWatch, Bertelsmann
Stiftung and Open Society Foundations, op. cit., s. 9 i Algo:aware, State-of-the-Art Re-
port. Algorithmic decision-making, 2018, s. 1I. https://platformobservatory.eu/app/uplo-
ads/2019/06/AlgoAware-State-of-the-Art-Report.pdf, dostep: 1.04.2021.
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decyzji to proces, w ktérym jest stosowany system zautomatyzowanego
podejmowania decyzji rozumiany jako rozwigzanie technologiczne, u kté-
rego podstaw stoi algorytm. Bez algorytmu nie jest mozliwe wprowadze-
nie zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Dlatego za kazdym razem,
kiedy w ksigzce postuguje sie pojeciem zautomatyzowanego podejmowania
decyzji, w jego ramach miesci sie stosowany w nim algorytm. Przyjmuje przy
tym perspektywe neutralng technologicznie, czyli niezalezng od tego, jaka
konkretna metoda czy technologia jest stosowana w ramach danego systemu
zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

Aby odnies¢ t¢ definicje do konkretnych przykladéw, mozna sie¢ postuzyé
algorytmem, ktory byl uzywany do profilowania os6b bezrobotnych w Pol-
sce. Na podstawie sumy punktéw, przyznanych za odpowiedzi na pytania
sformutowane w kwestionariuszu, osoba bezrobotna byta kwalifikowana do
jednego z trzech profili. Teoretycznie urzednik mial mozliwosé dokonania
zmiany w stosunku do profilu zaproponowanego przez system, jednak sytu-
acja taka wystepowala w mniej niz 1% przypadkéw profilowania'2. Chociaz
rozwigzanie technologiczne nie zastgpowalo cztowieka catkowicie, w prak-
tyce jego wplyw na podejmowane decyzje byt ogromny. Ponadto przyklad ten
pokazuje, ze stosowane rozwigzania moga nie by¢ zbyt wysublimowane tech-
nologicznie — algorytm nie ,,uczyl si¢” na analizowanych danych, nie dosko-
nalit metod dopasowywania pomocy do konkretnych jednostek. Odmienng
sytuacje ilustruje sprawa programu SyRI, kt6ry byl uzywany Holandii w celu
identyfikacji oszustw zwigzanych z korzystaniem z pomocy socjalnej. System
mogt wykorzystywaé technologie uczenia maszynowego i na podstawie ana-
lizy danych pochodzacych z wielu réznych baz przewidywac ryzyko zacho-
wan niepozadanych z punktu widzenia panstwa's. W Swietle przyjetej przeze
mnie definicji oba te przykiady s3 objete zakresem znaczenia terminu ,,system
zautomatyzowanego podejmowania decyzji”.

Taki sposéb zdefiniowania zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji pozwala ponadto zauwazy¢, ze na implementacje rozwigzan stuzacych

12 Zob. Fundacja Panoptykon (J. Niklas, K. Sztandar-Sztanderska, K. Szymielewicz),
Profiling the Unemployed in Poland: Social and Political Implications of Algorithmic De-
cision Making, Warszawa 2015, s. 17. https://panoptykon.org/sites/default/files/leadima-
ge-biblioteka/panoptykon_profiling_report_final.pdf, dostep: 1.04.2021; M. Kuziemski,
G. Misuraca, Al Governance in the Public Sector: Three Tales from the Frontiers of Auto-
mated Decision-Making in Democratic Settings, ,,Telecommunications Policy” 2020, t. 44,
nr 6, artykul nr 101976.

13 System oméwiony np. w: Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Artificial
Intelligence, Big Data and Fundamental Rights Country Research Netherlands 2020 Re-
port provided to FRA under contract D-SE-19-T021, 2020, s. 28-31. https://fra.europa.eu/
sites/default/files/fra_uploads/fra-ai-project-netherlands-country-research_en.pdf, dostep:
1.04.2021.
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takiemu podejmowaniu decyzji mozna spojrzec z jednej strony z perspektywy
skoncentrowanej na technologii, z drugiej za$ strony — z perspektywy kladacej
nacisk na zmiany zachodzace w samych procesach podejmowania decyzji
i relacji migdzy czlowiekiem a maszyng'. Szczegdlnie rozwdj uczacych sie
algorytméw stanowi pokuse do zwiekszenia efektywnosci podejmowanych
na masowg skale decyzji, np. przez administracj¢ publiczng. Mozliwo$¢ zasta-
pienia zmudnych i pracochtonnych analiz dokumentéw dokonywanych przez
urzednikoéw zunifikowanym kwestionariuszem, ktérego analize przeprowa-
dza maszyna i sugeruje decyzje, moze istotnie przyS$pieszyé wiele procesow.
W sytuacji, w ktérej maszyna ta jest na dodatek zdolna — na podstawie analizy
zbioréw danych dotyczacych kolejnych przeprowadzanych przez nig spraw
— coraz lepiej rozpoznawad, jakiego rodzaju rozwigzanie wydaje sie najko-
rzystniejsze, zautomatyzowane podejmowanie decyzji moze by¢é postrzegane
jako ergonomiczna utopia.

Wystarczy jedynie nieco przesunaé akcenty w takiej narracji, skupionej
na efektywnosci i szybkoS$ci zautomatyzowanego podejmowania decyzji,
aby okazalo sie, ze rownie blisko jej do dystopii. Podstawowym problemem
zwigzanym z zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji sg watpliwosci
co do tego, na ile jest ono bezstronne. Badanie nad stosowanym w Stanach
Zjednoczonych programem COMPAS, ktéry jest uzywany do oceny praw-
dopodobienistwa, z jakim dana jednostka popelni ponownie przestepstwo,
wykazalo, ze stosowanie programu prowadzi do wynikéw powielajacych
niekorzystng sytuacj¢ os6b o innym niz bialy kolorze skory, a takze sugeruje
surowsze traktowanie kobiet niz mezczyzn®. Podobnie konkluzje badania
nad wynikami stosowania systemu PredPol, stuzagcego do wspierania pro-
cesOw decyzyjnych dotyczacych patrolowania danych dzielnic, wskazuja na
nieproporcjonalng koncentracje na dzielnicach zamieszkanych gléwnie przez
osoby czarnoskore's. Chociaz istniejg badania wykazujace, ze stosowanie
algorytméw w miejsce ludzi moze mieé pozytywne skutki w odniesieniu do
traktowania 0s6b narazonych na dyskryminacje?, problem mozliwej dyskry-

14 Zob. konkluzje analizy J. Zerilli, A. Knott, J. Maclaurin, C. Gavaghan, Algorithmic
Decision-Making and the Control Problem, ,Minds and Machines” 2019, nr 29, s. 575.

15 J. Angwin, J. Larsona, S. Mattu, L. Kirchner, Machine Bias. There’s Software Used
across the Country to Predict Future Criminals. And It’s Biased against Blacks, ,,ProPubli-
ca” 2016. https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-
sentencing, dostep: 1.04.2021.

16 K. Lum, W. Isaac, To Predict and Serve?, ,Significance” 2016, t. 13, nr 5, s. 14-19.

17 Prowadzone w tym kontekscie badania dotyczace dostepu do pozyczek udziela-
nych przy wykorzystaniu zautomatyzowanego podejmowania decyzji, zob. R. Bartlett,
A. Morse, R. Stanton, N. Wallace, Consumer-Lending Discrimination in the Fin'lech Era,
»NBER Working Paper” 2019, nr 25943, a takze analiza B. Lepri, N. Oliver, E. Letouzé,
A. Pentland, P. Vinck, Fair, Transparent, and Accountable Algorithmic Decision-making
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minacji wynikajacej ze stosowania systemdéw zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji pozostaje aktualny.

Ponadto zautomatyzowane podejmowanie decyzji moze oznaczaé zaste-
powanie przez rozwigzania technologiczne procesow rzadzacych si¢ do
tej pory normami zawartymi w aktach prawnych lub mogacych podlegaé
kontroli pod wzgledem ich zgodno$ci z normami prawnymi (np. wyda-
wanie decyzji co do pomocy spotecznej przystugujacej jednostce). Mozna
postawié pytanie o stuszno$¢ cedowania na algorytmy i ich twércow moz-
liwosci ustalenia, kto na jakie traktowanie zasluguje. Technologie tworza
konkretne osoby, np. programisci i programistki, inzynierowie i inzynierki.
W przeciwiefistwie do ustawodawcow, osoby tworzgce algorytmy nie s3
wybierane w demokratycznych wyborach. Mimo to, wraz z rozpowszech-
nianiem si¢ zautomatyzowanego podejmowania decyzji, ro$nie ich wpltyw na
tworzenie zasad rzadzacych zyciem spolecznym. Nawet w sytuacji, w ktorej
stworzone zostajg wytyczne dotyczace kryteridow, jakimi maja si¢ kierowac
tworcy algorytmoéw, efekt przekladania wytycznych na ostatecznie podejmo-
wane decyzje zostaje ukryty w czarnej skrzynce' technologii. Brak demo-
kratycznej kontroli nad oprogramowaniem, ktore zaczyna petni¢ funkcje
prawa, moze zatem niepokoié.

Brak przejrzystoSci wprowadzanych rozwigzan sprawia, ze na uwage
zasluguje pytanie o to, czy i w jaki sposéb prawo moze chronié jednostki
przed potencjalnie dyskryminacyjnym traktowaniem wynikajacym z zauto-
matyzowanego przetwarzania danych. To wlasnie brak dostepu do informacji
na temat tego, jak dany system zautomatyzowanego podejmowania decyzji
dziala, czgsto uniemozliwia jednoznaczne stwierdzenie, czy prowadzi ono,
czy tez nie, do dyskryminacyjnego traktowania. W analizie nie kwestionuje¢
tego, ze mozliwe jest tworzenie zautomatyzowanego podejmowania decyzji,
ktérego wyniki bedg mniej dyskryminujace niz te osiggane w wyniku dzialan
cztowieka'. Twierdze natomiast, ze ich rozwdj moze by¢ inspirowany roz-
wigzaniami instytucjonalno-prawnymi, ktére bedg gwarantowaé przejrzystosé
w zakresie wdrazanych zautomatyzowanych rozwigzan i tym samym tworzy¢
mozliwo$¢ weryfikacji, czy dany algorytm prowadzi do dyskryminacyjnego
traktowania. Jak okazalo si¢ w czasie przeprowadzonych przeze mnie badan,
sama informacja na temat dzialania danego systemu zautomatyzowanego

Processes. The Premise, the Proposed Solutions, and the Open Challenges, ,,Philosophy and
Technology” 2018, t. 31, s. 611-627.

18 Metafora, ktéra weszta do dyskursu na temat nowych technologii w zwiazku z pu-
blikacja F. Pasquale, The Black Box Society. The Secret Algorithms That Control Money and
Information, Harvard University Press, Cambridge-Londyn 2015.

19 Przedstawienie takiej perspektywy, zob. J. Kleinberg, J. Ludwig, S. Mullainathan,
C.R. Sunstein, Discrimination in the Age of Algorithms, ,Journal of Legal Analysis” 2018,
t. 10, s. 113-174.
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podejmowania decyzji jest kluczowa dla mozliwosci oceny jego funkcjono-
wania w Swietle zakazu dyskryminacji w prawie europejskim, czyli prawie
UE oraz Rady Europy?.

Dlatego tez zalozeniem stojacym u podstaw przeprowadzonej analizy
jest przekonanie o koniecznosci ,,odczarowania” istniejgcych i potencjal-
nych ,czarnych skrzynek” technologii przy wykorzystaniu narzedzi ofe-
rowanych przez prawo europejskie. Mozliwe jest, ze w przysztosci prawo
ulegnie daleko idgcym przemianom, np. pod wplywem rozwoju tzw. uczenia
maszynowego, rejestrOw rozproszonych czy inteligentnych kontraktow.
Wtedy rozbieznosci migdzy technologig i regulujacymi jg ramami prawnymi
moga utrudnia¢ podporzadkowywanie nowych rozwigzan technologicznych
istniejagcym ramom prawnym. Punktem wyijscia analizy jest zalozenie, ze
dopdki innowacje technologiczne funkcjonujg w ramach istniejacego obecnie
porzadku prawnego, konieczne sg préby osadzenia ich w obowigzujacych
normach prawnych.

Moja intencjg jest przeprowadzenie analizy zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji w szerszym $wietle pytan o europejskg aksjologi¢. Przede
wszystkim mierze sie z zagadnieniem relacji zachodzacej miedzy zakazem dys-
kryminacji a zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji zaréwno w odnie-
sieniu do prawa UE, jak i Rady Europy. Ponadto stawiam pytanie o zwigzek
miedzy nieprzejrzystym charakterem zautomatyzowanych rozwigzan a war-
toSciami chronionymi przez art. 2 TUE?, w tym szczegdlnie demokracja
i panstwem prawnym?2, Warto$ci UE mogg stanowic istotng wskazdwke,
w jaki sposob mysle¢ o regulacji nowych technologii, a przede wszystkim
o wymogach dotyczacych ich przejrzystosci. Po skandalu zwigzanym z Cam-
bridge Analityca® i z rola, jaka nowe technologie odegraly w kampaniach

20 Postuguije sie pojeciem ,,prawo europejskie”, kiedy odnosze sie do prawa UE i Rady
Europy 1acznie. Kiedy pisze tylko o prawie UE lub tylko o prawie Rady Europy, uzywam
odpowiednio tych termindéw precyzyjnie odnoszacych sie jedynie do danej organizacji. Ze
wzgledu na tak zarysowany zakres pracy nie zajmuje si¢ analizg prawa krajowego. W za-
kresie polskich publikacji dotyczacych jawnosci nalezy wskazaé wielotomowe wydanie
Jawnos< i jej ograniczenia, red. G. Szpor, C.H. Beck, Warszawa 2013-2016. Tom XI serii,
zatytutowany Standardy europejskie, red. C. Mik, C.H. Beck, Warszawa 2016, najblizszy
jest tematowi analizy i odsytam do niego w odpowiednich miejscach.

2! Traktat o Unii Europejskiej (TUE), Dz.Urz. EU 2012 C 326, s. 13-46.

22 W odniesieniu do UE analizuj¢ réwniez zagadnienie dost¢pu do zasad stojacych za
systemami zautomatyzowanego podejmowania decyzji w §wietle ,,otwarto$ci” przywoty-
wanej w art. 15, Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), Dz.Urz. EU 2012
C 326, s. 47-390.

23 Skandal dotyczyt problemu targetowanych reklam i ich wptywu na wyniki wy-
borcze. Dane pozyskane w celu analizy profili psychologicznych jednostek zostaty w du-
zym stopniu pobrane bez wiedzy i zgody o0séb, ktoérych dotyczyly, poniewaz osoby
wypelniajace test stanowiacy jedno z ich zrddet udostepnialy jednocze$nie informa-
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wyborczych i referendalnych ostatnich lat, trudno kwestionowac, ze tworza
one powazne wyzwanie dla demokracji i praworzadnosci.

Przy pisaniu towarzyszylo mi przekonanie, ze wydarzenia te wymu-
szaja probe odejscia od indywidualistycznej perspektywy skupionej na poje-
dynczym podmiocie i zwrocenia si¢ ku instytucjom, normom i srodkom
prawnym stawiajagcym w centrum zbiorowos¢ i jej interes. Jak wskazuje
motto ksigzki, zautomatyzowane podejmowanie decyzji nie jest proble-
mem dotyczacym wylgcznie jednostki — jest ono zjawiskiem dotykajacym
poszczegdlne osoby, ale jako czlonkéw konkretnych grup spotecznych lub
przedstawicieli algorytmicznie wygenerowanej zbiorowosci. Dlatego tez
odpowiedzi na wyzwania tworzone przez zautomatyzowane podejmowanie
decyzji powinny uwzgledniaé ten kolektywny wymiar stosowanych w tym
zakresie mechanizméw.

1. Zakres badan, hipoteza i pytania badawcze

Celem analizy jest weryfikacja hipotezy méwiacej, ze mozliwe jest postrze-
ganie algorytméw uzywanych w zautomatyzowanym podejmowaniu decy-
zji jako informacji publicznej lub dokumentéw urzedowych?*. Rozwigzanie
takie pojawia si¢ wsrod propozycji, ktore sg formutowane jako narze¢dzia
majace na celu zwiekszenie poziomu przejrzystoSci zautomatyzowanego
podejmowania decyzji. Analiza takiej mozliwoS$ci zostata juz przeprowa-
dzona dla ram prawnych dotyczacych dostepu do informacji w Stanach

cje na temat swoich znajomych na Facebooku. Artykuly prasowe na temat skandalu,
zob. Z. Kleinman, Cambridge Analytica: The story so far, BBC, 21 marca 2018 r.
https://www.bbc.co.uk/news/technology-43465968, dostep: 1.04.2021 czy J.C. Wong,
The Cambridge Analytica Scandal Changed the World — But It Didn’t Change Facebook,
»The Guardian”, 18 marca 2019 r. https://www.theguardian.com/technology/2019/
mar/17/the-cambridge-analytica-scandal-changed-the-world-but-it-didnt-change-
facebook, dostep: 1.04.2021.

24 Uzywam zamiennie terminéw ,prawo dostepu do informacji” i ,prawo dostepu
do informacji publicznej” ze wzgledu na fakt, ze zar6wno ETPCz, jak i TSUE czesto
ogranicza sie do méwienia wtasnie o ,,dostepie do informacji”, pomijajac przymiotnik
»publicznej”. Podobnie zamiennie uzywam terminéw ,,prawo dostepu do dokumentéw”
i ,prawo dostepu do dokumentéw urzedowych” dla wiekszej przejrzystosci. Natomiast
w zakresie réznic migdzy znaczeniem pojecia ,dokument” i ,informacja” przeprowa-
dzam analize dotyczacy ich znaczenia w prawie Rady Europy i prawie UE odpowiednio
w trzecim i czwartym rozdziale.

% Dostep do kodu zrodtowego jako jeden ze sposobéw przeciwdziatania niejawnosci
zautomatyzowanego podejmowania decyzji pojawia sie np. w raporcie Omidyar Network,
Upturn, Public Scrutiny of Automated Decisions: Early Lessons and Emerging Methods
An Upturn and Omidyar Network Report, 2018, s. 19. https://omidyar.com/wp-content/
uploads/2020/09/Public-Scrutiny-of-Automated-Decisions.pdf, dostep: 1.04.2021.
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Zjednoczonych? oraz Australii*’. Ponizsza analiza ma natomiast na celu
sprawdzenie, czy takie podejscie do zautomatyzowanego podejmowania de-
cyzji jest uprawnione w $wietle prawa UE oraz prawa Rady Europy — a jezeli
tak, to w jakim zakresie.

Analiza jest motywowana watpliwosciami, ktore zautomatyzowane podej-
mowanie decyzji moze budzi¢ w zakresie zgodnosci stosowanych w nim roz-
wigzan z zakazem dyskryminacji w prawie europejskim. W ksigzce skupiam
sie na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji w stosunku do jednostek
w obszarach zadan publicznych wykonywanych przez panstwo lub podmioty
upowaznione przez panstwo®. Przykladami takich sytuacji sg podejmowanie
decyzji dotyczacej wymiaru pomocy udzielonej osobie bezrobotnej, wdrazanie
systemu zautomatyzowanego przydzielania spraw sedziom czy wykorzysty-
wanie systemoéw sugerujacych odpowiedni wymiar czy typ kary sedziom
wydajgcym wyroki. Zakres badafn obejmuje zatem jedynie czes$¢ sytuacii,
w ktorych zautomatyzowane podejmowanie decyzji znajduje zastosowanie®.

Proba analizy algorytméw, jako informacji podlegajacej prawu dostgpu do
informacji publicznej lub dokumentéw urzedowych, wynika ze spostrzezenia,
ze w demokratycznym spoteczefstwie jest nie do przyjecia, aby nieprzejrzysta
technologia pelnita funkcj¢ organu administracyjnego lub prawodawcy. Szcze-
golnie jesli istniejg watpliwosci co do zgodnosci jej stosowania z zakazem
dyskryminacji. W zwigzku z tym w celu weryfikacji gtownej hipotezy nie-
zbedne jest poszukanie odpowiedzi na wymienione ponizej pytania badawcze.

26 Zob. H. Bloch-Wehba, Access to Algorithms, ,Fordham Law Review” 2020, t. 88,
s. 1265-1314. Analiza Bloch-Wehby oparta jest m.in. na orzecznictwie amerykanskich sa-
déw i ukazuje brak jednolitego podejscia do kwestii umozliwiania dostepu do algorytmow
jako informacji publicznej. Tekst zamyka podkreslenie konieczno$ci wprowadzania nowych
rozwigzan prawnych, ktére stanowityby bardziej adekwatng odpowiedz na wyzwania two-
rzone przez zautomatyzowane podejmowanie decyzji.

27 Zob. A. Ray, B. Adams, D. Thampapillai, Access to Algorithms Post-Robodebt: Do
Freedom of Information Laws Extend to Automated Systems?, ,,Alternative Law Journal”
2021 (online first). https://doi.org/10.1177/1037969X211029434, dostep: 18.07.2021.
Konkluzjg autoréw jest niejasny status systeméw zautomatyzowanego podejmowania de-
cyzji z punktu widzenia prawa dostepu do informacji. Wskazuja oni jednak, ze wydaje
sie mozliwe traktowanie jako informacji publicznej przynajmniej czesci takich systeméw.

28 Wybér taki w zaden sposéb nie powinien byé odczytywany jako proba umniejszania
konieczno$ci gwarantowania ochrony praw jednostki w odniesieniu do stosowania zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji w ramach sektora prywatnego. Jest on zwigzany
z charakterem prawa dost¢pu do informacji i do dokumentéw urzedowych, ktérych poten-
cjal w odniesieniu do uzyskiwania dostepu do kodu komputerowego uzywanego w ramach
zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest przedmiotem przedstawionego badania.

YW zwigzku z tak okreSlonym zakresem tematycznym nie uwzgledniam w ksiazce
szczegdtowych rozwazan doktrynalnych dotyczacych czesci uzywanych przeze mnie pojed
i poruszanych zagadnien.
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Po pierwsze, konieczne jest wykazanie, czy rozwdj systemdéw zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji i rozpowszechnianie ich stosowania
w ramach sektora publicznego moga by¢ postrzegane jako procesy zmienia-
jace prawo i zast¢pujace normy prawne kodem komputerowym. Cze$¢ analizy
poS$wiecona tym zagadnieniom jest osadzona w nurcie teorii przedstawiajacej
kod komputerowy jako prawa, a rozwijanej przez m.in. Lawrence’a Lessiga
i Mireille Hildebrandt.

Po drugie, niezb¢dne jest przedstawienie przyczyn, w zwigzku z ktérymi
przejrzystos¢ algorytmow jest istotnym zagadnieniem badawczym w odnie-
sieniu do prawa europejskiego. Wsr6d nich kluczowe jest wskazanie na
zagrozenia zwigzane z brakiem przejrzystosci oraz z dyskryminacyjnym
traktowaniem jednostek w obszarach objetych prawem UE i w odniesieniu
do praw i wolnosci chronionych przez EKPCz* w zwigzku z wdrazaniem
systemOw zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Na uwage zastu-
guje analiza mechanizméw prowadzacych do czesciowego lub catkowitego
zastepowania regulacji prawnych rozwigzaniami technologicznymi, czyli
zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji, ktore oparte sa na klasyfi-
kowaniu jednostek do grup, w stosunku do ktérych podejmowane sg dane
typy decyzji. Scharakteryzowanie wyzwan tworzonych przez takie mecha-
nizmy dla zakazu dyskryminacji oraz dla przejrzystosci — ktéra determinuje
mozliwo$¢ rozpoznania dyskryminacyjnego charakteru stosowanych roz-
wigzan — pozwala uzasadni¢ konieczno$é poszukiwania rozwigzan praw-
nych dotyczacych nie tylko jednostkowych decyzji wydawanych z uzyciem
zautomatyzowanego podejmowania decyzji (obecnych w prawie ochrony
danych osobowych), lecz takze algorytméw uzywanych do ich wydawania.

Po trzecie, istotne jest sprawdzenie, czy ramy regulacyjne stworzone
przez Ogoblne rozporzadzenie o ochronie danych (RODO)*! oraz dzialania
podejmowane przez Rad¢ Europy w obszarze zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji odnosza si¢ w adekwatny sposob do zagrozef zwigzanych
z brakiem przejrzystosci zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Kryte-
rium, ktore jest istotne do dokonania takiej oceny, jest m.in. precyzja przy-
jetych przepisow. Interesuje mnie réwniez, na ile odnoszg sie one do decyzji
podejmowanych wobec danej jednostki, a na ile pozwalajg oceni¢ system
zautomatyzowanego podejmowania decyzji sam w sobie. OdpowiedZ na te

30 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzgdzona w Rzy-
mie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona
Protokotem nr 2 (EKPCz), Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284.

31 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych) (Tekst majgcy znaczenie dla EOG) (RODO),
Dz.Urz. UE 2016 L 119, s. 1-88.
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pytania pozwala skonfrontowac¢ rozwigzania probleméw zwigzanych z zauto-
matyzowanym podejmowaniem decyzji przyjmowane w obszarze ochrony
danych osobowych z kolektywnym wymiarem uzywania zautomatyzowanych
metod podejmowania decyzji.

Po czwarte, nalezy wskazaé, czy RODO pozostawia cze$¢ zagadnien zwig-
zanych z mozliwoscig ochrony jednostki przed nieprzejrzystym i potencjalnie
dyskryminacyjnym charakterem zautomatyzowanego podejmowania decyzji
w zakresie ustawodawstwa panstw. Dyskrecjonalno$¢ przyjmowanych $rod-
kéw ochrony praw jednostek moze prowadzi¢ do efektu sprzecznego z celem
przyjecia rozporzadzenia, czyli tworzeniem réznych standardéw ochrony
w ramach UE w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji.
Luki w istniejacych ramach prawnych, dotyczacych ochrony praw jednostki
w odniesieniu do uzywania przez pafnstwa zautomatyzowanych systemow
podejmowania decyzji, stanowity dla mnie motywacje do poszukiwania
innych perspektyw pozwalajacych zmierzy¢ si¢ z problemami wynikajacymi
z ich stosowania.

Po piate, konieczne jest dokonanie analizy warunkéw, pod ktorymi moz-
liwe jest korzystanie z prawa dostepu do informacji zgodnie z wyktadnia
EKPCz. Przedstawienie testu umozliwiajgcego sprawdzenie, czy w danej
sytuacji dostep do informacji objety jest prawem dostepu do informacgji,
pozwala stwierdzié, czy istnieja przypadki, w ktorych zasady dzialania sys-
temow stuzacych do zautomatyzowanego podejmowania decyzji w postaci
kodu komputerowego moglyby by¢ postrzegane jako informacja publiczna
w Swietle orzecznictwa ETPCz.

Po sz6ste, niezbedne jest zestawienie podejScia prezentowanego przez
ETPCz z wyktadnig odnoszacg sie do prawa dostepu do informacji dokony-
wang przez TSUE. W tym celu konieczne jest przedstawienie ksztaltowania
sie prawa dostepu do dokumentéw urzedowych w prawie UE oraz orzecznic-
twa TSUE dotyczacego tej kwestii. Wskazanie rozbieznosci miedzy perspek-
tywa prezentowang w orzecznictwie ETPCz a podejSciem przyjetym przez
TSUE pozwala wykazaé ograniczenia unijnych regulacji dotyczacych dostepu
do dokumentéw urzedowych oraz prawa dostepu do informacji, a takze ich
konsekwencje dla przejrzystoSci zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

Ponadto prezentowane przez TSUE podejscie do zagadnienia prawa
dostepu do informacji oraz prawa dostepu do dokumentéw urzedowych
rodzi pytania o relacje miedzy tymi prawami a warto$ciami stojgcymi u pod-
staw UE, dlatego staram si¢ zbada¢ zwigzek miedzy ,,demokratyzacja”, ktorej
stuzy¢ miato m.in. wprowadzenie prawa dostepu do dokumentéw urzedo-
wych UE, a ,,demokracja” jako wartoscig wymieniang w art. 2 TUE. W efek-
cie stawiam pytanie, czy narz¢dzie majace w zamysle stuzy¢ demokratyzacji
UE moze by¢ postrzegane jako element niezbedny dla zgodnosci z zasada
demokragji i praworzadnosci porzagdkéw prawnych panstw cztonkowskich?
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Czy mozliwe jest wymaganie od panstw cztonkowskich, aby dziataly one
w zgodzie z zasada przejrzystosci postrzeganej jako niezbedny element demo-
kracji? Proba odpowiedzi osadza prace w szerszym kontekscie pytan o specy-
fike europejskiego podejscia do regulacji nowych technologii i jego zwigzku
z wartoSciami chronionymi przez prawo europejskie.

2. Metody i materiat badawczy

Analiza zostala przeprowadzona z wykorzystaniem metody formalno-do-
gmatycznej oraz komparatystycznej2. Pomocniczo, przede wszystkim w od-
niesieniu do historii rozwoju wyktadni prawa dostepu do informacji, stoso-
wana jest metodologia historyczno-prawna. Material, na ktorym opieraja
si¢ badania, obejmuje akty prawne UE i Rady Europy dotyczace ochrony
danych osobowych oraz dostepu do dokumentéw urzedowych i dostepu
do informacji, a takze relewantne dla tematu orzecznictwo TSUE i ETPCz.
Wykorzystuje rowniez dokumenty i raporty przygotowane przez UE i Rade
Europy oraz na ich zlecenie. Kluczowym punktem odniesienia dla analizy
sg ustalenia na temat zautomatyzowanego podejmowania decyzji prezento-
wane przez badaczy, a wiec sfera doktrynalna. Ksigzka opiera si¢ gtownie na
analizie przeprowadzonej w latach 2017-2020. W lipcu 2021 r. zostala ona
uzupelniona o informacje o najnowszych dokumentach, orzecznictwie i li-
teraturze, istotnych z punktu widzenia jej tematu.

Wsrod zrodel, z ktérych korzystam pomocniczo, znajdujg si¢ raporty
i artykuly prasowe przygotowywane przez rozmaite fundacje, stowarzysze-
nia, oddolne inicjatywy pozarzadowe czy dziennikarzy na temat algorytmow
i zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Powodem wykorzystywania
tych publikacji jest z jednej strony ich interdyscyplinarnosé, ktora pozwala
spojrzeé na badane przeze mnie zagadnienia z szerszej perspektywy — nie-
zbednej w $wietle tematu badania, z drugiej za$ strony — powolne tempo
publikacji w czasopismach naukowych. Rozwdj technologiczny sprawia, ze
badane przeze mnie zagadnienia podlegajg niezwykle dynamicznym zmianom
i dyskusje na ich temat odbywaja si¢ niekiedy poza obiegiem naukowym
zaleznym od powolnego procesu wydawniczego. Zrddla te sg uzyteczne ze
wzgledu na to, ze zawieraja np. przystepnie opisane przyktady probleméw
zwigzanych z zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji, czyli sfer¢ faktow
dotyczacych analizowanej technologii.

32 W zakresie, w jakim rozwigzania przyjete w ramach UE s3 poréwnywane z tymi,
ktére pojawiajg si¢ w ramach dzialalnosci Rady Europy i w wyniku wykladni EKPCz.
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3. Streszczenie rozdziatow

Na ksigzke skiadajg si¢ cztery rozdzialy. W rozdziale pierwszym, po pierw-
sze, dokonuje przegladu teoretycznych konceptualizacji znaczenia rozwoju
zautomatyzowanego przetwarzania danych. Przedstawione s3 w nim wyzwa-
nia zwigzane z intensyfikacjg interakcji migdzy prawem i technologig oraz
wynikajace z nich zagrozenia dla przejrzystosci i — szerzej — demokratycz-
nych procedur stanowienia i stosowania prawa. Po drugie, wykazuje zrédta
braku przejrzystosci zautomatyzowanego podejmowania decyzji oraz dys-
kryminagji algorytmicznej. Przedstawiony wywod ma za zadanie udzielenie
odpowiedzi, czy przejawy dyskryminujacego potencjalu zautomatyzowane-
go podejmowania decyzji moga dotyczy¢ obszarow objetych prawem euro-
pejskim i w rezultacie prowadzié¢ do tworzenia zagrozen dla zgodnosci z za-
kazem dyskryminacji. Po trzecie, przedstawiam przyjete przeze mnie ramy
teoretyczne. Klade¢ nacisk na konieczno$¢ postrzegania zagrozen zwigza-
nych z rozwojem zautomatyzowanego podejmowania decyzji w odniesie-
niu do zakazu dyskryminacji, jako problemu dotyczacego catych grup i wy-
nikajgcego z samych systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji.
Dazenie do zwigkszenia ich przejrzystosci jest krokiem w strong zagwaranto-
wania mozliwo$ci sprawdzenia, czy nie naruszajg one zakazu dyskryminacji.

Aby ocenié, czy konieczne jest poszukiwanie nowych rozwigzan proble-
méw pojawiajacych sie w odniesieniu do relacji miedzy zautomatyzowanym
podejmowaniem decyzji a zakazem dyskryminacji, niezbedne jest przedsta-
wienie relewantnych rozwigzan regulacyjnych wypracowanych do tej pory,
czemu stuzy rozdzial drugi. Po pierwsze, odpowiada on na pytanie badawcze
dotyczace tego, w jakim stopniu ramy regulacyjne stworzone przez prawo
ochrony danych osobowych odpowiadajg na zagrozenia zwigzane z potencja-
lem dyskryminacyjnym zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Odpo-
wiedZ na to pytanie jest udzielona przede wszystkim na podstawie analizy
przepisow RODO, w tym zwlaszcza art. 13-15 oraz art. 22. Ponadto przed-
stawiam analiz¢ innych praw podmiotéw danych oraz rozwigzah odnoszacych
si¢ do systemowego wymiaru zautomatyzowanego podejmowania decyzji
(ocena skutkéw dla ochrony danych — DPIA i wigzace reguly korporacyjne
— BCR) w RODO. Poniewaz wcigz nie ma orzecznictwa relewantnego dla
zagadnienia, ogromng role dla prowadzonej analizy odgrywaja debata akade-
micka toczaca sie na temat zautomatyzowanego podejmowania decyzji i jego
regulacji w RODO, jak réwniez wskazéwki wypracowane w tym zakresie
przez Grup¢ Roboczg Art. 29 i EROD®. Po drugie, przedstawiam dzialania
podjete przez Rad¢ Europy w obszarze zautomatyzowanego podejmowania

33 Grupa Robocza Art. 29 zostala zastapiona w zwiazku z reforma unijnego prawa
ochrony danych osobowych przez EROD.
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decyzji, czyli propozycje zmian w tresci Konwencji 108* (tzw. Konwencja
108+%). Jednym z nowych praw sformutowanych w protokole zmieniajacym
Konwencje 108 jest prawo do niepodlegania decyzji opartej na zautomatyzo-
wanym przetwarzaniu danych. Analiza wzajemnego oddziatywania rozwigzan
z prawa unijnego i tych przyjmowanych w ramach dziatalnoéci Rady Europy
pozwala zarysowaé pelny obraz stanu prawnego dotyczgcego zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji w prawie europejskim.

Celem rozdzialu trzeciego jest czeSciowa weryfikacja gtéwnej hipotezy.
Poswiecony jest on probie zbadania i wykazania, czy prawo dostepu do
informacji moze stanowié narzedzie prowadzace do zwigkszania poziomu
przejrzystosci algorytmodw, a jesli tak, to pod jakimi warunkami. Rozdziat
poswigcony jest analizie charakteru prawa dostepu do informacji w ramach
dziatalnosci Rady Europy. Rozpoczyna go krotkie wprowadzenie dotyczace
roli odgrywanej przez prawo dostepu do informacji w historii rozwoju mig-
dzynarodowych umoéw dotyczacych praw cztowieka oraz w dzialalno$ci Rady
Europy. Analiza art. 10 EKPCz wymaga siegniecia do historii miedzynaro-
dowych inicjatyw wiazacych sie z wolnoscig informacji, poniewaz to dys-
kusje na jej temat i negocjacje miedzynarodowych uméw dotyczacych praw
czlowieka stanowily inspiracje dla tresci EKPCz. Dlatego w rozdziale zostata
zarysowana historia udzialu ONZ w ksztattowaniu standardéw dotyczacych
dostepu do informacji, a na jej tle przedstawiono kontrowersje zwigzane
z art. 10 EKPCz i prawem dostepu do informacji. Ze wzgledu na wage per-
spektywy poréwnawczej w odniesieniu do zrozumienia watpliwosci wigza-
cych sie z obecnoscig prawa dostepu do informacji w art. 10 EKPCz w tym
fragmencie analizy zostala zastosowana metoda komparatystyczna oraz do
pewnego stopnia historyczno-prawna. Obecno$¢ tego podrozdziatu znajduje
uzasadnienie m.in. w argumentacji przytaczanej przez ETPCz w orzecznictwie
odnoszacym si¢ do prawa do informacji. W zwigzku z waga wyrokéw ETPCz
dla tej kwestii, kluczowg czeScig rozdziatu trzeciego jest analiza orzecznictwa
dotyczacego prawa dostepu do informacji. Zostaly w niej przedstawione
zaréwno warunki, ktérych spelnienie determinuje mozliwo$é powolania sie
na prawo do informacji jako cze$¢ dorobku europejskiego systemu ochrony
praw czlowieka, jak i mozliwe ograniczenia tego prawa. Uwzgledniona
zostala rowniez mozliwos¢ traktowania prawa dostepu do informagji jako
narzedzia stuzgcego realizacji innych praw gwarantowanych w EKPCz. Roz-
dzial przedstawia rowniez analize¢ przeprowadzong $ciS§le w odniesieniu do

34 Polska wersja jezykowa: Konwencja Nr 108 Rady Europy o ochronie 0séb w zwigz-
ku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych, sporzgdzona w Strasburgu dnia
28 stycznia 1981 r. (Konwencja 108), Dz.U. 2003 nr 3 poz. 25 (Convention for the Protec-
tion of Individuals with Regard to Automatic Processing of Personal Data, ETS No. 108).

35 Protocol amending the Convention for the Protection of Individuals with regard to
Automatic Processing of Personal Data (Konwencja 108+), CETS 223.
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zautomatyzowanego podejmowania decyzji: ma ona pom6c w doktadnym
przedstawieniu mozliwych zastosowan prawa dostepu do informacji do algo-
rytméw i tym samym doprowadzi¢ do weryfikacji gléwnej hipotezy w zakre-
sie dotyczacym dziatalnoSci Rady Europy.

Pierwsza cze$¢ rozdziatu czwartego przedstawia kolejno zarys historyczny
rozwoju prawa dostepu do dokumentéw w UE oraz szerszy kontekst reform
instytucjonalnych UE i ewolucji horyzontéw aksjologicznych integracji euro-
pejskiej w zakresie istotnym dla wykazania ich znaczenia dla prawa dostepu
do dokumentéw. Taka struktura podrozdziatu jest podyktowana checig sku-
pienia si¢ na tych elementach prawa dostepu do dokumentéw w prawie
UE, ktére sg istotne z punktu widzenia analizy, w odniesieniu za$ do innych
zagadnien ogranicza si¢ do odsytania do literatury przedmiotu. Drugg czesé
rozdziatu otwiera analiza dyrektywy 2019/1024%. Jest ona poSwiecona doste-
powi do dokumentdéw i informacji w prawie UE w §wietle zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji wprowadzanego przez panstwa czlonkowskie.
Znajduje sie w niej rowniez analiza osadzona na szerszym tle zagadnienia
zakresu ochrony praw podstawowych w UE oraz zwigzku miedzy warto-
Sciami z art. 2 TUE a prawem dostepu do dokumentéw i prawem dostepu
do informacji.

Kazdy z rozdzialéw zamyka krotkie podsumowanie opisanych w nim
zagadnien, natomiast ksigzke wieniczy zakonczenie stanowigce zestawienie
wnioskéw wynikajacych z weryfikacji gtownej hipotezy i odpowiedzi na
stawiane pytania badawcze.

4. Terminologia

Przedmiotem zainteresowania analizy s3 algorytmy stuzace do zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji (automated decision-making). Z perspekty-
wy istniejacych regulacji nalezy odnotowaé, ze pojecie zautomatyzowanego
podejmowania decyzji jest terminem uzywanym w prawie ochrony danych
osobowych, ktére reguluje wybrane sytuacje postugiwania si¢ takimi roz-
wigzaniami. W $wietle hipotezy weryfikowanej w tej ksigzce niezbedne jest
jednak nie tylko zarysowanie znaczenia tego terminu zgodnie z jego charak-
terystyka zawarta w RODO, lecz rowniez uzupelnienie go o definicj¢ pojec
takich jak algorytm i sztuczna inteligencja. Przyjrzenie si¢ temu, czym s3 al-
gorytmy, czyli rozwigzania stojace za systemami zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji, dostarcza argumentow za mozliwo$cig postrzegania zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji jako narzedzia mogacego ksztaltowac

36 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1024 z dnia 20 czerwca
2019 r. w sprawie otwartych danych i ponownego wykorzystywania informacji sektora
publicznego (dyrektywa 2019/1024), Dz.Urz. EU 2019 L 172, s. 56-83.
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sytuacje prawng jednostki i w zwigzku z tym zmieniajacego rozumienie, czym
jest prawo.

4.1. Zautomatyzowane podejmowanie decyzji i profilowanie

W zwigzku z brakiem definicji legalnej terminu ,,zautomatyzowane podejmo-
wanie decyzji” punktem wyjscia do analizy jest definicja, ktérg mozna wy-
prowadzié z tredci art. 22 RODO zatytulowanego ,,Zautomatyzowane po-
dejmowanie decyzji w indywidualnych przypadkach, w tym profilowanie?’.
Stwierdza on, ze osoba, ktorej dane dotycza, ma prawo nie podlega¢ decy-
zji opierajacej sie wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym
profilowaniu, i wywotujacej wobec tej osoby skutki prawne lub w podobny
sposéb istotnie na nig wplywajacej. Taki sposob patrzenia na zautomatyzo-
wane podejmowanie decyzji jest neutralny technologicznie: obejmuje on za-
réwno prosty algorytm, jak i zaawansowany technologicznie system wyko-
rzystujacy uczenie maszynowe, jak dlugo decyzja wydawana z jego uzyciem
spelnia warunki wymienione w art. 22 RODO.

W zwigzku z niejasnym znaczeniem okreSlen uzytych w art. 22, takich
jak ,catkowicie zautomatyzowany” oraz ,decyzja wywotujaca skutki
prawne”, nalezy odwolaé sie do wytycznych na temat zautomatyzowanego
podejmowania decyzji przygotowanych przez Grupe Robocza Art. 29%.
Wytyczne Grupy Roboczej Art. 29 nie majg co prawda mocy prawnie

37 Art. 22, RODO. Przepis ten analizuje szczegdétowo w rozdziale drugim, tutaj jedynie
zaznaczam kluczowe elementy definicyjne niezbedne do okreslenia zakresu analizy. Roz-
wigzania dotyczace zautomatyzowanego podejmowania decyzji wprowadzone w RODO
zostaly powtdrzone w art. 24, Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2018/1725 z dnia 23 paidziernika 2018 r. w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych przez instytucje, organy i jednostki organizacyjne Unii
i swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia rozporzgdzenia (WE) nr 45/2001
i decyzji nr 1247/2002/WE (Tekst majgcy znaczenie dla EOG) (rozporzadzenie 2018/1725),
Dz.Urz. UE 2018 L 295, s. 39-98. W nieco odmienny spos6b sg one regulowane w art. 11,
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z dnia 27 kwietnia 2016 .
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez
wlasciwe organy do celéw zapobiegania przestgpczosci, prowadzenia postgpowari przygo-
towawczych, wykrywania i scigania czynow zabronionych i wykonywania kar, w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylajgca decyzje ramowg Rady 2008/977/
WSiSW (dyrektywa 2016/680), Dz.Urz. UE 2016 L 119, s. 89-131. Na problemy zwig-
zane z taka strategia regulacji ochrony danych osobowych zwracata uwage juz na etapie
prac nad projektami tych aktéw prawnych A. Grzelak, Projekt reformy ochrony danych
osobowych — czy rzeczywiscie powstanie jednolity i spijny system?, ,Kwartalnik Kolegium
Ekonomiczno-Spotecznego. Studia i Prace” 2014, nr 4, s. 93-125.

3 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji w indywidualnych przypadkach i profilowania do celéw rozporzgdzenia 2016/679/UE,
3 pazdziernika 2017 r., ostatnio zmienione i przyjete 6 lutego 2018 r., 17/PL WP 251
rev.01. Rozwazania doktryny na temat art. 22 przedstawiam w rozdziale drugim.
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wigzacej, stanowig natomiast istotng wskazéwke dla wyktadni pojeé poja-
wiajacych sie w RODO. Zgodnie z wytycznymi Grupy Roboczej Art. 29, aby
przetwarzanie danych nie zostalo uznane za catkowicie zautomatyzowane,
to interwencja ludzka musi pozwalaé na istotny nadz6r nad podejmowaniem
decyzji. Ponadto dziatanie musi byé podejmowane przez osobe, ktéra ma
uprawnienia i kompetencje do zmiany decyzji, i musi uwzgledniaé wszystkie
dane istotne dla danego podejmowania decyzji*. Pozorny udzial cztowieka
w podejmowaniu decyzji, polegajacy np. jedynie na zatwierdzaniu decy-
zji wskazywanej przez algorytm, nie bedzie zatem stanowié przestanki do
wylgczenia danego podejmowania decyzji z zakresu zastosowania zakazu
z art. 22 RODO.

Wytyczne pozwalajg ponadto unikna¢ interpretacji problematycznego
pojecia decyzji, przez uwzglednienie calych fraz uzytych w RODO, czyli
»decyzja wywolujaca skutki prawne” lub ,,podobny istotny wptyw”. Za
decyzje taka nalezy uznaé dokonanie wyboru, ktéry ,,ma [...] wplyw na
prawa danej osoby przewidziane w przepisach, takie jak wolnos$¢ do zrze-
szania si¢, gtosowania w wyborach lub wystapienia na droge sadowa” lub
»na status prawny danej osoby lub na prawa przystugujace jej na mocy
umowy %, Proponowany przez Grupe Roboczg Art. 29 zakres znaczenia
zautomatyzowanego podejmowania decyzji w indywidualnych przypadkach
jest zatem bardzo szeroki. Zdaniem Grupy Roboczej Art. 29 zakaz z art. 22
powinien odnosic si¢ do wszelkich praw jednostki, ktore sa zagwarantowane
w przepisach*'.

Zakres sytuacji objetych zakazem z art. 22 poszerza dodatkowo uwzgled-
nienie kategorii decyzji, ktore na sytuacje jednostki majg ,,podobnie istotny
wplyw”. Przyktady takich sytuacji pojawiaja sie w motywie 71 RODO (auto-
matyczne odrzucenie elektronicznego wniosku kredytowego, elektroniczne

3 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji..., op. cit., s. 23.

40 Ibidem, s. 24.

41 Przyktadami sg np. kwestie udzielania Swiadczen spotecznych czy mechanizmy
rekrutacyjne zdefiniowane przepisami prawa. W podobnym duchu, zob. G. Malgie-
ri, G. Comandé, Why a Right to Legibility of Automated Decision-Making Exists in
the General Data Protection Regulation, ,International Data Privacy Law” 2017, t. 7,
nr 4, s. 252. To, co pozostaje niejasne, to kwestia, czy te elementy praw jednostki
zagwarantowanych w przepisach, ktére nie s3 w przepisach zdefiniowane, moga by¢
rowniez objete zakresem stosowania art. 22 RODO. Jeéli np. system zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji jest uzywany do okreslania dzielnic b¢dacych priorytetem
dla kontroli policji opartej na kryteriach dyskryminacyjnych, to czy mozna uznaé, ze
stanowi on naruszenie jakiego$ prawa jednostki gwarantowanego przepisami prawa,
mimo ze to konkretne, dane zagadnienie nie jest regulowane w przepisach? W $wiet-
le RODO sytuacje takie powinny by¢ prawdopodobnie uznane za majace ,podobnie
istotny wptyw” na jednostke.
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metody rekrutacji bez interwencji ludzkiej*?). Wytyczne Grupy Roboczej
Art. 29 sugeruja konieczno$¢ szerokiej interpretacji tej kategorii jako uwzgled-
niajgcej sytuacje, w ktorych decyzja stwarza ryzyko ,,wywarcia istotnego
wplywu na sytuacje danej osoby, jej zachowanie lub podejmowane przez
nig wybory, wywarcia dlugotrwatego lub trwalego wplywu na osobe, ktorej
dane dotyczg lub w najbardziej ekstremalnym przypadku, doprowadzenia
do wykluczenia lub dyskryminacji oséb fizycznych”#. W ich obrebie moga
znalez¢ sie nawet decyzje dotyczace marketingu online, w sytuacji, w ktorej
beda one prowadzi¢ do istotnego wplywu na jednostke, np. w odniesieniu
do jej sytuacji finansowej*.

Nalezy podkreslié, ze w art. 22 RODO zostala uwzgledniona réwniez
szczegoblna kategoria zautomatyzowanego podejmowania decyzji, czyli zauto-
matyzowane podejmowanie decyzji oparte na profilowaniu®. Termin ,,profi-
lowanie”, zdefiniowany w art. 4 RODO, oznacza dowolng forme zautomaty-
zowanego przetwarzania danych osobowych, ktére polega na wykorzystaniu
danych osobowych do oceny niektérych czynnikéw osobowych osoby fizycz-
nej*. Definicja profilowania z art. 4 nie pokrywa si¢ catkowicie z zakresem
sytuacji, do ktorych odnosi si¢ art. 22. Nie jest to dostrzegane przez czes$¢
polskich autoréw komentujacych RODO, np. Marcin Zadrozny nie do kofica
trafnie okresla prawa jednostki zdefiniowane w art. 22 RODO jako ,,prawa
zwigzane z profilowaniem”¥. Podobnie Witold Chomiczewski odwoluje si¢
rowniez do pojecia profilowania, referujagc przepisy dotyczace zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji*. Natomiast réznice miedzy zakresem
znaczeniowym tych poje¢ odnotowuje np. Arwid Mednis, ktéry zauwaza,
ze ,[...] profilowanie i podejmowanie zautomatyzowanych decyzji to dwie

42 Motyw 71, RODO.

4 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji..., op. cit., s. 24.

4 Taki spos6b rozumienia sytuacji uzywania zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji podlegajacych regulacji RODO stanowi rowniez argument za przyjeciem perspektywy
szerokiej, w ktorej sa analizowane mozliwosci otrzymania dostepu do algorytméw oparte
na prawie dostepu do informacji lub prawie dostepu do dokumentéw urzedowych i ktorg
przyjmuje — jak zauwazytam powyzej — w ksiazce.

45 Przyktadem analizy wychodzacej od pojecia profilowania i charakteryzujacej ramy
prawne dotyczacego tego zagadnienia w obszarze prawa ochrony danych osobowych jest:
M. Ciechomska, Prawne aspekty profilowania oraz podejmowania zautomatyzowanych
decyzji w ogélnym rozporzgdzeniu o ochronie danych osobowych, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2017, nr 5, s. 37-42.

46 Art. 4 ust. 4, RODO.

47 A. Dmochowska, M. Zadrozny, Unijna reforma ochrony danych osobowych. Analiza
zmian, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 49-52.

8 W. Chomiczewski w Profilowanie w ogdlnym rozporzgdzeniu o ochronie danych, [w:]
Polska i Europejska Reforma Ochrony Danych Osobowych, red. E. Bielak-Jomaa, D. Lu-
basz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2016, s. 127-138.
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rézne czynnosci, ktére mogg by¢ ze sobg powigzane, ale moga tez wystepo-
wacé niezaleznie od siebie”®.

Zakres sytuacji objetych trescig art. 22 RODO obejmuje np. profilowanie
oparte catkowicie na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji. Natomiast
zgodnie z definicjg profilowania z art. 4 ,,musi [ono] obejmowaé pewna
forme zautomatyzowanego przetwarzania — interwencja ludzka nie musi jed-
nak powodowad, ze dane dzialanie wykracza poza definicje profilowania™s.
Znaczaca interwencja cztowieka w podejmowanie decyzji bedzie natomiast
sprawiala, ze dana sytuacja nie bedzie objeta zakazem zautomatyzowanego
podejmowania decyzji sformulowanym w art. 22. Grupa Robocza Art. 29
podsumowala zagadnienie relacji miedzy zautomatyzowanym podejmowa-
niem decyzji i profilowaniem:

Zautomatyzowane podejmowanie decyzji ma inny zakres niz profilowanie,
moze jednak czeSciowo pokrywac sie z profilowaniem lub z niego wynikaé. [...]
Zautomatyzowane podejmowanie decyzji moze, ale nie musi, obejmowac profi-
lowanie, z kolei profilowanie moze zachodzi¢ bez podejmowania zautomatyzo-
wanych decyzji. Profilowanie i zautomatyzowane podejmowanie decyzji nie mu-
sza jednak stanowié odrebnych dzialah. Bywa, ze dzialanie, ktére poczatkowo
stanowi zwykly proces zautomatyzowanego podejmowania decyzji, moze prze-
ksztalci¢ sie w dzialanie oparte na profilowaniu, co bedzie zaleze¢ od sposobu
wykorzystania danych’’,

Nalezy zauwazy¢, ze zautomatyzowane podejmowanie decyzji i profilo-
wanie zostato uregulowane — poza RODO — w dyrektywie 2016/680 oraz
w rozporzgdzeniu 2018/1725. Dyrektywa 2016/680 dotyczy ochrony oséb
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe
organy do celéw zapobiegania przestepczosSci, prowadzenia postepowan
przygotowawczych, wykrywania i §cigania czynéw zabronionych i wykony-
wania kar. Przepisy dyrektywy 2016/680 zawieraja rozwigzanie dotyczace
zautomatyzowanego podejmowania decyzji nieopierajgcego sie na szczeg6l-
nych kategoriach danych. Z zasady s3 one zakazane, z wyjatkiem sytuacji,
w ktorej dopuszcza je prawo Unii lub panstwa cztonkowskiego, ktoremu pod-
lega administrator oraz ktére przewiduje odpowiednie zabezpieczenia praw
i wolnosci osoby, ktorej dane dotycza, a przynajmniej prawo do uzyskania
interwencji ludzkiej ze strony administratora (art. 11 ust. 1). Definicja pro-
filowania zostala natomiast ujeta art. 3 ust. 4 dyrektywy 2016/680 i stanowi

4 A. Mednis, Prawo ochrony danych osobowych wobec profilowania oséb fizycznych,
PRESSCOM, Warszawa 2019, s. 179.

50 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji..., op. cit., s. 7.

St Ibidem, s. 8-9.
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powtérzenie definicji profilowania sformutowanej w RODO. W art. 11 ust. 3
dyrektywy 2016/680 zabronione zostalo profilowanie skutkujace dyskrymina-
¢ja 0s6b fizycznych na podstawie danych osobowych szczegdlnych kategoriis2.
Rozporzgdzenie 2018/1725 natomiast powtarza przepisy dotyczace zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji pojawiajace sie¢ w RODO®, dotyczy ono
jednak przetwarzania danych osobowych przez instytucje, organy i jednostki
organizacyjne UE. Z perspektywy Scisle definicyjnej te akty prawne nie two-
rza zatem dodatkowych wyzwan interpretacyjnychs.

Problemy prawne zwigzane ze sposobem sformulowania zakazu zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji w RODO obejmuja bardzo réz-
norodne kwestie, poczawszy od wspomnianej niejasnosci pojeé uzytych
w RODO, dla ktérych rozumienia wytyczne Grupy Roboczej Art. 29 sta-
nowig jedynie wskazdéwke, nie za$§ wiazaca ich wyktadnie, przez to jak
dopuszczone w treSci rozporzadzenia wyjatki ograniczajg rzeczywisty zakres
zastosowania zakazu, po trudnosci zwigzane z uwzglednieniem kolektyw-
nego wymiaru wplywu zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Per-
spektywa opierajaca si¢ na prawie ochrony danych osobowych sprawia, ze
z dwoch elementéw niezbednych do zautomatyzowanego podejmowania
decyzji, czyli danych, na podstawie ktoérych decyzja jest podejmowana, oraz
algorytmu wykorzystywanego do jej podjecia, uwaga unijnego ustawodawcy
skupia si¢ na danych. Z wyjatkiem ,,prawa do wyjasnienia”* prawa pod-
miotu danych dotyczg danych osobowych i dostepu do nich. Natomiast
w analizie koncentruje sie¢ na algorytmach uzywanych do podejmowania
zautomatyzowanych decyzji oraz prawie dostepu do informacji. Stad tez
definicja, ktérg przedstawilam na poczatku wstepu, nie jest identyczna
z tym, jak moze by¢ rozumiane zautomatyzowane podejmowanie decyzji
na tle przepisow RODO.

52 Zgodnie z art. 10 dyrektywy 2016/680 s3 to: ,dane osobowe ujawniajace po-
chodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne, przekonania religijne lub $wiato-
pogladowe lub przynalezno$¢ do zwigzkéw zawodowych oraz przetwarzanie danych
genetycznych, danych biometrycznych w celu jednoznacznego zidentyfikowania osoby
fizycznej, danych dotyczacych zdrowia lub danych dotyczacych seksualnosci i orientacji
seksualnej osoby fizycznej”.

33 Art. 24 rozporzgdzenia 2018/1725 jest odpowiednikiem art. 22 RODO, profilowanie
zdefiniowane jest natomiast w art. 3 ust. 5 rozporzgdzenia 2018/1725.

3% Nieco inaczej kwestia przedstawia sie¢ w odniesieniu do materialnej tresci prze-
pisow dyrektywy 2016/680. Jest ona jednak przedmiotem zainteresowania analizy
jedynie w zakresie, w jakim moze stanowié wskazdéwke interpretacyjng dotyczacy
niejasno$ci pojawiajacych sie w zwigzku z wyktadnia przepisé6w RODO (w rozdziale
drugim).

35 Rowniez analizowanym w rozdziale drugim.
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4.2. Algorytm, kod i program komputerowy

Przez pojecie algorytmu okreSla si¢ taficuch polecen, ktérych wykonanie ma
prowadzié do ,,0siggniecia danego celu pod danymi warunkami”s¢. Defini-
cja taka jest neutralna technologicznie — ,algorytm nie musi by¢ oprogra-
mowaniem: w szerokim sensie s3 to zakodowane procedury stuzace zmia-
nie danych wprowadzanych w pozadany wynik, w oparciu o sprecyzowane
wyliczenia™. Z tej perspektywy przez pojecie algorytmu mozna rozumieé
zaréwno schemat blokowy zapisany na kartce, jak i algorytm determinuja-
cy tre$¢ facebookowego newsfeeda. Taki spos6b myS§lenia o algorytmach jest
coraz rzadszy w zwigzku z upowszechnieniem rozumienia algorytméw jako
immanentnie zwigzanych z cyfrowoscig. W dyskursie publicznym algorytmy
wigzg si¢ z oprogramowaniem, systemami informacyjnymi, aplikacjami®®. To
semantyczne przesuni¢cie jest widoczne rowniez w definicjach tworzonych
przez organizacje mi¢dzyrzadowe:

Kazdy zestaw zasad dotyczacy zmiany cyfrowego wktadu w cyfrowy wynik jest
»algorytmem”. Algorytm to oprogramowanie stuzace do podejmowania decyzji.
Jak w przypadku innych typéw podejmowania decyzji, jakosé decyzji — wynik —
zalezy od tego, jakiego rodzaju dane zostaly wprowadzone do algorytmu oraz
od jakosci algorytmu®.

Definicja ta stanowi przyklad dualnej struktury zautomatyzowanego
podejmowania decyzji i ilustruje, czym jest w nim algorytm: dzialanie algo-
rytmu jest zalezne od danych przez niego uzywanych, ale i sam algorytm
determinuje sposéb, w jaki dane te sg uzywane.

Fakt, ze zgodnie z definicjg zautomatyzowanego podejmowania decyzji
z RODO musi si¢ ono odbywaé wylacznie automatycznie, sprawia, ze algo-
rytm uzywany do takiego podejmowania decyzji musi mie¢ forme cyfrowa.
Nie zmienia to jednak faktu, ze pozostaje on ,,zestawem zasad”, jak np.
zgodnie z definicjg Solona Barocasa i Andrew D. Selbsta, ktorzy okreslaja
algorytm jako ,,formalnie sprecyzowang sekwencje operacji logicznych, ktéra

¢ R.K. Hill, What an Algorithm Is, ,,Philosophy & Technology” 2016, nr 29, s. 47.
Przeglad literatury dotyczacej definicji algorytmu, zob. M. Kullmann, Platform Work, Al-
gorithmic Decision-Making, and EU Gender Equality Law, ,,International Journal of Com-
parative Labour Law and Industrial Relations” 2018, t. 34, nr 1, s. 6.

57 T. Gillespie, The Relevance of Algorithms, [w:] T. Gillespie, P. Boczkowski, K. Foort,
Media Technologies, Essays on Communication, Materiality, and Society, MIT Press, Cam-
bridge-Londyn 2014, s. 167.

8 Zob. B.D. Mittelstadt, P. Allo, M. Taddeo, S. Wachter, L. Floridi, The ethics of algo-
rithms: Mapping the debate, ,,Big Data & Society” 2016, t. 3, nr 2, s. 2.

3 OECD (Directorate for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee),
Algorithms and Collusion — Note from the European Union, DAF/COMP/WD (2017) 12,
s. 2.
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dostarcza komputerowi instrukeji w kolejnych krokach, w celu dokonywa-
nia operacji na danych i w zwigzku z tym automatyzacji decyzji”*. Cyfrowa
forma algorytméw uzywanych do zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji sprawia z kolei, ze zaciera si¢ roznica miedzy tym, jak rozumiany jest
algorytm, a tym, czym jest program komputerowy, czego swiadectwem jest
przyktadowa definicja programu komputerowego:

Powszechnie za program komputerowy uwaza sie zbiér instrukeji (rozkazéw,
polecen), wyrazonych w postaci zrozumiatej dla komputera (stowami, symbo-
lami matematycznymi, znakami graficznymi) i majacy na celu wywotanie zamie-
rzonych przez tworce programu dziatan komputera, prowadzacych do osiagnie-
cia okreslonego rezultatus!.

Bliski zwigzek poje¢ algorytmu i programu lub kodu komputerowego
w przypadku systemdéw zautomatyzowanego podejmowania decyzji pozwala
traktowac je — dla celow analizy®* — jako do pewnego stopnia tozsame. Zauto-
matyzowane podejmowanie decyzji zakltada uzywanie programu kompu-
terowego, czyli wymusza zapis procedur rozwigzywania danego problemu
(algorytmu) w formie cyfrowej (kodu komputerowego). Ze wzgledu na to, ze
algorytmy w ramach systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji
muszg by¢ sformulowane w postaci kodu komputerowego, zadanie dostepu
do nich jako do informacji publicznej lub dokumentéw urzedowych moze
oznacza¢ zgdanie dostepu do kodu, w postaci ktérego zostaly one ujete. Nie
wyklucza to oczywiscie wnioskowania o inne, bardziej abstrakcyjne formy
zapisu stosowanych algorytméw (np. dokumenty opisujace je w formie tek-
stu pisanego jezykiem naturalnym lub formutami matematycznymi). Jak
wyjasniam w rozdzialach trzecim i czwartym pracy, zaletg podejscia kon-
centrujgcego sie na zapisie algorytméw w formie kodu komputerowego jest
konieczno$¢ istnienia zapisu stosowanych w zautomatyzowanym podejmo-
waniu decyzji algorytméw w formie kodu komputerowego — bez niego nie
byloby bowiem mozliwe stosowanie takich rozwigzan. Z tych powodoéw uzy-
wam zamiennie poje¢ algorytm, kod komputerowy i program komputerowy,

¢0'S. Barocas, A.D. Selbst, Big Data’s Disparate Impact, ,,California Law Review” 2016,
t. 104, s. 674.

1 F, Rodaniewicz, Ochrona programdow komputerowych w prawie UE (cz. I), ,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 3, s. 24.

62 Chociaz nalezy odnotowac inne interpretacje relacji mi¢dzy programem komputero-
wym a algorytmem obecne w literaturze, np.: ,,uwzgledniajac poglady zglaszane w litera-
turze przedmiotu, poza zakresem ochrony prawnoautorskiej nalezatoby w typowej sytuacji
pozostawi¢ algorytm, rozumiany jako pewien abstrakcyjny sposéb rozwigzania problemu”.
Prawo Internetu, red. P. Podrecki, Z. Okon, P. Litwinski, M. Swierczyﬁski, T. Targosz,
M. Smycz, D. Kasprzycki, wyd. 2, Lexis Nexis, Warszawa 2007, s. 440. Wiecej na ten temat
pisze w sekcji poswieconej problemom z przejrzystoscia algorytméw.
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najchetniej postugujac sie jednak terminem ,algorytm”, poniewaz ma on
najszersze znaczenie i najbardziej pozwala podkresli¢ fakt, ze mamy do czy-
nienia z zapisem (w wypadku zautomatyzowanego podejmowania decyzji:
w formie cyfrowej) pewnych procedur®.

Perspektywa, ktora stoi u podstaw gltéwnej hipotezy, opiera si¢ bowiem
na spojrzeniu na algorytm z punktu widzenia neutralnosci technologicznej.
Niezaleznie od tego, czy jest on wyrazony w zapisie cyfrowym, czy na papie-
rze, powinien by¢ postrzegany jako zestaw zasad. Klasycznym przyktadem
przypominajacym o tej neutralnosci technologicznej moze by¢ zdjecie przed-
stawiajace Margaret Hamilton, ktdra stoi obok réwnie wysokiej jak ona gory
papieru. Na papierze znajduje sie kod, dzigki ktéremu mozliwe stato sie
wyslanie cztowieka na ksiezyc®. Perspektywa taka — odrywajaca algorytmy
od postrzegania technologii jako tajemniczej czarnej skrzynki — umozliwia
analize prawng algorytmu jako informacji lub dokumentu, ktéry w okreslo-
nych przypadkach powinien podlega¢ prawu dostepu do informacji lub doku-
mentéw. Zwazywszy na odnotowany powyzej wplyw zaréwno algorytmu,
jak i danych na jako$¢ podejmowanej w spos6b zautomatyzowany decyzji,
stawiana hipoteza, skupiona na samych algorytmach, nie stanowi uniwersal-
nej i wyczerpujacej odpowiedzi na problemy zwigzane z rozwijanymi w tym
obszarze technologiami. Jest ona raczej poszukiwaniem uzupelnienia roz-
wigzan wprowadzonych w RODO. Stawiam w jej centrum zainteresowania
drugi, obok danych, ale réwniez niezbedny, element zautomatyzowanego
podejmowania decyzji.

4.3. Sztuczna inteligencja

Temat analizy jest czeSciowo zwigzany z zagadnieniem sztucznej inteligencji
i jej wplywu na prawo. W ksigzce unikam jednak postugiwania si¢ terminem
SI (AI), stad tez istnieje konieczno$¢ podania przyczyn stojacych za takim wy-
borem terminologicznym, ktéry moglby sie wydawaé konieczny dla przedsta-
wionej analizy. Definicje stownikowe® wskazuja, ze SI jest pojeciem opisuja-
cym dwa typy fenomendw. Po pierwsze, odnosi sie ono do dziedziny wiedzy
i nauki‘e. Po drugie, opisuje ono programy lub systemy komputerowe, ktore

63 Za wskazanie konieczno$ci bardziej szczegétowego opisu tego zagadnienia dziekuje
dr hab. prof. UL. Monice Namystowskiej.

¢4 Zdjecie dostepne w Wikipedii: https://en.wikipedia.org/wiki/Margaret Hamilton_
(scientist)#/media/File:Margaret Hamilton -_restoration.jpg, dostep: 1.04.2021.

¢ Oxford Dictionary: https://en.oxforddictionaries.com/definition/artificial_intelligen-
ce, dostep: 1.04.2021; Stownik jezyka polskiego: https://sjp.pwn.pl/sjp/sztuczna-inteligen-
cja;2466532.html, dostep: 1.04.2021.

% W definicji podanej w Stowniku jezyka polskiego jest postrzegana Scisle jako ,,dziat
informatyki”, co w §wietle interdyscyplinarno$ci badai prowadzonych nad sztuczna inte-
ligencja jest do$¢ kontrowersyjnym stwierdzeniem i przyktadem traktowania technologii
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maja na celu wykonywanie réznego typu zadan ,,normalnie wymagajacych
inteligencji ludzkiej”?, takich jak np. rozpoznawanie mowy, ttumaczenie czy
podejmowanie decyzji. Mozliwo$¢é wykonywania przez SI tych zadan wigze
si¢ z pewnym stopniem autonomii i zdolnoscig do uczenia sie, ktora charak-
teryzuje algorytmy wykorzystujace np. uczenie maszynowe. Jednocze$nie
drugi obszar znaczeniowy tego pojecia wskazuje na wiele probleméw zwig-
zanych z wyborem precyzyjnej definicji SI: czym jest sama inteligencja?¢® Jaki
jest poziom zadan, ktére wymagajg inteligencji ludzkiej? Jak traktowaé to
kryterium w Swietle rozwoju technologicznego?

Z perspektywy prawnej pojawia si¢ szersze pytanie: czy istnieje mozliwo$¢
lub konieczno$¢ objecia SI regulacjami? Dyskusje prowadzone w zakresie tej
kwestii juz w drugiej polowie XX stulecia® koncentruja si¢ z jednej strony
na okreSleniu relacji migdzy sztuczng inteligencja a cialami fizycznymi, ktére
dzieki niej naby¢ moga pewien stopiefi autonomii (np. roboty), z drugiej zas
na rozwigzaniach technologicznych wykorzystujacych sztuczng inteligencje,
ktore nie wigza sie z przybieraniem przez dane wynalazki formy fizycznej
wykazujacej si¢ pewng autonomia. Dwoisto$¢ ta uwidoczniona zostala w defi-
nicji SI, ktéra pojawia sic w komunikacie Komisji Europejskiej ,,Sztuczna
inteligencja dla Europy”:

Termin sztuczna inteligencja odnosi sie do systemoéw, ktore wykazuja inteligent-
ne zachowanie dzigki analizie otoczenia i podejmowaniu dziataih — do pewne-
go stopnia autonomicznie — w celu osiggniecia konkretnych celéw. Systemy
SI moga by¢ oparte na oprogramowaniu, dzialajac w $wiecie wirtualnym (np.
asystenci glosowi, oprogramowanie do analizy obrazu, wyszukiwarki, systemy
rozpoznawania mowy i twarzy), lub moga by¢ wbudowane w urzadzenia (np.
zaawansowane roboty, samochody autonomiczne, drony lub aplikacje internetu
rzeczy)’’.

W zwigzku z brakiem przyjetej definicji legalnej SI to wtasnie komu-
nikaty i wnioski legislacyjne Komisji Europejskiej stanowig gtowne zrédto

informatycznych jako osobnej rzeczywistosci, nie za§ — czym w rzeczywisto$ci one s3 —
elementu wspoétksztattujacego rowniez $wiat fizyczny.

7 Oxford Dictionary: https://en.oxforddictionaries.com/definition/artificial_intelligen-
ce, dostep: 1.04.2021.

8 Kompleksowy przeglad definicji ,inteligencji”: S. Legg, M. Hutter, A Collection of
Definitions of Intelligence, [w:] B. Goertzel, P. Wang, Frontiers in Artificial Intelligence and
Applications: Volume 157: Advances in Artificial General Intelligence: Concepts, Architec-
tures and Algorithms, 10S Press, Amsterdam 2007, s. 17-24.

¢ Zob. S.N. Lehman-Wilzig, Frankenstein Unbound: Towards a Legal Definition of
Artificial Intelligence, ,Futures” 1981, t. 13, nr 6, s. 442-457.

70 Komisja, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Euro-
pejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regiondw: Sztuczna inteligencja
dla Europy, COM (2018) 237 final, s. 1.
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informacji dotyczacych tego, co przez to pojecie jest okreSlane przez insty-
tucje unijne’. Nalezy rowniez odnotowaé prowadzenie prac przez Grupe
ekspertow wysokiego szczebla ds. sztucznej inteligencji powotana przez
Komisj¢ Europejska, ktéra w kwietniu 2019 r. opublikowata raport na temat
etycznego wymiaru rozwoju SI”2. Definicja proponowana przez ekspertow
z jednej strony przypomina t¢ sformutowang przez Komisje przez okresle-
nie SI jako systeméw charakteryzujacych sie pewnymi cechami, z drugiej
jednak uwzglednia tradycyjne rozumienie SI jako obszaru wiedzy i zbioru
rozwigzan programistycznych. Pojawia si¢ w niej rowniez techniczny wymiar
rozwoju SI7.

Jego obecno$¢ w pracach Grupy ekspertow wysokiego szczebla ds. sztucz-
nej inteligencji mogta mieé wplyw na uwzglednienie technicznych aspektow
definicji ST w opublikowanej w kwietniu 2021 r. propozycji wniosku legi-
slacyjnego Aktu w sprawie SI'*. Wniosek legislacyjny zawiera propozycje
definicji legalnej SI, ktéra opiera si¢ na wymienieniu w Zalgczniku I technik
i podej$¢, ktore mialyby byé traktowane jako SI, np. mechanizmy uczenia
maszynowego, w tym uczenie nadzorowane, uczenie si¢ maszyn bez nadzoru
i uczenie przez wzmacnianie, z wykorzystaniem szerokiej gamy metod, w tym
uczenia glebokiego”. Zgodnie z wnioskiem Aktu w sprawie SI przez pojecie
systemu sztucznej inteligencji nalezy rozumie¢ oprogramowanie opraco-
wane przy uzyciu co najmniej jednej sposrod technik i podejsé wymienionych
w Zalaczniku I do rozporzadzenia, ktére moze:

7! Pierwsze zdanie definicji przedstawionej w komunikacie ,,Sztuczna inteligencja dla
Europy” zostalo powtérzone w komunikacje ,,Skoordynowany plan wobec sztucznej inte-
ligencji” (‘Coordinated Plan on Artificial Intelligence’): Komisja, Communication from the
Commission to the European Parliament, the European Council, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions: Coordinated Plan on
Artificial Intelligence, COM (2018) 795 final, s. 1.

72 Grupa ekspertéw wysokiego szczebla ds. sztucznej inteligencji, Wytyczne w zakresie
etyki dotyczgce godnej zaufania sztucznej inteligencji, Bruksela 2019 — oparte na szkicu:
The European Commission’s High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, Draft
Ethics Guidelines For Trustworthy Al. Working Document for stakeholders’ consultation,
Bruksela 2018.

73 Zob. Grupa ekspertow wysokiego szczebla ds. sztucznej inteligencji, Wytyczne w za-
kresie etyki dotyczgce godnej zaufania sztucznej inteligencji, op. cit., s. 36. Dodatkowo Gru-
pa przygotowata dokument: Grupa ekspertéw wysokiego szczebla ds. sztucznej inteligencji,
Definicja SI: gldwne funkcje i dyscypliny naukowe, Bruksela 2019.

74 Komisja, Wniosek: Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgce
zharmonizowane przepisy dotyczgce Sztucznej Inteligencji (Akt w sprawie Sztucznej Inte-
ligencji) i zmieniajgce niektdre akty ustawodawcze Unii, COM/2021/206 final. Pre-print
kompleksowego artykulu omawiajacego Akt w sprawie SI: M. Veale, F. Zuiderveen Bor-
gesius, Demystifying the Draft EU Artificial Intelligence Act, SocArXiv 2021. https://doi.
org/10.31235/osf.io/38p51, dostep: 18.07.2021.

75 Zob. Zatacznik I do Aktu w sprawie SI.
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[...] dla danego zestawu celéw okreslonych przez cztowieka — generowaé wyni-
ki, takie jak tresci, przewidywania, zalecenia lub decyzje wplywajace na $rodo-
wiska, z ktorymi wchodzi w interakcjes.

Taka strategia definicyjna stanowi nowe podejscie do problemu okre-
Slenia, czym jest SI w §wietle prawa UE. Nie jest jednak oczywiste, ze
proponowana przez Komisje definicja znajdzie si¢ w ostatecznej formie
rozporzadzenia. W momencie przygotowywania ksiazki do druku dys-
kusja nad Aktem w sprawie SI dopiero sie rozpoczyna, doSwiadczenia
za$ z prac nad RODO podpowiadaja, ze bedzie ona dtuga i obfitujaca
w niespodzianki.

Brak konsensu w odniesieniu do znaczenia terminu SI, kontrowersje
wokét znaczenia pojedynczych elementéw proponowanych definicji, brak
wigzacych prawnie aktéw w prawie europejskim, ktére odnosityby sie
bezposrednio do tego zagadnienia, a przede wszystkim brak obowigzujacej
w czasie przygotowywania tej ksigzki definicji legalnej SI w prawie europe;j-
skim sprawiaja, ze postugiwanie si¢ tym pojeciem moze generowaé nieja-
snos$ci terminologiczne. Proby okreslenia, czym z perspektywy prawnej jest
SI, stanowig osobny przedmiot badan, pozostajacy poza zakresem zaintere-
sowania tej pracy”. Tymczasem zjawisko zautomatyzowanego podejmowa-
nia decyzji w rozumieniu zgodnym z RODO jest czym§ niezaleznym od SI,
jednoczes$nie obejmujacym cze$¢ sytuacji, w ktorych SI znajduje lub moze
znalezé zastosowanie. Systemy zautomatyzowanego podejmowania decyzji
nie musza — chociaz moga — charakteryzowa¢ sie zdolnoscia do uczenia sie
i autonomii. Biorgc pod uwage zasade¢ neutralnosci technologicznej wyra-
zong w RODO?”, fakt uzywania lub nieuzywania technologii okre$lanych
terminem SI w zakresie zautomatyzowanego podejmowania decyzji ma

76 Art. 3 ust. 1, Akt w sprawie SI.

77 Przeglad definicji oraz zagadniefi dotyczacych podmiotowosci prawnej SI, zob.
M. Jankowska, Podmiotowos¢ prawna sztucznej inteligencji?, [w:] O czym mdwig praw-
nicy, mowigc o podmiotowosci, red. A. Bielska-Brodziak, Uniwersytet Slaski, Katowice
2015, s. 171-196; A. Chlopecki, Sztuczna inteligencja — szkice prawnicze i futurologiczne,
C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 1-6.

78 Zasada neutralnosci technologicznej zgodnie z definicja M. Hildebrandt: ,,Prawo
neutralne technologicznie to zasadniczo apel normatywny, aby tworzyé prawo, ktore nie
faworyzuje zadnej technologii, bo to szkodzi innowacyjnosci, lub aby powstrzymac sie od
przyjmowania prawa, ktére odnosi sie tylko do konkretnych technologii, jako ze to czyni
prawo mniej mozliwym do egzekwowania na dluzszg metg, lub tez jako apel, aby braé
pod uwage to, jak dane technologie wptywaja na zmniejszenie efektywnosci danych praw
podstawowych, poprzez kompensacje tych efektow Srodkami prawnymi”. M. Hildebrandt,
Smart Technologies and the End(s) of Law. Novel Entanglements of Law and Technology,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham 2015, s. 174.

7 Art. 2 ust. 1 oraz wprost: motyw 15, RODO.
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ograniczony wplyw na stosowanie rozporzadzenia wobec zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji®. Jak juz wcze$niej podkreslitam, kryteria
definicyjne zautomatyzowanego podejmowania decyzji nie odnoszg si¢ do
rodzajow technologii zastosowanych do ich stworzenia. Z tych powodéw
to przede wszystkim algorytmy i zautomatyzowane podejmowanie decyzji
s3 terminami, ktérymi postuguje sie w analizie.

80 Problem ten omawiam w rozdziale drugim.





