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Wykaz skrétow i skrétowcow

Al - Artificial Intelligence

Akt w sprawie SI — Wniosek: Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawia-
jace zharmonizowane przepisy dotyczace Sztucznej Inteligencji (Akt w sprawie Sztucznej
Inteligencji) i zmieniajace niektdre akty ustawodawcze Unii Europejskiej

BCR - wigzace reguly korporacyjne (binding corporate rules)

COMPAS - Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions

decyzja 2004/258/WE — Decyzja Europejskiego Banku Centralnego z dnia 4 marca 2004 r.
w sprawie publicznego dostepu do dokumentéw Europejskiego Banku Centralnego

deklaracja nr 17 — Deklaracja nr 17 dotyczgca prawa dostepu do informacji

DESI - Digital Economy and Society Index

DPIA - ocena skutkéw dla ochrony danych (data protection impact assessment)

DRM - Digital Rights Management

dyrektywa 95/45/WE — Dyrektywa 95/45/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony os6b fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych

dyrektywa 96/9/WE - Dyrektywa 96/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 marca 1996 r. w sprawie ochrony prawnej baz danych

dyrektywa 2006/54/WE — Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnosci szans oraz réownego
traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy

dyrektywa 2009/24/WE — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia
23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych

dyrektywa 2016/680 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem
danych osobowych przez wilasciwe organy do celéw zapobiegania przestgpczoscei, pro-
wadzenia postepowan przygotowawczych, wykrywania i §cigania czynéw zabronionych
i wykonywania kar, w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylajaca
decyzje ramowg Rady 2008/977/WSiSW

dyrektywa 2016/943 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia
8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informa-
¢ji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem
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dyrektywa 2019/1024 — 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 Rady 2000/43/WE — Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r.
wprowadzajaca w zycie zasadg rownego traktowania os6b bez wzgledu na pochodzenie
rasowe lub etniczne

dyrektywa Rady 2000/78/WE — Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r.
ustanawiajgca og6lne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia
i pracy

dyrektywa Rady 2004/113/WE — Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r.
wprowadzajaca w zycie zasadg réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie
dostepu do towardw i ustug oraz dostarczania towaréw i ustug

EBC - Europejski Bank Centralny

EKPCz - Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci

EOG - Europejski Obszar Gospodarczy

EROD - Europejska Rada Ochrony Danych

ETPCz - Europejski Trybunal Praw Czlowieka

Grupa Robocza Art. 29 — Grupa robocza ds. ochrony 0s6b fizycznych w zakresie przetwa-
rzania danych osobowych

HRIA - ocena skutkéw z punktu widzenia ochrony praw czlowieka (human rights impact
assessment)

KDOD - Konwencja Rady Europy o dostepie do oficjalnych dokumentéw

Kodeks — Kodeks postgpowania dotyczacego publicznego dostepu do dokumentéw Rady
1 Komisji

Konwencja 108 — Konwencja Nr 108 Rady Europy o ochronie 0s6b w zwigzku z automa-
tycznym przetwarzaniem danych osobowych

Konwencja 108+ — Konwencja Nr 108 Rady Europy o ochronie oséb w zwigzku z auto-
matycznym przetwarzaniem danych osobowych, tekst zmieniony protokolem CETS
Nr 223

KPP - Karta praw podstawowych Unii Europejskie;j

KRS - Krajowa Rada Sgdownictwa

MPPOIP - Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych

OBWE - Organizacja Bezpieczefistwa i Wspotpracy w Europie

OECD - Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju

ONZ - Organizacja Narodéw Zjednoczonych

OPA - Organizacja Pafistw Amerykanskich

PDPC - Powszechna deklaracja praw cztowieka i obywatela

RODO - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwiet-
nia 2016 r. w sprawie ochrony 0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrek-
tywy 95/46/WE (ogblne rozporzadzenie o ochronie danych)

rozporzadzenie 1049/2001 — Rozporzadzenie (WE) nr 1049/2001 Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 30 maja 2001 r. w sprawie publicznego dostepu do dokumentéw
Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji

rozporzadzenie 2018/1725 — Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2018/1725 z dnia 23 pazdziernika 2018 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych przez instytucje, organy i jednostki
organizacyjne Unii i swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia rozporza-
dzenia (WE) nr 45/2001 i decyzji nr 1247/2002/WE
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rozporzadzenie 2018/302 — Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2018/302 z dnia 28 lutego 2018 r. w sprawie nieuzasadnionego blokowania geo-
graficznego oraz innych form dyskryminacji klientéw ze wzgledu na przynalezno$é
pafistwowa, miejsce zamieszkania lub miejsce prowadzenia dziatalno$ci na rynku
wewnetrznym oraz w sprawie zmiany rozporzadzein (WE) nr 2006/2004 oraz (UE)
2017/2394 i dyrektywy 2009/22/WE

SI - sztuczna inteligencja

SLPS - system losowego przydzielania spraw

STEM - Science, Technology, Engineering, Mathematics

TFUE - Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

TSUE - Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

TUE - Traktat o Unii Europejskiej

UE - Unia Europejska

UODO - Urzad Ochrony Danych Osobowych






W stynnej powiesci 1984 George Orwell pomylit si¢ w jednej
kwestii. Wielki Brat nie obserwuje ciebie, on obserwuje
nas. Wigkszo$¢ ludzi staje si¢ przedmiotem cyfrowego do-
chodzenia jako cztonkowie grup spolecznych nie ]ako ]ed-
nostki. Osoby o niebiatym kolorze skéry, migranci, mniej-
szoSciowe grupy religijne, mniejszoSci seksualne, biedni oraz
inne opresjonowane i wyzyskiwane spolecznosa ponosza
duzo wigkszy ci¢zar monitorowania i Sledzenia niz grupy
uprzywilejowane”.

Virginia Eubanks, Automating Inequality'

''V. Eubanks, Automating Inequality: How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish
the Poor, St Martin’s Press, Nowy Jork 2018 [edycja epub]. Ponadto warto podkreslié,
ze o zagrozeniach zwigzanych z wykorzystywaniem analizy danych w stosunku do grup
wrazliwych pisano juz ok. 20 lat temu, zob. np. Surveillance as Social Sorting Privacy, Risk,
and Digital Discrimination, red. D. Lyon, Routledge, Londyn—Nowy Jork 2003. Wszystkie
tlumaczenia, o ile nie zaznaczono inaczej, wykonane zostaty przeze mnie. Kluczowe frazy
czy wyrazy zdecydowalam sie przytaczaé w tresci pracy w nawiasach.






Wstep

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.
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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.



1. Zakres badan, hipoteza i pytania badawcze 23

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.



Rozdziat pierwszy

Ramy teoretyczne prawnego wymiaru
zautomatyzowanego
podejmowania decyz

1.1. Teoretyczne konceptualizacje relacji miedzy kodem
komputerowym a prawem

Inspiracja teoretyczng do analizy sg koncepcje, ktore postulujg postrzeganie
kodu komputerowego jako prawa®'. Pytania rozwazane w ich ramach nabiera-
ja coraz wigkszego znaczenia w Swietle rozwoju technologii zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji. Prawo zaczyna by¢ zastepowane przez kod kom-
puterowy, czego przykladem sg préby ,,przekladania” istniejgcych przepisow
i norm prawnych na kod komputerowy, np. w celu usprawnienia wydawania
decyzji czy egzekwowania ochrony praw autorskich przez blokowanie danych
treSci. Innym mechanizmem jest przechodzenie od regulacji danych zagad-
nief przepisami do regulacji za poSrednictwem systeméw informatycznych,
np. przez odwolanie do systemu informatycznego w miejsce regulowania ko-
lejnosci przydzielania sedziom spraw w akcie prawnym. Obecno$é mechani-
zméw pozwalajacych na ksztaltowanie rzeczywistosci za pomocg kodu kom-
puterowego pokazuje, ze konieczne jest przyjrzenie si¢ temu, jak ich dziatanie
wplywa na prawo i funkcjonowanie jednostek nie tylko w przestrzeni cyfrowe;j.

1.1.1. Kod jako prawo

Poczatki konceptualizacji kodu jako prawa®? siegaja potowy lat 90. poprzed-
niego stulecia®®. W opublikowanej w 1995 r. pracy City of Bits Space, Place,

81 Postuguje sie w tym miejscu pojeciem ,,prawa” ze wzgledu na fakt, ze rzne sposoby
wdrazania zautomatyzowanego podejmowania decyzji w obszarach objetych regulacjami
moga mieé charakter zastepowania konkretnych przepiséw, ale i zastepowania norm praw-
nych. Ponadto uzycie wyrazenia ,prawo” znajduje uzasadnienie w przedstawionych nizej
koncepcjach teoretycznych.

82 Szeroki wykaz literatury relewantnej dla tego tematu, zob. E. Bayamlioglu, R. Lee-
nes, The ‘Rule of Law’ Implications of Data-driven Decision-Making: a Techno-Regulatory
Perspective, ,,Law, Innovation and Technology” 2018, t. 10, nr 2, s. 297.

8 Nie oznacza to, ze wczesniej nie istnialy koncepcje dotyczace mechanizacji pra-
wa, proby zwigzania go z matematyka — tropy takie $ledzi np. A. Supiot, Governance by
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and the Infobahn Williama J. Mitchella mozna odnalez¢ nastepujace wyjas-
nienie sformutowania ,,kod jako prawo” (code as law, zawierajace nieprze-
tlhumaczalng gre stow, w ktorej code to zaréwno kod, np. komputerowy, jak

i kodeks):

Tam, na cyfrowej granicy, kod jest prawem. Reguly rzadzace jakimkolwiek mi-
kros§wiatem komputerowo-skonstruowanej gry wideo, pulpit twojego osobis-
tego komputera, okno edytora tekstu, bankomat, czat w sieci — s3 precyzyjnie
i rygorystycznie okreSlone w tekScie programu, ktéry odpowiada za to, co jest
widoczne na twoim monitorze®*.

Chociaz Mitchell zajmowat sie designem i architektura, jego refleksja
na temat roli kodu jako prawa wyprzedzila prace prawnicze na ten temat,
a takze zainspirowata prawnikéw do jej rozwoju. Na podstawie jego sfor-
multowania powstata najbardziej znana praca dotyczaca tej teorii, czyli Code
and Other Laws of Cyberspace® Lawrence’a Lessiga®s. W celu ukazania nor-
matywnej roli odgrywanej przez kod komputerowy Lessig poréwnuje go
do aktéow prawnych regulujacych przestrzen realng®. To konstytucje, sta-
tuty, ustawy czy umowy miedzynarodowe wyznaczaja w niej ramy dzialania
panstw i jednostek, decyduja o uznaniu danego zachowania za zgodne lub
niezgodne z prawem. W przestrzeni cyfrowej granice mozliwosci naszych
zachowan sg wyznaczane przez kod komputerowy: bez ingerencji w kod nie
jest mozliwe obejScie oferowanych przez niego mozliwosci. Przykltadem zasad
narzucanych przez kod jest brak mozliwosci wyjscia poza zaprogramowane

Numbers. The Making of a Legal Model of Allegiance, thum. S. Brown, Hart Publishing,
Oxford 2017.

84 W.J. Mitchell, City of Bits Space, Place, and the Infobahn, MIT Press, Cambridge
—-Londyn 1996, s. 111.

85 Zob. L. Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace, Basic Books, Nowy Jork
1999. W ksigzce postuguje sie wydaniem drugim, czyli: L. Lessig, Code. Version 2.0, Basic
Books, Nowy Jork 2006.

86 W podobnym nurcie, ukazujacym kod jako prawo, funkcjonuje pojecie lex informa-
tica, ukute przez Joela R. Reidenberga. Definiuje on lex informatica jako: ,,zestaw zasad dla
przeptywu informagji, ktéry narzuca technologia i sieci komunikacyjne”. J.R. Reidenberg,
Lex Informatica: The Formulation of Information Policy Rules through Technology, ,,Texas
Law Review” 1997-1998, t. 76, s. 555. Ze wzgledu na bardziej krytyczne podejscie do roli
kodu jako prawa reprezentowane przez Lessiga oraz szersza rozpoznawalno$¢ zastosowane-
go przez niego terminu zdecydowalam sie zrezygnowacé ze sformutowania lex informatica
na rzecz ,kodu jako prawa”.

87 Zob. W przestrzeni realnej rozpoznajemy to jak prawo j3 reguluje — przez kon-
stytucje, statuty i inne prawne kodeksy. W przestrzeni cyfrowej musimy zrozumieé jak
reguluja ja rozne «kody» — jak software i hardware (tzn. «<kod» przestrzeni cyfrowej), ktore
czynia z przestrzeni cyfrowej to czym ona jest, rowniez reguluja to jaka ona jest”. L. Lessig,
op. cit.,s. 5.
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ramy gry komputerowej czy wybrania z rozwijalnego pola mozliwosci, ktora
nie zostala w nim uwzgledniona. Kod komputerowy, tak jak prawo, tworzy
zesp6! regul obowiagzujacych jego uzytkownikow.

Mozliwosci te mogg si¢ wydawaé uzytkownikom dane z géry. Koncepcja,
zgodnie z ktorg przestrzefi cyfrowa jest regulowana przez kod, nie jest jednak
deterministyczna. Kod jest tworzony, jest wypadkowa pewnych wyborowss.
Twoércy kodu majg wplyw na to, na jakich zasadach opiera sie tworzony przez
nich element cyfrowej rzeczywistosci. Jak podkresla Lessig, egzekwowanie
tych zasad nie jest weryfikowane przez pafistwo, lecz wladnie przez tworcow
kodu. Oznacza to, ze elementy przestrzeni cyfrowej mogg sie réznic tym,
w jaki sposéb sg regulowane, w zaleznosci od tego, jak jest uksztaltowany
kod, ktory je opisuje i tworzy®, ten z kolei moze by¢ rézny w zaleznos$ci od
tego, kto go pisal.

Podobnie jak w wypadku aktow prawnych, ktorych tresé jest rozna
w zaleznosci np. od tego, czy sg wydawane dla ochrony czy promowania
pewnych wartosci, takze mozliwosci oferowane przez kod komputerowy
moga by¢ odzwierciedleniem wyborow o charakterze aksjologicznym. Przy-
ktadem przytaczanym przez Lessiga jest problem potwierdzania tozsamosci
w internecie, ktory stanowit barier¢ rozwoju handlu elektronicznego we
weczesnych latach 90. XX w. Wprowadzenie technologicznego rozwigzania
w postaci ciasteczek (cookies), polegajacego na pozostawianiu elementéw
kodu i sprawdzaniu przegladarki uzytkownika, umozliwito komunikacje
mi¢dzy komputerem a serwerem, a tym samym automatyzacj¢ rozpoznawa-
nia ,,z kim ma si¢ do czynienia”. Jak podkresla Lessig, zmiana ta, majgca
ogromny wplyw na ochrone — a wlasciwie jej ograniczenie — prywatnosci
w sieci, nie byla efektem zmian prawnych. Stanowila ona efekt dziatan
podjetych w ramach plaszczyzny technologicznej, ktére mialy z kolei wpltyw
na prawa jednostek.

Przyktad ten pokazuje dwoisto$¢ mozliwej relacji miedzy kodem jako pra-
wem a prawem w jego tradycyjnym rozumieniu. Z jednej strony, kod moze
stanowi¢ narzedzie umozliwiajgce automatyzacje egzekwowania istniejacych
regulacji, czego przykladem sg systemy zarzadzania prawami cyfrowymi
(DRM), czyli narzedzia uzywane w celu ograniczania mozliwosci uzywa-
nia utwor6éw chronionych prawami autorskimi do opcji zgodnych z regula-
cjami dotyczacymi tej kwestii. Z drugiej strony, sposéb wprowadzenia norm
prawnych do kodu komputerowego moze wptywacé na to, jak stosowane sg
wdrazane przez niego przepisy, np. obostrzenia naktadane przez DRM sa

88 Zob. L. Lessig, op. cit., s. 318.

89 Ibidem, s. 24.

90 1. Lessig, Law Regulating Code Regulating Law, ,Loyola University Chicago Law
Journal” 2003, t. 35, s. 5.
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niekiedy bardziej surowe niz obowigzujace prawo’!. Algorytmy nie stanowig
doktadnego ttumaczenia norm prawnych na kod komputerowy. Tym samym
kod w rzeczywistosci tworzy nowe normy, ktore determinujg mozliwosci
podejmowania danych dzialan w sieci i poza nig. Zagadnienie tej ambiwa-
lencji relacji migedzy prawem a kodem jako prawem ukazuje Sciezke rozwoju
teorii kodu jako prawa: skodyfikowane normy prawne oraz kod kompute-
rowy zaczynajg wchodzié w interakgje.

Warto w tym miejscu odwotaé sie do propozycji podzialu odnoszacej
sie do faz, ktére mozna zaobserwowaé w odniesieniu do tej interakcji®2.
Pierwsza z nich to digitalizacja informacji, czyli — w odniesieniu do prawa —
systemy takie jak np. EUR-Lex. Faza druga to wprowadzenie automatyzacji
do procesu podejmowania decyzji, ktorych przyktadem sg wspominane
powyzej systemy DRM. Faza trzecia dodaje do drugiej wyzszy stopiefi
interakcji miedzy prawem a kodem. Z jednej strony prawo zaczyna regu-
lowaé kod, jak np. przepisy RODO dotyczace ochrony danych w fazie
projektowania i domyslna ochrona danych (art. 25, data protection by
design i by default), czy normy techniczne, ktére mogg tworzy¢ standardy
odnoszace sie do stosowanych rozwigzan technologicznych®. Wymogi takie
dotyczg warunkow, ktére spelnia¢ ma kod komputerowy. Z drugiej strony
pojawiaja sie elementy regulacji za sprawg kodu. Zgodnie z tg kwalifikacja

1 Nie ulega watpliwosci, ze im bardziej skomplikowane mechanizmy technologiczne,
tym wieksza ingerencja w forme dozwolonego uzytku, odstaniajgca coraz to nowe pola
konfliktu miedzy ochrong zabezpieczef technicznych utworéw a ograniczeniami praw
wylacznych tworcow”. K. Gienas, Zabezpieczenia techniczne utworéw a dozwolony uzytek
na tle prawa wspdlnotowego i polskiego, ,Europejski Przeglad Sadowy™ 2009, nr 12, s. 14.
Innym przykladem sg rozwigzania oparte na sieciach peer-to-peer, w ktorych technologia
moze np. ufatwiaé obchodzenie prawa, zob. T. Wu, When Code Isn’t Law, ,Virginia Law
Review” 2003, t. 89, nr 4, s. 679-751, przyklady innych sposobéw uzycia technologii do
obchodzenia prawa: s. 707-709.

92 Klasyfikacje oraz cze$é przyktaddéw przedstawiam za: P. De Filippi, S. Hassan, Block-
chain Technology as a Regulatory Technology: From Code is Law to Law is Code, ,First
Monday” 2016, t. 21, nr 12. https://www.researchgate.net/publication/311447869 Block-
chain_Technology as a_Regulatory Technology From_Code is_Law_to_Law_is_Code,
dostep: 1.04.2021.

% Mysl dotyczacg zwigzku miedzy kodem a normami technicznymi zawdzieczam re-
cenzentce mojej pracy doktorskiej, dr hab. prof. U] Ninie Péttorak. W swietle moich prze-
myS$lefi normy techniczne wydaja si¢ jednak raczej przyktadem sytuacji, w ktérej to prawo
prébuje regulowacd technologie, nie za$ sytuacji, w ktérej technologia stuzy do zapisania
prawa. Ponadto perspektywa, ktdrg staram si¢ przedstawiaé, kladzie nacisk na daleko
idace skutki stosowania zautomatyzowanego podejmowania decyzji w zakresie ingeren-
cji w proces stosowania, a nawet tworzenia prawa. Stad tez bronie stanowiska, zgodnie
z ktérym zastepowanie przepiséw odwolaniem do technologii i wprowadzanie rozwigzan
technologicznych w celu stosowania prawa wykracza poza ,techniczne” aspekty regulacji
danych zagadnien.
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dopuszczanie zautomatyzowanego podejmowania decyzji, jako narzedzia
uzywanego w postepowaniach majacych wplyw na uprawnienia jednostki,
stanowi przyklad takiej sytuacji. Wiekszo$¢ z mechanizméw wdrazanych
systemOw zautomatyzowanego podejmowania decyzji obecnie mozna by
zakwalifikowa¢ jako nalezace do fazy trzeciej. Faza czwarta to kod-yfikacja
prawa (code-ification of law): kod staje sie ,wspottworca” regulacji, nie za$
jedynie narzedziem niezbednym do ich egzekwowania. Przyktadem takiej
sytuacji byloby wdrazanie mechanizméw opartych na maszynowym ucze-
niu do systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji. W ramach
fazy czwartej uzywany kod komputerowy zaczyna mie¢ zdolnos$¢ do samo-
doskonalenia, np. przez wykrywanie nowych typéw potencjalnych naru-
szen i blokowanie ich préb na podstawie analizy dotychczasowych danych.

Klasyfikacja ta ukazuje przede wszystkim rosnacy poziom skomplikowa-
nia zjawisk zachodzacych na styku prawa i technologii, kodekséw i kodu.
Kod komputerowy, jako forma zapisu algorytmow, staje si¢ nie tylko mecha-
nizmem rzadzacym i tworzacym reguly dzialania w przestrzeni cyfrowej. Ma
on rosngce znaczenie dla §wiata fizycznego, m.in. w zwigzku z legitymizo-
waniem stosowania go przez akty prawne. Wagi w zwigzku z tym nabiera
pytanie o granice mozliwej algorytmizacji prawa, czyli przekladania tresci
norm prawnych na kod komputerowy. Przyktadem mechanizmu, w ktérym
sa podejmowane takie proby, jest zautomatyzowane podejmowanie decyzji
wykorzystywane w sektorze publicznym. Wdrazanie zautomatyzowanych
rozwigzan wigze si¢ z wiarg, ze algorytm jest w stanie odtworzy¢ proces
decyzyjny czlowieka lub nawet go udoskonalié, i tym samym przySpieszy¢
wydawanie decyzji w danych sprawach. Poczynione powyzej uwagi uka-
zuja, ze myslenie takie nie uwzglednia dwustronnosci relacji miedzy kodem
i prawem. Proba zapisu cyfrowego regulacji prawnych moze prowadzi¢ do
probleméw, takich jak np. konieczno$¢ przelozenia na warto$ci matematyczne
wagi danych kryteriéw oceny jednostki czy kwantyfikacji poje¢ o charakterze
abstrakcyjnym. Tym samym kod, majacy wspomoc proces stosowania prawa,
bedzie je w rzeczywistosci zmienial.

1.1.2. Granice algorytmizacji prawa a zautomatyzowane podejmowanie
decyzji

Badania zestawiajgce zautomatyzowane podejmowanie decyzji oraz regu-
lacje prawne stojace u jego podstaw byly podejmowane juz na poczatku
lat 90. poprzedniego wieku. Ich wyniki wskazywaly na zasadnicze pro-
blemy wigzace si¢ z préba przetlumaczenia prawa na kod komputerowy:
brak wdrazania poprawek do danych aktéw prawnych do kodu kompu-
terowego, interpretacje prawa przez kod komputerowy, ktdra nie jest po-
prawna, czy problemy wynikajace z niemoznosci przettumaczenia na kod
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przepisow zbyt abstrakcyjnych lub niejasnych®. Osoby odpowiedzialne
za przygotowanie danego kodu komputerowego stajg sie wladne doko-
nywac jego wyktadni: ,,w sytuacji, w ktorej mozliwa jest wigcej niz jedna
prawidlowa wykladnia regulacji, to programista musi dokonaé¢ wyboru™.
Problemy te sg relewantne dla prob wdrazania system6éw komputerowych
opartych na wysokim poziomie interakcji miedzy kodem komputerowym
i prawem?. W sytuacji, w ktorej systemy zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji obejmujg zagadnienia regulowane przez prawo, np. dostep
do zasitkéw, dostep do edukacji czy kwestie zwigzane z prawem do sadu,
niepoprawne czy niedoktadne przetozenie norm prawnych na kod kom-
puterowy ma bezposredni wplyw na mozliwosci korzystania z danych
praw przez jednostke.

Mozna wskazaé trzy obszary, w ktorych przede wszystkim moga wysta-
pi¢ powazne ograniczenia zabiegdw majacych na celu przetozenie norm
prawnych na kod komputerowy, czyli algorytmizacji prawa. Po pierwsze,
s3 to wyzwania dla prawa jako przedsiewziecia normatywnego, po drugie,
wyzwania dla prawa jako przedsiewzigcia przyczynowego, oraz po trzecie,
upadek prawa jako przedsiewziecia moralnego”.

W odniesieniu do zwigzku miedzy zautomatyzowanym podejmowaniem
decyzji a prawem, jako przedsiewzieciem normatywnym, nalezy zwrdcicé
uwage na wyzwania wynikajace ze zmiany sposobu ewolucji wyktadni:
»Zmieniajace si¢ wiedza, opinie, interesy itp., moga wymagaé ponownej
debaty i w zwigzku z tym kontestowania norm jako kluczowego mechani-
zmu umozliwiajacego ewolucje prawa i spoleczenstwa”. Odwotujac sie¢ do
metod wyktadni stosowanych w prawie europejskim, jest raczej niemoz-
liwe, aby zautomatyzowane podejmowanie decyzji pozwalalo na stosowanie
wyktadni EKPCz traktujacej jg jako zyjacy instrument, ktérego wyktadnia
pozwala uwzglednié zmieniajace sie¢ realia spoteczne. Chociaz zautomatyzo-
wane podejmowanie decyzji moze prowadzi¢ do ewolucji wykladni danych

%4 Przyklady podaje za: J. Bing, Code, Access and Control, op. cit., s. 204-205. Au-
torska koncepcje argumentéw przeciwko zautomatyzowanemu podejmowaniu decyzji
przedstawia G. Noto La Diega, Against the Dehumanisation of Decision-Making — Algori-
thmic Decisions at the Crossroads of Intellectual Property, Data Protection, and Freedom
of Information, ,,Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic
Commerce Law” 2018, t. 9, nr 3, s. 5-11.

% ]. Bing, op. cit., s. 205.

% De facto od fazy drugiej do fazy czwartej z opisywanej powyzej kwalifikacji, przy
czym im wyzszy poziom interakcji miedzy kodem komputerowym i normami prawnymi,
tym problemy stajg sie bardziej znaczace w §wietle np. coraz mniejszej mozliwosci weryfi-
kacji, jak wtasciwie interakcja miedzy prawem a kodem przebiega.

97 Zob. E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. cit., s. 305-311.

98 Ibidem, s. 305.
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norm®, nie wydaje si¢, aby moglta by¢ ona wynikiem glebszego namystu nad
zachodzacymi w $§wiecie realnym zmianami. Jak podkreslajg tworcy charak-
teryzowanej systematyki, Emre Bayamlioglu i Ronald Leenes, dynamika roz-
wigzan proponowanych przez algorytmy moze wynikac raczej z danych, ktére
sa wykorzystywane do analizy w danym systemie'®. Tym samym problem
ten wigze si¢ ze stronniczoScig (bias)'!, ktéra moze sie pojawi¢ w danych. Jej
efektem za$ moze by¢ — teoretycznie — dynamiczne rozumienie norm przez
zautomatyzowany system. Dynamika ta jednak moze nie by¢ zgodna z inten-
cja prawodawcy. Ponadto w zwigzku z brakiem przejrzystosci w zakresie
zasad, ktdre stojg za zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji, podstawa
dokonania danego wyboru staje si¢ niezrozumiata. Rezultatem tych mechani-
zmdw moze by¢ rosngcy rozdzwiek miedzy decyzjami proponowanymi przez
systemy zautomatyzowanego podejmowania decyzji a normami prawnymi,
ktore mialy one za zadanie wdrazad.

Drugim problemem jest mechanizm stojacy u podstaw zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji, czyli oparcie ich na korelacji, nie za$ na
zwigzkach przyczynowych. W przeciwienistwie do mechanizméw, na ktoérych
opieraja sie stosowanie i wyktadnia prawa, systemy zautomatyzowanego
podejmowania decyzji opierajg sie na statystycznych kalkulacjach bioracych
pod uwage wspoélwystepowanie pewnych cech czy zjawisk. Spostrzezenie
to taczy sie, w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji, z konstruowaniem przez te systemy tzw. nierozdzielczych (non-distri-
butive) profili grupowych'2, W przypadku tworzenia rozdzielczych profili
grupowych cecha, ktdrej obecnosc jest sprawdzana, odnosi sie do wszystkich
cztonkéw danej grupy, np. odsetek prawdopodobiefistwa, ze mezczyzna
w Stanach Zjednoczonych spedzi pewien okres swojego zycia w wiezieniu.
Jednak w przypadku nierozdzielczego profilu grupowego perspektywa zostaje
odwrécona: pod uwage brane jest prawdopodobienistwo, z jakim dany, kon-
kretny mezczyzna znajdzie si¢ w wiezieniu. Oparcie takiego profilu na samej
plci nie pozwoli osiggnaé doktadnych wynikéw, poniewaz sg one zalezne
od innych zmiennych. Jednoczes$nie nawet uwzglednienie tych zmiennych
— czyli opracowanie modelu pozwalajgcego na doktadniejszg korelacje — nie
pozwoli ocenié kwestii zwigzanych z przyczynowoscia. Problemy te wskazuja

99 Szczegblnie w ramach opisywanej powyzej fazy czwartej interakcji miedzy kodem
komputerowym i prawem.

100 E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. cit., s. 306.

101 Zijawisko stronniczo$ci w kontekscie zautomatyzowanego podejmowania decyzji
opisuje dalej w rozdziale.

102 Zob. M. Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of Law..., op. cit., s. 66
oraz M. Hildebrandt, Profiling: From Data to Knowledge The challenges of a crucial tech-
nology, ,Datenschutz und Datensicherheit” 2006, t. 30, nr 9, s. 549.
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na prostg mysl, ze sam fakt postuzenia si¢ metodami iloSciowymi w ocenie
danego zjawiska nie powinien prowadzié do postrzegania tej oceny jako
prawidlowe;j.

Problem ten prowadzi do trzeciego obszaru wyzwan zwigzanych z inter-
akcjg migdzy prawem a zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji, czyli
obszaru moralnosci. Spostrzezenie takie jest krokiem dalej w stosunku do
stwierdzenia, ze technologia nie jest neutralna pod wzgledem normatywnosci.
Chociaz immanentnie nie jest ona dobra lub zla, to sposdb, w jaki dziata, ma
przelozenie na mozliwosci zachowania zgodnie lub niezgodnie z normami,
jak réwniez na sposob ksztaltowania norm samych w sobie'®. Przyktadem
ponownie moze by¢ korzystanie z utworéw chronionych prawami autor-
skimi. Internet nie jest narzedziem, ktore jednoznacznie pozytywnie lub
negatywnie wplywa na mozliwosci dystrybugji i korzystania z utworéw —
bez watpienia nie jest on jednak neutralny dla tego obszaru. Ma on wplyw
na mozliwosci zachowania uzytkownikéw, np. korzystajacych z nieautory-
zowanego dostepu, na decyzje producentéw i dystrybutoréw o tworzeniu
autoryzowanych kanaléw umozliwiajacych korzystanie z utworéw, a takze na
samo stosowanie i tworzenie norm prawnych dotyczacych praw autorskich.

Nalezy postawié pytanie, czy rozwigzania technologiczne wdrazane
w celu ksztaltowania wptywu nowych technologii na przestrzeganie prawa
budowane s na podstawie wartosci, ktére prawo to ma za zadanie chronié.
Przyktadem z obszaru praw autorskich jest problematyka filtrowania tresci
naruszajacych prawo autorskie. W zwigzku z ich stronniczoscig, ktéra pro-
wadzi do nadgorliwego identyfikowania tresci jako naruszajacych prawo
autorskie'™, ich uzycie moze stanowic naruszanie wolno$ci wyrazu. Sg one
jednocze$nie narzedziem pozwalajacym chronié wiasno$¢. Tym samym tech-
nologia staje si¢ no$nikiem warto$ci moralnych i zestawem narz¢dzi wymu-
szajacych dokonanie wyboru miedzy dwiema warto$ciami.

1.1.3. Kod zastepujacy przepisy i akty prawne

Obszarem konfliktéw miedzy zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji
a prawem, niewymienianych wprost przez Bayamlioglu i Leenesa, a ktory za-
stuguje na podkreslenie, jest wymiar proceduralny. W pafistwach demokra-
tycznych akty prawne sg przyjmowane zgodnie z ustalong procedura. Uzycie
algorytmoéw, petnigeych de facto funkcje prawa, moze zostaé legitymizowane
aktem prawnym. Przyktadem jest wprowadzenie przez Rozporzgdzenie Mi-
nistra Sprawiedliwosci z dnia 28 grudnia 2017 r. zmieniajgce rozporzgdzenie

103 Zob. M. Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of Law..., op. cit.,s. 162.

104 Podnosita to np. J. Reda, When filters fail: These cases show we can’t trust algorithms
to clean up the internet, 28 wrzesnia 2017 r. https://juliareda.eu/2017/09/when-filters-fail/,
dostep: 1.04.2021.
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— Regulamin urzedowania sgdéw powszechnych przepiséw dotyczacych loso-
wania spraw'®. Zgodnie z wprowadzanym przez ten akt prawny § 43 ust. 1:
»Sprawy sg przydzielane referentom (sedziom i asesorom sgdowym) losowo,
zgodnie z ustalonym podzialem czynnosci, przez narzedzie informatyczne
dziatajace w oparciu o generator liczb losowych [...]”%, Tym samym w akcie
prawnym wprowadzono obowigzek korzystania z zautomatyzowanego po-
dejmowania decyzji. Opis zasad okreSlajacych przydzial spraw, ktory znaj-
dowat si¢ w akcie prawnym, zostal zastagpiony odestaniem do ,,narzedzia in-
formatycznego” i ,generatora liczb losowych”, ktérych zasady dziatania nie
zostaly opisane w rozporzadzeniu w szczegétowy sposob.

Takie rozwigzanie nie uwzglednia mozliwosci demokratycznej kontroli
nad tworzeniem prawa czy jego modyfikacja, ktora staje sie zalezna od syste-
mow zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Brak dostepu do informacji
na temat dzialania narzedzia informatycznego wymienionego w przepisie,
w tym np. kodu zZrodlowego programu uzywanego do losowania, uniemoz-
liwia weryfikacje jego sposobu dziatania — a tym samym de facto weryfikacje
treSci przyjetego aktu prawnego. ,,Narzedzie informatyczne” staje sie w rze-
czywistoSci zestawieniem norm regulujacych aspekty dotychczas regulowane
w rozporzadzeniu. Kod komputerowy z kolei jest zapisem kodyfikujacym
normy okreslajace sposob postepowania dotychczas charakteryzowany przez
przepisy rozporzadzenia. Mozna postrzega go zatem jako przepisy, chociaz
nie jest identyfikowany formalnie jako akt prawny.

Z realistyczno-prawnego punktu widzenia kod komputerowy i uzywane
w nim algorytmy moga by¢ potraktowane jako akt prawny, ktéry zostal
zapisany w formie cyfrowej. W rzeczywistosci pelni on taka samg funkcje:
jego zapis okreSla pewne normy, a takze idzie o krok dalej, poniewaz auto-
matyzuje proces gwarantowania ich przestrzegania. Dlatego tez mozliwe jest
rozwazenie podejScia odchodzacego od abstrakcyjnego sposobu postrzegania
kodu jako prawa, a zblizajacego sie do dostownego rozumienia algorytmu
czy kodu komputerowego jako aktu prawnego. Interpretacja taka mozliwa

15 Uchylone i zastgpione przez Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia
18 czerwca 2019 r. — Regulamin urzgdowania sgdow powszechnych, Dz.U. 2019 poz. 1141.
Odwotuje sie do rozporzadzenia z 2017 r., poniewaz to ono wprowadzilo rozwigzanie
moéwigce o narzedziu informatycznym.

106 Petna tres$¢ przepisu brzmiata: ,,Sprawy sg przydzielane referentom (sedziom i ase-
sorom sagdowym) losowo, zgodnie z ustalonym podzialem czynnosci, przez narzedzie
informatyczne dzialajace w oparciu o generator liczb losowych, oddzielnie dla kazdego
repertorium, wykazu lub innego urzadzenia ewidencyjnego, chyba ze przepisy niniejszego
rozporzadzenia przewidujg inne zasady przydziatu”. Rozporzgdzenie Ministra Sprawie-
dliwosci z dnia 28 grudnia 2017 r. zmieniajgce rozporzgdzenie — Regulamin urzedowania
sqddéw powszechnych, Dz.U. 2017 poz. 2481. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze algorytm
uzywany w SLPS zostal uznany przez NSA za mozliwy do rozwazania jako informacja
publiczna, zob. Wyrok NSA, III OSK 836/21, 19 kwietnia 2021 r.
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jest np. w sytuacji, w ktorej obszar objety uprzednio regulacjami prawnymi
zostaje objety regulacja za sprawg technologii (np. zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji).

Zwykle transformacja ta jest postrzegana jako zachodzaca wiasnie w tym
kierunku: od wersji analogowej zapisu aktu prawnego do cyfrowej wersji
umozliwiajacej jego automatyczne stosowanie'””. Gléwna hipoteza tej ksigzki
opiera sie na probie odwrdcenia kierunku patrzenia na te transformacje:
co, jesli fakt, ze regulacja odbywa sie za sprawg algorytmow, powinien by¢
interpretowany jako sygnal, iz algorytm nalezy traktowaé jako de facto akt
prawny? Skoro w rzeczywistosci to kod komputerowy wyznacza sposéb
traktowania danej jednostki w obszarach teoretycznie regulowanych aktami
prawnymi, to jest uzasadnione traktowanie samego kodu komputerowego
jako de facto aktu prawnego. Jak wskazuje w analizie powyzej: proba zapi-
sania norm prawnych w formie kodu moze prowadzi¢ np. do koniecznosci
przyjecia danego sposobu wyktadni tych norm lub zmian w ich stosowaniu.
Kod komputerowy nie jest neutralnym narzedziem, poniewaz staje si¢ czescig
procesu tworzenia i stosowania prawa.

Skupienie sie wylacznie na kodzie komputerowym jako akcie prawnym
ograniczaloby jednak zakres analizy do sytuacji $ciSle regulowanych uprzed-
nio aktem prawnym. Przykladem takiej sytuacji moze by¢ opisane powyzej
zastapienie norm prawnych dotyczacych przydzialu spraw sedziom odwola-
niem do narzedzia cyfrowego. Tymczasem w niektorych przypadkach zauto-
matyzowane podejmowanie decyzji jest wdrazane w zakresie procesow, ktore
nie s SciSle regulowane aktem prawnym, np. w odniesieniu do tego, jakie
dzielnice powinna patrolowaé policja czy szczegétowych zasad rzadzacych
procesami rekrutacyjnymi. Sposéb dzialania zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji w tych obszarach moze by¢ jednak niezgodny z obowiazujacymi
regulacjami. Dlatego tez zamiast do kategorii aktu prawnego, odwoluje si¢
do pojecia informacji i prawa dostepu do niej. Perspektywa taka pozwala
uchwycié szerszy zakres zastosowan zautomatyzowanego podejmowania
decyzji i skupic si¢ na pytaniu o role przejrzystosci w odniesieniu do mozli-
wosci weryfikacji zgodnoS$ci uzywanego zautomatyzowanego podejmowania
decyzji z istniejacymi regulacjami.

107 Stad tez w literaturze jest podkre§lony aspekt rewolucjonizujacy sposob, w ktory

dziata prawo, zwlaszcza w $wietle rozwoju technologii uczenia maszynowego: ,,Prawo
dotyczy tekstu, czy moze powinniSmy przyznaé — precyzujac — prawo istnieje jako tekst?
Jesli to ostatnie jest prawda, czy powinni§my podejrzewad, ze sztuczna inteligencja — jako
technologia — podda transformacji sposob, w ktdry funkcjonuje prawo?”. M. Hildebrandt,
Smart Technologies and the End(s) of Law..., op. cit., s. 161; szerzej na temat tej trans-
formacji: M. Hildebrandt, A Vision of Ambient Law, [w:] Regulating Technologies Legal
Futures, Regulatory Frames and Technological Fixes, red. R. Brownsword, K. Yeung, Hart
Publishing, Oxford-Portland 2008, s. 181-185.
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Postrzeganie algorytmu jako aktu prawnego powinno by¢ traktowane
w moim przekonaniu jako szczegdlny przypadek, w ktérym argumenty
przemawiajgce za koniecznoS$cig zagwarantowania przejrzystosci zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji nabieraja szczegdlnej wagi. Z jed-
nej strony, w $wietle koniecznosci publikacji aktu prawnego w dzienniku
urzedowym dla uznania jego autentycznoSci'® zauwazenie, ze kod kom-
puterowy zastepuje tre$¢ aktéw prawnych, moze rodzi¢ watpliwosci co do
tego, czy moze by¢ on kwestionowany jako niespetniajacy tego warunku.
Z drugiej strony, mozna twierdzié, ze nie moze by¢ on uznany za akt
prawny wlasnie dlatego, ze nie jest opublikowany, bedac jednocze$nie
forma de facto norm prawnych, ktore okreslajg warunki postepowania!®,
Analiza redefinicji tworzenia i oglaszania aktéw prawnych w zwigzku
z uzywaniem w tych procesach rozwigzan takich jak zautomatyzowane
podejmowanie decyzji przekracza ramy przedstawionych w ksigzce roz-
wazan. Jak zaznaczytam powyzej, ze wzgledu na rézne sposoby wiaczania
korzystania z zautomatyzowanego podejmowania decyzji w zadania wyko-
nywane w ramach sektora publicznego, zdecydowalam si¢ skoncentrowaé
na kwestii samego braku dostepu do informacji na temat tego, czy i jakie
rozwigzania technologiczne sg przez sektor publiczny wykorzystywane,
niezaleznie od tego, czy korzystanie z nich jest przewidziane w akcie
prawnym czy nie. Stad tez analiza dotyczy przede wszystkim dostepu do
algorytméw opartego na prawie dostepu do informacji i prawie dostepu
do aktéw urzgdowych, nie za$ pytania o ewentualny obowigzek publikacji
algorytméw jako aktéw prawnych.

Ogdblng konstatacja wynikajacg z opisanego powyzej ujecia interakcji
miedzy prawem a nowymi technologiami wykorzystywanymi w zautoma-
tyzowanym podejmowaniu decyzji jest konieczno$¢ odejscia od perspek-
tywy skupionej na jednostce i konkretnej decyzji podjetej w stosunku do
niej w zautomatyzowany sposob na rzecz koncentracji na samym modelu
determinujagcym podejmowanie decyzji oraz calych grup, ktorych te decy-
zje dotycza. Z tego powodu wsréd postulatow dotyczacych zasad, ktore
powinny by¢ uwzgledniane podczas oceny technologii zwigzanych z kwe-
stiami regulowanymi prawnie, pojawiajg si¢ propozycje promujace zaan-
gazowanie réznych grup interesOw w proces regulowania technologii,
wiekszg przejrzysto$é, badanie innych mozliwosci czy instrumenty prawne

108 Zob. G. Wierczynski, Udostgpnianie informacji o prawie jako warunek skutecznej
dzialalnosci prawotwdrczej, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdariskiego, Gdaiisk 2015, s. 208.
W ksiazce, zgodnie z przedstawionymi powyzej zastrzezeniami, traktuje takie rozwazania
uzupelniajgco w stosunku do gléwnego przedmiotu analizy, czyli mozliwosci traktowania
algorytméw jako informacji publicznej lub dokumentu urzedowego.

199 Odnosnie do pojawiajacych si¢ w tym fragmencie pojeé (norma prawna i przepis),
zob. G. Wierczynski, Udostepnianie informacji o prawie..., op. cit., s. 16-18.
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zwigkszajace rozliczalno$¢ zautomatyzowanego podejmowania decyzji'®. Ich
wspdlng cechg jest oparcie na przekonaniu, ze zautomatyzowane podejmo-
wanie decyzji nie zastepuje jedynie urzednika w danej konkretnej sprawie.
Systemy zautomatyzowanego podejmowania decyzji wplywaja réwniez na
generalne i abstrakcyjne normy prawne ksztaltujace sytuacje prawng calych
spoteczenistw. Dlatego poltozenie nacisku na kolektywny wymiar zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji stanowi jedno z uzasadnien poszukiwania
rozwigzan probleméw z nim zwigzanych nie tylko w ramach rezimu ochrony
danych osobowych.

1.2. Wyzwania tworzone przez zautomatyzowane
podejmowanie decyzji w swietle prawa europejskiego

Refleksja nad algorytmami jako Zrédltem potencjalnego dyskryminacyjne-
go traktowania oraz ich nieprzejrzystoScia staje si¢ coraz bardziej obecna
w dyskursie publicznym, czego przykladem sg raporty organizacji pozarza-
dowych!'') popularno-naukowe publikacje badaczy i badaczek!?, a takze ak-
tywno$¢ zaréwno UE!3, jak i Rady Europy w tym obszarze'*. Publikacje te
skupiajg si¢ na wyzwaniach tworzonych przez brak przejrzystosci automaty-
zacji proceséw podejmowania decyzji i powielania przez nie dyskryminacyj-
nych mechanizméw. Prowadzone sg rowniez badania empiryczne skupione
m.in. na ocenie zr6znicowania ze wzgledu na ple¢ wyswietlania uzytkownikom

10 B.-J. Koops, Criteria for Normative Technology: The Acceptability of “Code as law’
in Light of Democratic and Constitutional Values, [w:] Regulating Technologies Legal Fu-
tures..., op. cit., s. 168; R.H. Weber, Socio-Ethical Values and Legal Rules on Automated
Platforms: The Quest for a Symbiotic Relationship, ,Computer Law & Security Review”
2020, t. 36, 5. 6-7.

1 Na przyktad AlgorithmWatch, Bertelsmann Stiftung, Open Society Foundations,
op. cit.; Fundacja ePafistwo, op. cit.; Centrum Cyfrowe, Klub Jagiellofiski, op. cit.

12 C. O’Neil, Bros matematycznej zaglady. Jak algorytmy zwigkszajg nieréwnosci i za-
grazajg demokracji, thum. M. Zielinski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2017;
V. Eubanks, Automating Inequality..., op. cit.

113 Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, #BigData: Discrimination in Data-
-Supported Decision Making, Wieden 2018.

114 Raport wydany przez Rade Europy wskazuje np. na co najmniej sze$¢ powoddw,
w zwigzku z ktérymi algorytmy mogg by¢ dyskryminujace, takich jak: sposéb definiowania
zmiennej docelowej (target variable) i opisow klas (class labels), okreSlanie danych uzywa-
nych do trenowania algorytmu, zbieranie i trenowanie danych, wybieranie istotnych cech,
tworzenie potaczen miedzy danymi a kategoriami oraz celowe tworzenie dyskryminacyj-
nych algorytméw. Zob. F. Zuiderveen Borgesius, Discrimination, Artificial Intelligence,
and Algorithmic Decision-Making, Strasburg 2018, s. 10, oraz 10-14 charakterystyka tych
przyczyn. Pierwsze pig¢ wymienionych przyczyn opiera si¢ na klasyfikacji autorstwa Baro-
casa i Selbsta, zob. S. Barocas, A.D. Selbst, op. cit.
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mediéw spotecznosciowych ofert pracy w obszarze STEM'5, jak rowniez
ofert edukacji w obszarze STEM dla nastolatkéw!¢ czy réznicowanie decy-
zji zaréwno ze wzgledu na pted, jak i na etniczno$¢ w ocenie prawdopodo-
biefistwa recydywy ocenianym przez system COMPAS'”. Ich wyniki wskazuja
na fakt, ze kryterium, zgodnie z ktérym dochodzi do nier6wnego traktowa-
nia, moze naleze¢ do cech, ze wzgledu na ktére dyskryminacja jest zakazana
w prawie europejskim. Stad tez nalezy blizej przyjrzec sie specyfice poten-
cjatu dyskryminacyjnego zautomatyzowanego podejmowania decyzji''® oraz
barierom dla jego wigkszej przejrzystosci.

1.2.1. Stronniczos¢ zautomatyzowanego podejmowania decyzji

Problemy pojawiajace si¢ w zwigzku z rozwojem zautomatyzowanych roz-
wigzan i koniecznoS$cig stosowania w nich uogélnien byly odnotowane juz
w latach 80. ubieglego wieku'*. Pewien stopien generalizacji byl wtedy po-
strzegany jako niezbedny dla rozwoju technologii, takich jak uczenie maszy-
nowe (machine learning). Jednoczesnie juz wowczas zjawisko stronniczosci
algorytmicznej (algorithmic bias, rbwniez machine bias), polegajace na re-
produkowaniu istniejacych nieréwnosci lub nawet wzmacnianiu ich przez
zastosowanie algorytmizowanych procedur, budzito niepokoj badaczy. Ze
wzgledu na brak odpowiedniego polskiego stowa, oddajacego pelnie znacze-
nia terminu bias, postuguje sie stowem ,,stronniczo$¢”, jednoczesnie jednak
starajac si¢ umieszczaé angielskie pierwowzory pojawiajacych sie wyrazen,
ze wzgledu na niedoskonatosé polskiej terminologii.

Za zrédla stronniczosci algorytmicznej moga zostaé uznane dwa elementy,
czyli dane wykorzystywane przez algorytm oraz sam algorytm'?. Ze wzgledu
na to, ze algorytmy s3 trenowane na historycznych danych, wyniki uzyskane
przez ich stosowanie moga replikowaé i odzwierciedla¢ stan z momentu

15 A. Lambrecht, C. Tucker, Algorithmic Bias¢ An Empirical Study into Apparent Gen-
der-Based Discrimination in the Display of STEM Career Ads, 2018. https://ssrn.com/abs-
tract=2852260, dostgp: 1.04.2021.

16 G. Cecere, C. Jean, F. Le Guel, M. Manant, STEM and Teens: An Algorithm Bias on
a Social Media, 2018. https://ssrn.com/abstract=3176168, dostep: 1.04.2021.

17 J. Angwin, J. Larsona, S. Mattu, L. Kirchner, op. cit.

118 Poglebiony przeglad literatury na temat zagadnienia zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji i stronniczoSci, zob. np. R. Binns, Algorithmic Accountability and Public
Reason, ,,Philosophy & Technology” 2018, t. 31, nr 4, s. 547.

19T, Mitchell, The Need for Biases in Learning Generalizations, ,Techreport” 1980.
https://www.semanticscholar.org/paper/The-Need-for-Biases-in-Learning-Generalizations-
Mitchell/6¢cf35ec34efa592f83e3a1b748aeal149571c784a, dostep: 1.04.2021.

120 Zob. J. Weizenbaum, Computer Power and Human Reason: From Judgment to Cal-
culation, W.H. Freeman and Company, San Francisco 1976.
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pozyskania danych uzytych do trenowania algorytmu (¢raining data bias™").
Jako przyktad moze postuzy¢ algorytm stosowany w latach 80. w procesie
rekrutacji do St. George’s Hospital Medical School w Londynie. W zwigzku
z tym, ze historycznie patrzgc, studenci przyjmowani do szkoly byli bialymi
mezczyznami, po kilku latach stosowania algorytmu okazalo sie, ze repli-
kuje on taki stan rzeczy, automatycznie obnizajac punktacje oséb, ktérych
nazwisko lub miejsce urodzenia wskazuje na niekaukasky etniczno$é22. Z kolei
sposob, w jaki algorytm jest napisany, moze prowadzié np. do nadawania
wiekszej wagi przez jego tworcow zmiennym Scisle zwigzanym z etniczno$cig
(np. kod pocztowy jako wskaznik pozwalajacy ocenié etniczno$é i status
materialny danej osoby czy — w USA — informacja na temat tego, czy doSwiad-
czylo si¢ postrzelenia kogos w swoim sgsiedztwie lub rodzinie), przez co
wyniki danej grupy etnicznej z zalozenia mogg si¢ rézni¢ od innych, jedynie
w zwigzku z potraktowaniem danej zmiennej jako kluczowej (algorithmic
focus bias'>®). W ramach rodzajéw stronniczos$ci algorytmu mozna ponadto
wskazaé na te zwigzane z przetwarzaniem danych (algorithmic processing
bias), czyli np. w wyniku grupowania danych w okreSlony sposéb.
Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage na dwa kolejne typy stronniczosci
algorytmu, ktore wigza sie¢ z otoczeniem, w ktérym jest on uzywany. Po
pierwsze, jest to stronniczo$¢ zwigzana ze zmiang kontekstu (transfer context
bias). Wynika ona ze stworzenia i rozwijania algorytmu w danych warun-
kach. Przykladem moze by¢ oparcie algorytmu majacego wspieraé diagnoze
danej choroby skéry jedynie na biatych pacjentach. Préoba zastosowania go
wobec 0s6b o innym kolorze skéry moze wykazad, ze algorytm ma mniejsza
skuteczno$¢. Po drugie zas, jest to stronniczo$¢ interpretacyjna (interpretation
bias). Moze ona wynika¢ zaréwno z ludzkich dziatan podjetych w ramach
interpretacji rezultatow proponowanych przez algorytm, jak i w wyniku
interpretacji rezultatdéw podawanych przez algorytm przez inne algorytmy
wchodzace w ramy tego samego zautomatyzowanego systemu'?. Problemy
wigzace si¢ z interpretacjg wynikéw zautomatyzowanego podejmowania
decyzji wynikaja m.in. z wiary w obiektywizm technologii'®. Tymczasem

121 D, Danks, A.]. London, Algorithmic Bias in Autonomous Systems, ,,Proceedings
of the Twenty-Sixth International Joint Conference on Artificial Intelligence (IJCAI-17)”
2017, s. 4692. https://www.researchgate.net/profile/Alex_London/publication/318830422
Algorithmic_Bias_in_Autonomous_Systems/links/5a4bb017aca2729b7c893d1b/Algorith-
mic-Bias-in-Autonomous-Systems.pdf, dostep: 1.04.2021.

122 0. Schwartz, Untold History of Al: Algorithmic Bias Was Born in the 1980s, ,,JEEE
Spectrum” 2019. https://spectrum.ieee.org/tech-talk/tech-history/dawn-of-electronics/
untold-history-of-ai-the-birth-of-machine-bias, dostep: 17.04.2019.

123 D. Danks, A.]. London, op. cit., s. 4693.

124 Ibidem, s. 4694.

125V, Eubanks, Automating Inequality..., op. cit.
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wskazane powyzej przyczyny sprawiaja, ze w rzeczywistosci nie jest trudno
zakwestionowaé éw domniemany obiektywizm technologii.

Nalezy podkreslié, ze stronniczo$é, ktora moze wystepowaé w ramach
zautomatyzowanego podejmowania decyzji, nie musi mie¢ charakteru dyskry-
minacyjnego. Istniejg badania wykazujace, ze zastosowanie zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji moze mie¢ pozytywny wplyw na niedoreprezen-
towane grupy'*. Jednoczesnie cze$¢ badaczy twierdzi, ze zautomatyzowane
podejmowanie decyzji ma inherentnie dyskryminujacy charakter. Ich zdaniem
poglad ten znajduje uzasadnienie w samej strukturze mechanizméw pozwa-
lajacych na zautomatyzowane podejmowanie decyzji, czyli w podejmowaniu
decyzji w stosunku do jednostek na podstawie wpisania ich do danej grupy'?.

Tak radykalna perspektywa nie jest jednak prezentowana w tej analizie.
Stoje na stanowisku, zgodnie z ktorym zautomatyzowane podejmowanie
decyzji moze kamuflowaé dyskryminacyjne mechanizmy wpisane w kod
komputerowy. Obecnos¢ tych dyskryminujgcych mechanizméw tworzy pro-
blemy na tle zakazu dyskryminacji w prawie europejskim. Dlatego konieczne
jest dazenie do wigkszej przejrzystoSci w zakresie informacji na temat stoso-
wania zautomatyzowanego podejmowania decyzji'®. Jednym z elementéw
takiego ostroznego podejscia do zautomatyzowanego podejmowania decyzji
powinno by¢ dbanie o przejrzysto$¢ algorytméw. To przejrzysto$é stanowi

126 Zob. B. Cowgill, C. Tucker, Algorithmic Bias: A Counterfactual Perspective, ,Wor-
king Paper: NSF Trustworthy Algorithms” 2017, s. 2. https://bitlab.cas.msu.edu/trustwor-
thy-algorithms/whitepapers/Bo%20Cowgill.pdf, dostep: 1.04.2021.

127 Uzycie zalgorytmizowanego profilowania dla alokacji zasobéw jest, w pewnym
sensie, inherentnie dyskryminacyjne. Profilowanie ma miejsce, kiedy podmioty danych
sa grupowane w kategorie w zaleznosci od réznych zmiennych, a decyzje podejmowane
s3 w oparciu o to, ze podmioty danych pasuja do zdefiniowanych w ten sposéb grup”.
B. Goodman, S. Flaxman, European Union Regulations on Algorithmic Decision-Making
and a “Right to Explanation”, ,,2016 ICML Workshop on Human Interpretability in Machi-
ne Learning (WHI 2016)” 2016, s. 4. https://arxiv.org/abs/1606.08813, dostep: 1.04.2021.

128 O poczuciu, ze uzywanie czesci technologicznych nowinek powinno by¢ traktowane
z duza doza ostroznosci Swiadczy réwniez propozycja Komisji, ktéra sugeruje wydziele-
nie sektoréw szczegdlnego ryzyka, w ktérych wdrazanie technologii wykorzystujacych
SI miatoby by¢ obwarowane zestawieniem wymogéw dotyczacych m.in. jakosci danych
uzywanych do rozwijania systeméw, zob. Komisja, Biala ksigga w sprawie sztucznej inteli-
gencji. Europejskie podejscie do doskonatosci i zaufania, COM (2020) 65 final. Dokument
ten omawiam w artykule J. Mazur, Unia Europejska wobec rozwoju sztucznej inteligencji:
proponowane strategie regulacyjne a budowanie jednolitego rynku cyfrowego, ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 2020, nr 9, s. 13-18. Propozycja ta w odniesieniu do poszczegdlnych
zastosowan SI w ramach danych sektoréw zostala podtrzymana w propozycji wniosku
legislacyjnego Komisji dotyczacego regulacji SI, zob. Akt w sprawie SI (w tym zwlaszcza
art. 6 oraz zalgcznik II i 1), w ktérym jednoczes$nie zostata sformutowana propozycja
wydzielenia zastosowan SI, ktore lacza si¢ z ryzykiem niemozliwym do zaakceptowania
i dlatego powinny by¢ zakazane.
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jeden z warunké6w umozliwiajacych wykrywanie dyskryminacyjnych mecha-
nizmo6w i dazenie do ich eliminagji.

1.2.2. Bariery dla przejrzystosci zautomatyzowanego
podejmowania decyzji

Zrodha trudnosci w zakresie zwigkszenia przejrzystoéci algorytméw sg zrozni-
cowane i obejmujg nie tylko bariery prawne. Ponizszy opis opiera si¢ na kla-
syfikacji wypracowanej przez Jenng Burrell'”. Wskazuje ona trzy grupy prze-
szkdd w zakresie przejrzystosci algorytmow: brak przejrzystosci jako celowe
utajnienie informacji ze strony korporacji lub panstwa®s, brak przejrzystosci
jako wynik braku kompetencji cyfrowych i brak przejrzystosci jako sposéb
funkcjonowania algorytméw w zwigzku ze skalg ich stosowania.

Celowym dziataniem podejmowanym przez panstwo i zmniejszajagcym
poziom przejrzystosci systemoéw zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji moze by¢ réwniez uznanie danego algorytmu za informacje niejawnga.
Sytuacja taka moze mieé szczeg6lne znaczenie dla algorytméw uzywanych
w dziedzinach zwigzanych z bezpieczefistwem publicznym i porzadkiem
publicznym. Jednocze$nie jednak przyktad wyroku holenderskiego sadu
dotyczacego systemu SyRI uzywanego w Kroélestwie Niderlandéw do oceny
zagrozenia stwarzanego przez jednostke w zakresie np. oszustw dotyczacych
korzystania z pomocy panstwa ukazuje, ze nawet zautomatyzowane rozwig-
zania uzywane w celu ochrony intereséw pafistwa moga by¢ ocenione jako
naruszajgce prawa jednostki’*!. Niejawny charakter tego typu rozwigzah moze
znacznie utrudniaé pozyskiwanie dostepu do informacji na temat ich dzia-
lania. Powinien on jednoczes$nie by¢ przedmiotem debaty publicznej i kon-
troli sadowej w celu rozwazenia mozliwosci balansowania miedzy réznymi
warto$ciami zagrozonymi przez niejawno$¢ badz nadmierng przejrzystosé
zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

129 1. Burrell, How the machine “thinks”: Understanding opacity in machine learning
algorithms, ,Big Data and Society” 2016, t. 3, nr 1, s. 1-12. Inny przeglad barier dla
przejrzystosci algorytméw przedstawia: M. Temme, Algorithms and Transparency in View
of the New General Data Protection Regulation, ,,European Data Protection Law Review”
2017, t. 3, nr 4, s. 476-480, w ktérym zwraca uwage m.in. na bariere dla przejrzystosci
w postaci samouczacych sie algorytmow.

130 Omoéwienie tych zagadniefi jako przeszkody do tworzenia wyjasnief decyzji podej-
mowanych w sposéb zautomatyzowany, zob. M. Brkan, G. Bonnet, Legal and Technical
Feasibility of the GDPR’s Quest for Explanation of Algorithmic Decisions: of Black Boxes,
White Boxes and Fata Morganas, ,European Journal of Risk Regulation” 2020, t. 11, nr 1,
s. 39-46.

131 Zob. Rechtbank Den Haag, SyRI, 5.2.2020, C-09-550982 HA ZA 18- 388, ECLI-
:NL:RBDHA:2020:865. https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:N-
L:RBDHA:2020:865, dostep: 1.04.2021.
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Brak przejrzystosci, jako celowe utajnienie informacji ze strony korporagji
lub panstwa, jest zwigzany rowniez m.in. z ochrong programéw komputero-
wych jako wlasnosci intelektualnej oraz tajemnic handlowych. W panstwach
cztonkowskich UE ochrona programéw komputerowych zostala uregulowana
dyrektywqg Rady 91/250/EWG z 14.05.1991 r. w sprawie ochrony prawnej
programow komputerowych'?, zmieniong nast¢pnie dyrektywg 2009/24/WE'™.
Ponadto w sytuacji, w ktérej mamy do czynienia z wynalazkiem realizowa-
nym dzieki wykorzystaniu programu komputerowego, mozliwe staje sie
rowniez uzyskanie ochrony patentowej**. Program komputerowy zawiera
algorytmy wyrazone w formie cyfrowej. Tym samym algorytm utrwalony
jako program komputerowy wykorzystywany w systemie zautomatyzowanego
podejmowania decyzji moze by¢ objety ochrong prawnoautorska (chociaz
sam algorytm, jako abstrakcyjny sposob rozwigzania danego problemu, nie
moze jej podlegac). Trudniejsze do wyobrazenia jest zastosowanie wynalazku
realizowanego dzieki wykorzystaniu programu komputerowego do zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji. Dlatego tez ochrona patentowa w tym
przypadku ma mniejsze znaczenie.

Objecie programéw komputerowych ochrong prawnoautorskg nie jest
tozsame z utrudnieniem dostepu do ich tresci, lecz stanowi bariere w zakre-
sie mozliwosci podejmowania dziatafi majacych na celu eksperymentowa-
nie z nimi, np. w celu dekompilacji (uzywanej jako metoda stuzaca reversed
engineering). Dekompilacja oznacza ,,czynno$¢ polegajaca na przeksztalceniu
wersji wynikowej programu komputerowego do wersji Zzrodlowej”'* pro-
gramu. Stanowi ona narzedzie umozliwiajace np. probe oceny, jakiego typu
zmienne brane s3 pod uwage podczas determinowania wyniku zastosowania
algorytmu. Na podstawie art. 6 dyrektywy 2009/24/WE®¢ oraz dotychcza-
sowego orzecznictwa TSUE" mozna stwierdzié, ze dekompilacja jest do
pewnego stopnia dozwolona w ramach istniejagcego w UE rezimu ochrony

132 Dyrektywa Rady z dnia 14 maja 1991 r. w sprawie ochrony prawnej programow
komputerowych, Dz.Urz. WE 1991 L 122, s. 42—-46. Zob. F. Rodaniewicz, Ochrona pro-
gramdéw komputerowych w prawie UE (cz. I)..., op. cit., s. 22-29.

133 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie ochrony prawnej programdéw komputerowych (Wersja skodyfikowana) (Tekst ma-
jacy znaczenie dla EOG) (dyrektywa 2009/24/WE), Dz.Urz. UE 2009 L 111, s. 16-22.

134 A. Grabowski, Kumulacja ochrony programu komputerowego prawem autorskim
i patentowym, w przypadku udzielenia skutecznego w Polsce patentu europejskiego na
wynalazek realizowany przy uzyciu programu komputerowego — czesc I, ,Studia Prawnicze
i Administracyjne” 2013, nr 2, s. 51-57.

135 E, Rodaniewicz, Ochrona programdéw komputerowych w prawie UE (cz. II), ,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 5, s. 28.

136 Ibidem, s. 28.

137 Zob. Wyrok Trybunatu z dnia 2 maja 2012 r. w sprawie C-406/10, SAS Institute Inc.
przeciwko World Programming Ltd., ECLI:EU:C:2012:259 oraz P. Ciancarini, D. Russo,
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programéw komputerowych. Celem, ktéry umozliwia legalng dekompilacje,
jest osiggniecie interoperacyjnosci'®. Ten warunek nie pozwala jednak uza-
sadni¢ przeprowadzenia legalnej dekompilacji w celu np. proby okreslenia,
czy dany algorytm ma potencjal dyskryminacyjny czy go nie ma. Tym samym
nalezy stwierdzié, ze istniejg elementy prawnoautorskiej ochrony programéw
komputerowych, ktére w Swietle zautomatyzowanego podejmowania decyzji
moga stanowi¢ przeszkode do osiggniecia wiekszego stopnia ich przejrzystosci.

Innym elementem z zakresu ochrony prawnoautorskiej, ktory moze
wplywac na przejrzystos¢ stosowanych rozwigzan, sa postanowienia umow
licencyjnych zawieranych w sytuacji korzystania z oprogramowania danego
przedsiebiorstwa przez np. administracje publiczng. Jak stwierdza Ryszard
Markiewicz:

Ograniczenia w eksploatacji programu Zrédtowego przez podmiot praw autor-
skich lub licencjobiorce uprawnionego do wprowadzania zmian do programu
moga mieé¢ swa podstawe tylko w zobowigzaniach umownych co do niekorzy-
stania z programu zrédlowego w oznaczonym zakresie lub moga powstaé w sy-
tuacji, gdy wejScie w posiadanie tej wersji programu doszto w warunkach czynu
z art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'®.

Tym samym prawdopodobna jest sytuacja, w ktérej postanowienia
umowy bedg prowadzi¢ do braku dostepu podmiotu korzystajacego z opro-
gramowania np. na zasadach ,,oprogramowanie jako ustuga” (Software as
a Service) do kodu zrodlowego oprogramowania.

Ponadto — na co wskazuje cytowana uwaga Markiewicza — przeszkode
dla dostepu do algorytmoéw stanowi ochrona danych rozwigzan jako tajem-
nicy przedsiebiorstwa. W UE kwestie dotyczace tajemnic przedsiebiorstwa
zostaly zharmonizowane dyrektywg 2016/943'*. Ochrona tajemnicy przed-

A. Sillitti, G. Succi, Reverse engineering: a European IPR perspective, ,,SAC ‘16 Proceedings
of the 31st Annual ACM Symposium on Applied Computing” 2016, s. 1498-1503.

138 [...] jest niezbedne do otrzymania informacji koniecznych do osiggniecia intero-
peracyjnosci niezaleznie stworzonego programu komputerowego z innymi programami”.
Art. 6, dyrektywa 2009/24/WE.

139 R. Markiewicz, Klopoty z programem Zrédtowym, ,,Zagadnienia Naukoznawstwa”
2015, nr 3(205), s. 316.

140 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca
2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych
(tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem
i ujawnianiem (Tekst majgcy znaczenie dla EOG) (dyrektywa 2016/943), Dz.Urz. UE 2016
L 157, s. 1-18. Poréwnawcza analiza europejskiego podejscia i ram prawnych dotyczacych
napiecia miedzy ochrong tajemnic przedsiebiorstwa i prawem dostepu do informacji, zob.
S.K. Sandeen, U.-M. Mylly, Trade Secrets and the Right to Information: A Comparative
Analysis of E.U. and U.S. Approaches to Freedom of Expression and Whistleblowing, ,North
Carolina Journal of Law & Technology” 2020, t. 21, nr 3, s. 1-61.
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siebiorstwa jest typowym przykladem celowej tajnosci stosowanej przez dane
przedsi¢biorstwo, ktéra ma na celu zagwarantowanie sobie przewagi opar-
tej na posiadaniu unikatowej technologii. Chociaz moga istnie¢ przyczyny
uzasadniajgce utajnianie technologicznych rozwigzan uzywanych w ramach
zautomatyzowanego podejmowania decyzji'*!, rozwigzania takie s3 wdrazane
kosztem przejrzystosci i mozliwosci kontrolowania zasad dziatania techno-
logii. Ochrona wlasnosci i przedsiebiorczosci — w razie objecia algorytméw
uzywanych w ramach zautomatyzowanego podejmowania decyzji tajem-
nica przedsiebiorstwa — stajg si¢ warto$ciami, ktorych wage trzeba zestawiaé
z ochrong jednostek oraz grup przed potencjalng dyskryminacjg wynikajaca
ze stosowania zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Warto przy tym
zwrci¢ uwage na przepis art. 1 ust. 2 lit. b dyrektywy 2016/943, zgodnie
z ktérym mozliwe jest:

[...] stosowanie przepiséw unijnych lub krajowych wymagajacych od posiadaczy
tajemnicy przedsiebiorstwa ujawnienia — z uwagi na interes publiczny — informa-
¢ji, w tym tajemnic przedsiebiorstwa, organom publicznym, administracyjnym
lub sadowym w celu wykonywania obowigzkéw tych organow!*2.

W odniesieniu do algorytméw rozwijanych przez prywatne przed-
sicbiorstwa i uzywanych przez publiczne instytucje lub w celu §wiadczenia
ustug publicznych mozna postawi¢ pytanie, czy powolany przepis nie pozwala
— przynajmniej organom publicznym — na pozyskanie informacji dotyczacych
stosowanego algorytmu, nawet jesli jest on chroniony jako tajemnica przed-
siebiorstwa. Wyjatek ten nie rozwigzuje jednak catoksztaltu probleméw zwia-
zanych z brakiem kontroli nad zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji
i brakiem informacji dotyczacych zasad, na jakich si¢ ono odbywa.

Ponadto w odniesieniu do systemdéw zautomatyzowanego podejmowania
decyzji stosowanego w sektorze publicznym jawno$¢ mogg ograniczaé réw-
niez przepisy dotyczace ochrony informacji niejawnych'. W zwigzku z fak-
tem, ze zagadnienia te regulowane s3 na poziomie panstw cztonkowskich,
nie zajmuje si¢ nimi w rozprawie jako osobnym problemem badawczym.

141 Tstniejg wazne przyczyny, w zwigzku z ktdrymi polityka utajniania informacji w od-
niesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest uzasadniona. Ujawnianie kodu
zrédlowego oraz danych wykorzystywanych do analizy moze prowadzié do wyjawienia
tajemnicy przedsiebiorstwa, naruszefi prywatnosci, utrudnied w egzekwowaniu prawa
i prowadzi¢ do igrania procesami podejmowania decyzji”. J.A. Kroll, J. Huey, S. Barocas,
E.W. Felten, J.R. Reidenberg, D.G. Robinson, H. Yu, Accountable Algorithms, ,,University
of Pennsylvania Law Review” 2017, t. 165, s. 705.

142 Art. 1 ust. 2 lit. b, dyrektywa 2016/943.

143 W Polsce regulowane przez Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 . o ochronie informacji
niejawnych, Dz.U. 2010 nr 182 poz. 1228. Za wskazanie tego problemu dzigkuj¢ recen-
zentowi mojej rozprawy doktorskiej, dr. hab. prof. UG Grzegorzowi Wierczyfiskiemu.
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Ze wzgledu na fakt, ze mozliwo$¢ zastrzezenia przez panstwa tajnoSci pew-
nych informacji jest przewidziana w EKPCz, przedstawiam analiz¢ warun-
kow, ktore musza spetnié panstwa, aby powolywac si¢ na wyjatki od prawa
dostepu do informacji zgodnie z wykiadniag ETPCz. Warto jednak w tym
odniesieniu do mozliwosci ograniczania dostepu do algorytméw stosowa-
nych w ramach zautomatyzowanego podejmowania decyzji jako informa-
¢ji niejawnej wskazaé na fakt, ze samo uznanie algorytmu za informacje
niejawng stanowiloby potwierdzenie, iz moze by¢ on postrzegany jako
informacja.

Druga grupa przestanek utrudniajgcych osiggniecie wyzszego stopnia
przejrzystosci algorytméw wskazywana przez Burrell odnosi sie do bardziej
socjologicznego wymiaru. Zwazywszy na wysoki poziom skomplikowania
algorytméw uzywanych we wspolczesnej gospodarce, jest oczywiste, ze brak
kompetencji cyfrowych stanowi powazng bariere w zakresie zrozumienia
zaréwno sposobu dzialania, jak i potencjalnych konsekwencji wigzacych
si¢ z zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji. Problemem jest row-
niez brak kompetencji wérod politykow odpowiedzialnych za umozliwianie
wykorzystania tego typu rozwigzan i ich brak wiedzy na temat tego, jak
w rzeczywisto$ci one dzialaja. Podobnie problematyczny jest poziom zrozu-
mienia narzedzi zautomatyzowanego podejmowania decyzji przez samych
urzednikow czy sedziow, ktorzy majg korzystac z ich wsparcia.

Trzecia grupa przyczyn wskazywanych przez Burrell to brak przejrzy-
stoéci wynikajacy ze sposobu funkcjonowania algorytméw, w szczegdlnosci
w zwigzku ze skalg ich stosowania. Z jednej strony wiaze sie ona z pozio-
mem skomplikowania uzywanych wspotczesnie programéw komputero-
wych, z drugiej zas moze by¢ powigzana z technologiami uzywanymi do ich
tworzenia i udoskonalania (czyli np. wspomnianymi powyzej narzedziami
okre§lanymi mianem SI: uczeniem maszynowym). W zwiazku z tym algo-
rytmy mogg by¢ nie tylko trudne do wyjasnienia szerszemu gronu odbiorcow,
ale i niekiedy niezrozumiate dla ich tworcow. Wsrdéd innych wskazywanych
przez badaczy barier przejrzystoSci algorytméw — wigzacych sie z tg katego-
rig — mozna wymieni¢ konieczno$¢ ich utajnienia w celu zagwarantowania
braku manipulacji sposobem ich dzialania przez zewnetrznych aktoréw (np.
unikniecia préb zmiany wynikoéw wyszukiwania, ktére moglyby pojawic si¢
w momencie, w ktorym algorytm bylby catkowicie jawny)'*. Ogrom skali
zastosowania niektdrych algorytméw sprawia, ze ich nadmierna przejrzystosé
jest postrzegana jako zagrozenie.

Nieprzejrzysto$¢ algorytmow jest wypadkowg wymienionych przyczyn.
Srodki prawne przyjmowane w celu zlagodzenia skutkéw nieprzejrzysto-
§ci odnosza si¢ w réznym stopniu do jej roznych zrédel, np. ,prawo do

144 A. Chander, The Racist Algorithm, ,Michigan Law Review” 2017, t. 115, s. 1040.
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wyjasnienia” oraz inne rozwigzania dotyczace zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji przyjete na gruncie RODO nie zwigkszaja przejrzystosci
dotyczacej samych algorytmoéw, chociaz mogg ja zwigkszyé w odniesieniu do
konkretnych uzytkownikéw, np. przez koniecznos¢ wyjasnienia im logiki sto-
jacej za dang decyzja. Ztozono$¢ problematyki przeszkod dla wigkszej przej-
rzystosci zautomatyzowanego podejmowania decyzji powoduje, ze trudne jest
zaproponowanie uniwersalnego rozwigzania. Analiza ma na celu eksploracje
jednej ze Sciezek, ktérymi mogtaby podazy¢ wykltadnia istniejacych przepisow
dotyczacych dostepu do informacji i dokumentéw urzedowych. PrzySwieca
jej cel w postaci ochrony jednostki przed potencjalng dyskryminacja, ktéra
moze by¢ wynikiem stosowania mechanizméw zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji, a ktéra stoi w sprzecznosci z zakazem dyskryminacji na
gruncie prawa europejskiego.

1.2.3. Nieprzejrzyste zautomatyzowane podejmowanie decyzji
w Swietle zakazu dyskryminacji na gruncie prawa UE

Tytulem ogblnego wprowadzenia nalezy podkreslié, ze w prawie UE zakaz
dyskryminacji bywa postrzegany jako szczegdlny wyraz zasady ogdlnej w po-
staci rownego traktowania'*. Podczas gdy postugiwanie sie pojeciem réwno-
$ci prowadzi do kladzenia nacisku na pozytywne dziatania majace na celu ni-
welowanie istniejacych réznic w traktowaniu, to pojecie niedyskryminacji'#
odsyta raczej do negatywnego charakteru obowigzkéw danych podmiotéw,
czyli zakazu dyskryminacyjnego traktowania'¥’. Jak zauwaza Andrzej Wrébel,

145 Zob. ,Zasada réwnego traktowania stanowi zasade og6lng prawa Unii, wyrazong
w art. 20 karty, ktorej szczegélnym wyrazem jest zasada niedyskryminacji ujeta w art. 21
ust. 1 karty”. Wyrok Trybunatu z dnia 22 maja 2014 r. w sprawie C-356/12, Wolfgang
Glatzel przeciwko Freistaat Bayern, ECLI:EU:C:2014:350, pkt 43. Zakaz dyskryminacji,
jak pokazuje ten cytat, jest okre§lany rowniez jako zasada niedyskryminacji. Ze wzgledu
na przyjeta w analizie optyke, ktora ktadzie nacisk na charakter zakazu dyskryminacji jako
obowigzku danych podmiotéw i wigzacego sie z nim prawa jednostek, unikam postugiwania
sie pojeciem zasady.

146 Sama zasada niedyskryminacji w prawie unijnym jest definiowana jako ,,jeden z wy-
razéw zasady réwnosci w znaczeniu formalnym, odpowiadajacy zakazowi niekorzystnego
traktowania podmiotéw wyrdznionych na podstawie pewnej relewantnej cechy charakte-
rystycznej, bedacej niedozwolonym kryterium réznicujacym”. A. Zawidzka-tojek, Zrédia
prawa antydyskryminacyjnego Unii Europejskiej, [w:] Prawo antydyskryminacyjne Unii Eu-
ropejskiej, red. A. Zawidzka-Lojek, A. Szczerba-Zawada, Instytut Wydawniczy EuroPrawo,
Warszawa 2015, s. 57. Publikacja zawiera réwniez odestania do publikacji relewantnych
dla poszczegblnych aspektéw tematu.

147 Zob. rowniez: ,,R6wnoé¢ od niedyskryminacji odréznia charakter obowigzkéw spo-
czywajacych na wladzy publicznej. W pierwszym wypadku majg one charakter pozytyw-
ny i polegaja na podjeciu okre§lonych dzialai na rzecz réwnosci (np. uprzywilejowania
pewnej grupy spolecznej). W drugim — obowigzki maja charakter negatywny i polegaja na
powstrzymaniu sie od pewnych dziataf, ktére naruszajg zasade réwnego traktowania”.
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TSUE postuguje sie pojeciami rownoSci i niedyskryminacji naprzemiennie
»W zaleznos$ci od tego, czy chce zwrdci¢ uwage na aspekt pozytywny, czy
tez negatywny”'* tego zagadnienia. Dlatego tez uzasadnione jest traktowa-
nie tych terminéw jako odnoszacych sie do tych samych probleméw, cho-
ciaz opisujacych je z réznych perspektyw.

W ksigzce zdecydowatam si¢ postugiwaé sformutowaniem ,,zakaz dys-
kryminacji” jako terminem najsci$lej ujmujacym sposéb okreslenia normy
prawnej dotyczacej niedyskryminacji w art. 21 KPP, ,,Zakaz dyskryminacji”
oznacza zakaz nierdwnego traktowania podmiotéw w oparciu o dang prze-
stanke, np. narodowos¢é, ras¢ czy pteé. Zakazowi temu odpowiada z kolei
prawo do bycia traktowanym w spos6b niedyskryminacyjny: ,zakaz dys-
kryminacyjnego traktowania rodzi dla adresatéw tego zakazu, zwlaszcza
Unii i panstw cztonkowskich, obowigzek niedyskryminacyjnego traktowania
«kazdego», ktéremu odpowiada podmiotowe prawo «kazdego» zadania od
podmiotéw zobowigzanych takiego dzialania lub zaniechania”'¥. Dlatego tez
przez pojecie zakazu dyskryminacji rozumiem w analizie obowigzek odpo-
wiednich podmiotéw i odpowiadajace mu prawo jednostek do niedyskry-
minacyjnego traktowania'®.

Wybér sformutowania ,,zakaz dyskryminacji” jako najtrafniejszego
z punktu widzenia tematu wynika rowniez ze specyfiki zautomatyzowanego
podejmowania decyzji. Zautomatyzowane podejmowanie decyzji musi opie-
raé sie na przydziale jednostek do grup i r6znicowaniu podejmowanych
w stosunku do nich decyzji na podstawie okre§lonych kryteriow's'. Stad tez

A. Sledzifiska-Simon, Zasada réwnosci i zasada niedyskryminacji w prawie Unii Europej-
skiej, ,Studia BAS” 2011, nr 2(26), s. 42.

18 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel, C.H. Beck,
Warszawa 2019, s. 4 (do art. 20).

199 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, op. cit., s. 4 (do art. 21).

150 Jak wspomniatam powyzej, unikam natomiast perspektywy, w ktdrej niedyskrymi-
nacja postrzegana jest jako zasada. Stanowisko takie opieram na ustaleniach doktrynalnych
Andrzeja Wroébla, ktére ktada nacisk na konieczno$¢ odczytywania art. 21 ust. 1 KPP
wlasnie jako prawa. Stanowisko takie nie jest do kofica zgodne z orzecznictwem TSUE,
w ktérym obecne s zaréwno sformutowania §wiadczace o postrzeganiu zakazu dyskry-
minacji jako prawa, jak i jako zasady ogdlnej niedyskryminacji, zob. ,W orzecznictwie TS
nadal konkurujg ze sobg dwa odmienne podejscia do prawnego charakteru art. 21 ust. 1
Karty, a mianowicie stanowisko w sprawach Egenberger i Cresco, ktOre uznaje ten przepis za
bezwzglednie wiazacy i samoistnie przyznajacy jednostkom egzekwowalne sagdowo prawo
podmiotowe, oraz w sprawach ASM i IR, ktére kwalifikuje art. 21 ust. 1 jako zawierajacy
lub potwierdzajacy zasade ogdlng niedyskryminacji, ktéra przyznaje jednostkom sagdowo
egzekwowalne prawo”. Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, op. cit.,
s. 5 (do art. 21). Poniewaz skutek przyjmowania obu perspektyw jest podobny, a znaczenie
tej kwestii dla analizy jest znikome, pozostaje przy odestaniach do odpowiedniej literatury
rozwijajacej ten watek rozwazan doktrynalnych.

151 M. Hildebrandt, Profiling: From Data to Knowledge..., op. cit., s. 548-552.
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nacisk nalezy polozy¢ raczej na kryteria, ktdre sg uznane za istotne w zakresie
podejmowania danych decyzji, i postawienie pytania, czy s3 one dyskrymina-
cyjne w Swietle przestanek, ze wzgledu na ktére jest zakazana dyskryminacja
w prawie UE. T3 drogg mozliwe jest stwierdzenie, czy zautomatyzowane
podejmowanie decyzji — w zaleznosci od tego, czy opiera si¢ ono na kry-
teriach dyskryminacyjnych, czy nie — jest zgodne z zakazem dyskryminacji.
Mozna wyobrazi¢ sobie dazenie do tworzenia systeméw zautomatyzowanego
podejmowania decyzji, ktére miatyby za zadanie podejmowanie dziatan pozy-
tywnych w celu realizacji zasady réwnego traktowania. Jednak skupienie si¢
na takim scenariuszu oddalitoby analiz¢ od kluczowego dla tematu problemu,
ktoéry widoczny jest juz dzisiaj. Opisana stronniczo$¢ prowadzi do rozwoju
rozwigzah technologicznych, ktére moga by¢ postrzegane jako oparte na dys-
kryminacyjnych mechanizmach. Wtasnie te mechanizmy rodza watpliwosci
w Swietle europejskich regulacji dotyczacych zakazu dyskryminacji i stanowia
motywacj¢ do poszukiwania mozliwosci zwigkszenia poziomu przejrzystosci
zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

W unijnym prawie pierwotnym jako pierwszy zostal uwzgledniony zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pafnstwows, stanowigcy pod-
stawe miedzypanstwowej integracji gospodarczej oraz majacy zastosowanie
w zakresie zastosowania traktatéw stanowigcych UE (art. 18 TFUE). Mozna
zastanawiac si¢, czy sam w sobie szeroki zakres zakazu dyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$é panstwowa nie powinien by¢ traktowany jako
argument przemawiajacy za koniecznoscig gwarantowania wysokiego stopnia
przejrzystoSci rozwigzah wykorzystujacych zautomatyzowane podejmowanie
decyzji. W sytuacji, w ktoérej kryteria podejmowania decyzji w zautomaty-
zowany sposOb s3 nieznane, moze sie okazaé, ze stosowane s3 rozwigzania
w sposéb bezposredni lub posredni dyskryminujace poddane im jednostki
ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows. Przykladem préb podejmowanych
w celu zapobiezenia takim sytuacjom jest regulacja nieuzasadnionego geoblo-
kowania, czyli mechanizmu opartego na réznicowaniu np. cen lub warun-
kéw sprzedazy na podstawie lokalizacji geograficznej konsumenta, z ktorej
probuje on uzyskaé dostep do danej oferty’s2. Zauwazenie tego problemu
w prawie UE $wiadczy o wadze zagwarantowania niedyskryminacyjnych
rozwigzan w zakresie np. zautomatyzowanego kierowania do konsumentéw
ofert opartych na ocenie ich lokalizacji dla funkcjonowania rynku wewnetrz-
nego w przestrzeni cyfrowe;j.

152 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/302 z dnia 28 lutego
2018 r. w sprawie nieuzasadnionego blokowania geograficznego oraz innych form dyskrymi-
nacji klientow ze wzgledu na przynaleinosc paristwowq, miejsce zamieszkania lub miejsce
prowadzenia dzialalnosci na rynku wewnetrznym oraz w sprawie zmiany rozporzgdzen
(WE) nr 2006/2004 oraz (UE) 2017/2394 i dyrektywy 2009/22/WE (Tekst majgcy znaczenie
dla EOG) (rozporzadzenie 2018/302), Dz.Urz. UE 2018 L 601, s. 1-15.
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Wraz z rozwojem prawa unijnego wagi nabrala réwniez kwestia regu-
lacji dyskryminacji ze wzgledu na inne przestanki. W Swietle art. 10 TFUE
dazenie do zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na pteé, rase lub
pochodzenie etniczne, religie lub Swiatopoglad, niepelnosprawnosé, wiek lub
orientacje seksualng przy okreslaniu i realizacji polityk i dzialahh powinno sta-
nowi¢ podstawe aktywnosci UE. Przepis ten — w obliczu rozwoju technologii
wykorzystujacych zautomatyzowane podejmowanie decyzji — moglby staé sie
inspiracja do poszukiwania niedyskryminacyjnych rozwigzan i podejmowania
aktywnych dzialan w celu ich wdrazania. Jednoczesnie art. 10 TFUE nie jest
bezposrednio skuteczny, dlatego tez jego wplyw mogtby by¢ jedynie zaposred-
niczony jako podstawa wydawania odpowiednich aktéw prawa pochodnego.

Ponadto w zwigzku z nadaniem KPP mocy wigzacej oraz rangi rOwnej
traktatom zakaz dyskryminacji stal si¢ cze$cig prawa pierwotnego w zakresie
okreslonym przez wspomniany powyzej art. 21 ust. 1 KPP's3, Zakaz dys-
kryminacji w tym artykule obejmuje takie przestanki, jak: pteé, rasa, kolor
skory, pochodzenie etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religia
lub przekonania, poglady polityczne lub wszelkie inne poglady, przynalez-
no$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie, niepetnosprawnosé,
wiek i orientacja seksualna'**. Katalog ten ma charakter otwarty's. Zakaz
dyskryminacji w KPP, w przeciwiefistwie do jego ujecia w EKPCz, ma cha-
rakter autonomiczny, czyli dyskryminacja nie musi si¢ wigza¢ z naruszeniem
innego prawa gwarantowanego w KPP. Jednoczesnie jego samodzielne sto-
sowanie moze wystepowac ,,wylacznie w sytuacjach podlegajacych prawu
Unii, w odniesieniu do ktorych Traktat nie zawiera szczegdlnych przepiséw
o zakazie dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pafistwowa” 5.

Sam fakt uwzglednienia zakazu dyskryminacji w KPP jest jednocze$nie
Swiadectwem postrzegania tego zagadnienia nie tylko jako przeszkody do
budowania rynku wewnetrznego (jak zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa), lecz takze jako jednego z praw podstawowych

133 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE 2012 C 326, s. 391-407.

154 Analiza poréwnawcza zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przestanki pojawiajace
sic w KPP i ze wzgledu na typy danych osobowych wymienianych w RODO jako szcze-
g6lne kategorie danych, zob. J. Niklas, Problem dyskryminacji automatycznej — uwagi na
tle ogdlnego rozporzgdzenia o ochronie danych osobowych, ,Europejski Przeglad Sadowy”
2019, nr 7, s. 4-9.

155 Zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Rozdzial I. Pojecie i Zrédla europejskiego prawa
antydyskryminacyjnego, [w:] Prawo antydyskryminacyjne. System prawa Unii Europej-
skiej, t. 6, red. J. Maliszewska-Nienartowicz, C.H. Beck, Warszawa 2020, s. 12. O tej
cesze art. 21 KPP jako mozliwej $ciezce gwarantujacej jego skuteczno$é w odniesieniu do
zalgorytmizowanej dyskryminacji, zob. R. Xenidis, Tuning EU Equality Law to Algorith-
mic Discrimination: Three Pathways to Resilience, ,Maastricht Journal of European and
Comparative Law” 2020, t. 27, nr 6, s. 736-758.

156 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, op. cit., s. 23 (do art. 21).
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zastugujacych na ochrone w obszarach objetych prawem UE. O wzmocnieniu
znaczenia niedyskryminacji w prawie UE $wiadczy rowniez fakt, ze w tresci
art. 2 TUE znalazta si¢ niedyskryminacja jako jedna z podstaw, na ktérych
oparte jest spoleczenistwo i rownos¢, oraz fundamentalnych zasad, na kto6-
rych powinna si¢ opieraé organizacja spoteczenstw panstw czlonkowskich
oraz UE. Ukazuje to wage zakazu dyskryminacji w ramach aksjologicznego
wymiaru integracji europejskiej.

Mimo rosngcego znaczenia zakazu dyskryminacji w prawie UE proble-
mem, ktory ma szczegdlng wage dla ukazania jego praktycznego znaczenia,
jest zakres stosowania przepisow go dotyczacych. W przeciwiefistwie do
szerokiego zakresu zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowg, ktory obowigzuje w ,,zakresie zastosowania Traktatéw”, zakres obo-
wigzywania zakazu dyskryminacji ze wzgledu na inne przestanki moze rodzié
watpliwosci. Zakaz dyskryminacji zawarty w KPP powinien by¢ odczytywany
jako obowiazujacy w zakresie zastosowania KPP'”. Zgodnie z art. 51 ust. 1
KPP oznacza to, ze ma on zastosowanie do instytucji, organéw i jednostek
organizacyjnych Unii przy poszanowaniu zasady pomocniczosci oraz do
panstw czlonkowskich wylacznie w zakresie, w jakim stosujg one prawo
Unii’ss,

1577 kolei w odniesieniu do zakazu dyskryminacji z art. 21 KPP ust. 2 tego artykulu
brzmi: W zakresie zastosowania Traktatow i bez uszczerbku dla ich postanowien szcze-
gblnych zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa”,
art. 21 ust. 2 KPP. Tym samym mozna by postawié pytanie o zakres znaczeniowy sformuto-
wania ,,stosowanie prawa unijnego” (art. 51 ust. 1 KPP) i ,,zakres zastosowania Traktatow”
(art. 21 ust. 2 KPP). TSUE wydaje sie jednak niekonsekwentnie postugiwac¢ tymi terminami
(zob. E. Francois, Zakres zastosowania Karty Praw Podstawowych UE, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2016, nr 8, s. 19-20), w zwigzku z czym — na potrzeby ponizszej analizy — nie
wydaje sie uzasadnione zagltebianie si¢ w ten temat.

158 W $wietle najnowszego orzecznictwa TSUE nalezy jednak odnotowaé mozliwosé
szerszej wykladni zakresu zastosowania KPP, w tym szczegdlnie zakazu dyskryminacji.
W sprawie Vera Egenberger przeciwko Evangelisches Werk fiir Diakonie und Entwicklung
eV. TSUE przedstawil wykladni¢ KPP, zgodnie z ktérg zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na religie i przekonania jest normg o charakterze bezwzglednie wiazacym. Dlatego tez
w formie uwzglednionej w art. 21 ust. 1 KPP zakaz ten ,samoistnie przyznaje jednost-
kom prawo, na ktére mogg sie one bezposrednio powotywaé w sporze dotyczacym jednej
z dziedzin objetych prawem Unii”, w tym réwniez w sporach miedzy jednostkami. Wyrok
Trybunatu z dnia 17 kwietnia 2018 r. w sprawie C-414/16, Vera Egenberger przeciwko
Evangelisches Werk fiir Diakonie und Entwicklung V., ECLI:EU:C:2018:257, pkt 76;
potwierdzone w odniesieniu do tresci art. 21 ust. 1 w Wyrok Trybunalu z dnia 6 listopada
2018 r. w sprawach polaczonych C-569/16 i C-570/16, Stadt Wuppertal przeciwko Marii
Elisabeth Bauer i Volker Willmeroth przeciwko Martinie Broffonn, ECLI:EU:C:2018:871,
pkt 89. W orzeczeniu w sprawie Bauer TSUE potwierdzil, ze art. 21 ust. 1 KPP samoistnie
przyznaje jednostkom prawo, na ktdre moga sie one bezposrednio powotywac w sporze
z inng jednostka: ,,Jesli chodzi o skutek art. 31 ust. 2 karty w odniesieniu do prywatnych
pracodawcdw, nalezy zauwazyé, ze o ile art. 51 ust. 1 Karty stanowi, ze jej postanowienia
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Zakres zastosowania KPP prowadzi do konieczno$ci zagwarantowania
niedyskryminacyjnego charakteru systeméw zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji wdrazanych przez instytucje, organy i jednostki organiza-
cyjne Unii (art. 21 ust. 1 w zwigzku z art. 51 ust. 1 KPP). Zgodnie z trescig
KPP w tych wypadkach nalezaloby rozwazyé, czy zautomatyzowane roz-
wigzania nie dyskryminujg na podstawie przestanek zawartych w art. 21
KPP. W odniesieniu do panstw czlonkowskich jest natomiast konieczne, aby
w zakresie stosowania prawa unijnego zakaz dyskryminacji z art. 21 KPP
byl przez nie uwzgledniany w razie wdrazania rozwigzan wykorzystujacych
zautomatyzowane podejmowanie decyzji. Tym samym mozliwo$¢ odwotania
do zakazu dyskryminacji przewidzianego w KPP w odniesieniu do zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji wdrazanego w sektorze publicznym
zalezna jest od tego, w jaki sposOb rozumiane jest pojecie stosowania prawa

majg zastosowanie do instytucji, organéw i jednostek organizacyjnych Unii, zgodnie z za-
sada pomocniczosci, oraz do pafistw cztonkowskich tylko wtedy, gdy wdrazaja one prawo
Unii, o tyle omawiany art. 51 ust. 1 nie odnosi si¢ do kwestii, czy takie osoby moga, w sto-
sownych przypadkach, by¢ bezposrednio zwigzane niektérymi postanowieniami wspomnia-
nej karty, a zatem nie mozna go interpretowaé w ten sposob, ze systematycznie wyklucza
taka ewentualno$¢”. Wyrok Trybunatu z dnia 6 listopada 2018 r. w sprawach potaczonych
C-569/16 i C-570/16, Stadt Wuppertal przeciwko Marii Elisabeth Bauer i Volker Willme-
roth przeciwko Martinie Broffonn, ECLI:EU:C:2018:871, pkt 67. Réwniez wyrok TSUE
w sprawie Stadt Wuppertal przeciwko Marii Elisabeth Bauer i Volker Willmeroth przeciwko
Martinie Broffonn zasugerowat wyktadnie, zgodnie z ktdrg istnieje mozliwo$¢ wywierania
przez przepisy zawarte w KPP skutku bezpo$redniego w relacjach horyzontalnych. Argu-
mentacja TSUE oparta zostata na braku wykluczenia takiej mozliwosci w tresci art. 51
ust. 1 KPP. Zob. réwniez Wyrok Trybunatu z dnia 22 stycznia 2019 r. w sprawie C-193/17,
Cresco Investigation GmbH przeciwko Markusowi Achatziemu, ECLI:EU:C:2019:43 oraz
komentarz do zagadnienia: J. Maliszewska-Nienartowicz, Rozdzial I. Pojecie i Zrédia eu-
ropejskiego prawa antydyskryminacyjnego, [w:] Prawo antydyskryminacyjne. System...,
op. cit., s. 13=14. Tym samym orzecznictwo TSUE zdaje sie i§¢ w kierunku szerokiego
postrzegania zakazu dyskryminacji przewidzianego w KPP jako obowigzujacego zar6wno
w relacjach wertykalnych, jak i horyzontalnych. Podejscie takie moze by¢é préba przeciw-
dziatania skomplikowanemu i eklektycznemu stanowi prawnemu wynikajacemu z przyjecia
opisanych ponizej aktéw prawa wtérnego. Stworzony na ich podstawie system ochrony
przed dyskryminacja w bardzo konkretnych obszarach i ze wzglgdu na wyselekcjonowane
przestanki jest niekompatybilny z tym, w jak szerokiej formie zakaz dyskryminacji przy-
jety zostal w KPP, Stad tez mogg wynikaé proby TSUE, ktéry dazy do wyktadni art. 21
KPP w sposdb podkreslajacy konieczno$¢ postrzegania zakazu dyskryminacji, jako jednej
z podstawowych norm dla unijnego porzadku prawnego. Dopiero nadchodzace lata w pet-
ni pozwolg ocenié, jaki ksztalt przybierze mozliwo$¢ powotywania si¢ na KPP, zwlaszcza
za$ na art. 21 ust. 1, réwniez w odniesieniu do relacji horyzontalnych. Wiele rozwigzan
stosujacych zautomatyzowane podejmowanie decyzji jest rozwijane i stosowane w sekto-
rze prywatnym, dlatego tez wyktadnia zakresu zastosowania zakazu dyskryminacji moze
okazad sie istotna dla spraw dotyczacych tej kwestii. Jednoczes$nie horyzontalne stosowanie
KPP nie jest istotne z punktu widzenia ponizszej analizy, ze wzgledu na jej koncentracje na
zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji wdrazanym w sektorze publicznym.
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unijnego. Kwestia ta budzi kontrowersje wéréd badaczy'®®. Z orzecznictwa
TSUE wynika, ze nie jest mozliwe powolywanie si¢ na KPP jako samodzielng
podstawe do twierdzenia, ze prawo UE znajduje zastosowanie w danej spra-
wie. Niezbedne jest istnienie innego tacznika, takiego jak np. stosowanie
przepisow krajowych bedacych transpozycja dyrektywy, element transgra-
niczny w danej sprawie, stosowanie przepiséw prawa UE wywotujacych
skutek bezposredni czy tez rozporzadzen jako bezposrednio stosowanych
aktow prawa unijnego’s®. W sytuacji, w ktorej istniatby odpowiedni tgcznik
miedzy stosowaniem systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji
wdrazanego przez panstwo a prawem unijnym, wydaje si¢ konieczne, aby
system ten byl zgodny rowniez z zakazem dyskryminacji, jako jednym z praw
podstawowych gwarantowanych przez KPP,

Zagadnienie zakazu dyskryminacji w UE wymaga réwniez odniesienia si¢
do kwestii dotyczacych dyskryminacji, ktore staly sie przedmiotem regulacji
w ramach prawa wtérnego. Ich przyjecie wigze si¢ m.in. z uwzglednieniem
w Traktacie z Amsterdamu (obecnie art. 19 TFUE'') normy kompetencyjne;j,

159 Zob. N. Péttorak, Zakres zwigzania panstw czlonkowskich Kartg Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej, ,Europejski Przeglad Sagdowy” 2014, nr 9, s. 17-28; M. Szpunar,
Kilka uwag systematyzujgcych na temat zakresu zastosowania Karty Praw Podstawowych
UE, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 10, s. 4-10; E. Francois, op. cit. Ponadto wat-
pliwosci co do wyktadni TSUE dotyczacej zakresu, w ktérym zakaz dyskryminacji powinien
mie zastosowanie, wigza si¢ m.in. z przywolanymi powyzej watpliwo$ciami co do jego
charakteru. W sytuacjach, w ktorych zakaz dyskryminacji jest przedstawiany jako zasada
ogblna wynikajaca z tradycji konstytucyjnych pafstw czlonkowskich oraz EKPCz, jego
bezwzglednie wigzacy w zakresie stosowania prawa UE charakter moze by¢ uzasadniany
wlasnie przez odwotanie do niego jako zasady ogélnej. Zob. J. Maliszewska-Nienartowicz,
Rozdziat 11I: Konstrukcja prawna zakazu dyskryminacji oraz prawa do niedyskryminacyjne-
go traktowania, [w:] Prawo antydyskryminacyjne. System..., op. cit., s. 32-33.

160 Jak podsumowuje to zagadnienie Emmanuel Frangois: ,,Po pierwsze, Trybunat Spra-
wiedliwo$ci nie odrdznia wyraZznie pojeé stosowania prawa unijnego, zakresu zastosowania,
ram prawa unijnego czy elementdéw powigzania z tym prawem. Po drugie, wylaczone jest
powolywanie sie na postanowienia Karty w celu uzasadnienia ich zastosowania (wyklucza
sie bledne koto w rozumowaniu). Po trzecie, mozliwo§¢ zastosowania in abstracto prawa UE
nie jest wystarczajaca, aby «uruchomié» stosowanie KPP. Po czwarte, postanowienia Karty
mogg zostaé zastosowane jedynie w odniesieniu do sytuacji podlegajacych prawu unijnemu.
Innymi stowy, nie ma stanéw faktycznych podlegajacych prawu unijnemu, w ktérych nie
mozna by uczynic uzytku z przepiséw Karty. Po pigte wreszcie, okoliczno$é, ze uregulowa-
nie krajowe dotyczy dziedziny podlegajacej kompetencji Unii, nie wystarczy sama w sobie,
aby skorzystaé z postanowien Karty”. E. Frangois, op. cit., s. 20.

161 Zgodnie z art. 19 ust. 1 TFUE: ,Bez uszczerbku dla innych postanowien Traktatow
i w granicach kompetencji, ktore Traktaty powierzaja Unii, Rada, stanowigc jednomyslnie
zgodnie ze specjalng procedurg ustawodawczg i po uzyskaniu zgody Parlamentu Europej-
skiego, moze podjaé $rodki niezbedne w celu zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu
na pleé, rase lub pochodzenie etniczne, religie lub §wiatopoglad, niepetnosprawnosé, wiek
lub orientacje seksualng”.
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ktéra umozliwia UE przyjmowanie aktéw prawnych dotyczacych zwalczania
wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na pteé, rase lub pochodzenie etniczne,
religie lub swiatopoglad, niepetnosprawnosé, wiek lub orientacje seksualna.
Przyjete dyrektywy w réznym zakresie regulujg zagadnienia zwigzane z dys-
kryminacja, w zaleznosci od tego, na ktérych przestankach sie ona opiera'2.
W literaturze odnotowuje sie, ze prowadzi to do wysokiego stopnia zr6zni-
cowania zakresu przepiséw antydyskryminacyjnych's:, Wynika to z potrakto-
wania zagadnienia dyskryminacji ze wzgledu na rézne przestanki i w réznych
obszarach jako przedmiotéw osobnych i szczegdélowych regulacji.

Obecnie w zakresie regulacji aktéw prawa wtérnego na temat rownego
traktowania na szczegdlng uwagg zastuguje dyrektywa Rady 2000/43/WE's
dotyczaca zasady rownego traktowania bez wzgledu na pochodzenie rasowe
lub etniczne jako akt prawny majacy najszerszy zakres wérod przyjetych
dyrektyw antydyskryminacyjnych. Zgodnie z art. 3 ust. 1 jej zakres obejmuje
osiem kategorii'®’, m.in.: warunki dostepu do zatrudnienia lub pracy na wlasny

162 Zbiorcze oméwienie dyrektyw, np.: D. Schiek, A New Framework on Equal Treat-
ment of Persons in EC Law? Directives 2000/43/EC, 2000/78/EC and 2002/22?/EC changing
Directive 76/207/EEC in context, ,European Law Journal” 2002, t. 8, nr 2, s. 290-314
oraz literatura przywotywana w Prawo antydyskryminacyjne Unii Europejskiej, op. cit. oraz
Prawo antydyskryminacyjne. System prawa Unii Europejskiej, op. cit.

163 _[...] materialny zakres stosowania danych przepiséw antydyskryminacyjnych w pra-
wie UE jest czgsto ograniczony i nieréwny. Na przyklad dyrektywa 2000/78/WE odnosi
sie jedynie do kwestii zatrudnienia i wykonywania pracy, podczas gdy materialny zakres
zastosowania dyrektywy 2000/43/WE jest znacznie szerszy i zawiera m.in. kwestie zabezpie-
czenia spotecznego zwigzanego z zatrudnieniem, dostepu do débr i ustug, oraz inne kwestie
takie jak edukacja czy ochrona spoteczna. Wyjatkiem na tym tle jest zakaz dyskryminacji
ze wzgledu na narodowo§¢, majacy zastosowanie do caloéci unijnego prawa”. Ch. Tobler,
Equality and Non-Discrimination under the ECHR and EU Law A Comparison Focusing
on Discrimination against LGBTI Persons, ,,Zeitschrift fiir auslandisches 6ffentliches Recht
und Voélkerrecht” 2014, t. 74, s. 532.

164 Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajgca w Zycie
zasadg réwnego traktowania 0séb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (dyrek-
tywa Rady 2000/43/WE), Dz.Urz. WE 2000 L 180, s. 22-26 (polskie wydanie specjalne:
rozdz. 20, t. 1, s. 23-27).

165 a) warunkéw dostepu do zatrudnienia, do prowadzenia dziatalnoéci na wtasny
rachunek oraz uprawiania zawodu, wlaczajac rowniez kryteria selekcji i warunkéw re-
krutacji, niezaleznie od rodzaju dziatalnosci i na wszystkich szczeblach hierarchii zawodo-
wej, rowniez w odniesieniu do awansu zawodowego; b) dostepu do wszystkich rodzajéw
i szczebli poradnictwa zawodowego, szkolenia zawodowego, doskonalenia i przekwalifi-
kowania pracownikéw, tacznie ze zdobywaniem praktycznych doswiadczen; ¢) warunkow
zatrudnienia i pracy, tacznie z warunkami zwalniania i wynagradzania; d) wstepowania
i dziatania w organizacjach pracownikéw lub pracodawcoéw lub jakiejkolwiek organizacji,
ktorej cztonkowie wykonujg okreslony zawdd, tacznie z korzy$ciami jakie daja takie orga-
nizacje; e) ochrony spotecznej, tacznie z zabezpieczeniem spotecznym i opieka zdrowotna;
f) $wiadczen spotecznych; g) edukacji; h) dostepu do débr i ustug oraz dostarczania débr
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rachunek oraz warunki zatrudnienia i pracy, ochrone spoleczna, $wiadczenia
spoleczne czy edukagcje. Z kolei celem dyrektywy Rady 2000/78/WE' jest wyzna-
czenie ogdlnych ram dla walki z dyskryminacja ze wzgledu na religi¢ lub prze-
konania, niepelnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng w odniesieniu do
zatrudnienia i pracy (art. 1). Zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy 2000/78/WE
jej zakres zastosowania obejmuje kategorie dotyczace zatrudnienia i ksztal-
cenia zawodowego tozsame z tymi uwzglednionymi w dyrektywie 2000/43.
W odréznieniu od dyrektywy Rady 2000/43/WE nie odnosi sie ona jednak
do pozostalych obszaréw dyskryminacji, np. edukacji czy $wiadczen spotecz-
nych. Dyrektywa 2006/54/WE'*” dotyczy natomiast dyskryminacji ze wzgledu
na pte¢ w kwestiach dotyczacych zatrudnienia i zycia zawodowego (art. 14
ust. 1). Ponadto w dyrektywie 2006/54/WE zostal ujety zakaz dyskryminacji
ze wzgledu na pteé¢ w odniesieniu do wszelkich aspektéw i warunkéw wyna-
grodzenia za takg samg prace lub prace o jednakowej wartosci (art. 4), ktory
w porzadku prawnym UE zostal réwniez ujety w art. 157 TFUE. Zgodnie
z art. § dyrektywy 2006/54/WE zakaz obejmuje ponadto dyskryminacj¢ ze
wzgledu na ple¢ w systemach zabezpieczenia spotecznego pracownikow!'es,
Réwniez w wypadku dyrektywy 2006/54/WE jej zakres zastosowania jest
wezszy niz w wypadku aktu regulujacego zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
pochodzenie rasowe lub etniczne'®. Z kolei dyrektywa Rady 2004/113/WE",
zgodnie z jej art. 3 ust. 1, dotyczy rownego dostepu do towardéw i ustug oraz
dostarczania towarow i ustug bez wzgledu na ptec. Nalezy podkreslic, ze
wszystkie wymienione dyrektywy odnosza si¢ do dyskryminacji bezpos$redniej

i ustug publicznie dostepnych, wlacznie z zakwaterowaniem” — art. 3 ust. 1, dyrektywa
Rady 2000/43/WE.

166 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogdlne
warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (dyrektywa Rady
2000/78/WE), Dz.Urz. WE 2000 L 303, s. 16-22 (polskie wydanie specjalne: rozdz. 5,
t. 4, s. 79-85).

17 Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w spra-
wie wprowadzenia w Zycie zasady réwnosci szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn
w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana) (dyrektywa 2006/54/WE), Dz.Urz.
UE 2006 L 204, s. 23-36.

168 Obejmujacy: zakres zastosowania takich systemdow i warunkéw przystepowania do
nich, obowigzek oplacania i obliczania wysokosci skfadek i obliczanie wysokosci §wiadczef,
w tym §wiadczen dodatkowych naleznych matzonkowi lub osobie bedacej na utrzymaniu,
oraz warunkéw dotyczacych okresu wyplaty §wiadczen i zachowania prawa do nich.

169 Zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Rozdzial I. Pojecie i Zrddla europejskiego prawa
antydyskryminacyjnego, [w:] Prawo antydyskryminacyjne. System..., op. cit., s. 21.

170 Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajgca w Zycie
zasade réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostgpu do towardw i ustug oraz
dostarczania towardw i ustug (dyrektywa Rady 2004/113/WE), Dz.Urz. UE 2004 L 373,
s. 37-43.
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i posredniej'”" oraz maja zastosowanie do wszystkich os6b, zaréwno sektora
publicznego, jak i prywatnego, wlgcznie z instytucjami publicznymi'72,

Gléwnym obszarem relacji miedzy ramami prawnymi zakazu dyskrymi-
nacji a zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji na gruncie prawa unij-
nego sa kwestie zwigzane z zatrudnieniem. Ze wzgledu na fakt, ze ochrona
w odniesieniu do nich jest uwzgledniona w trzech z przyjetych dyrektyw,
przestanki, w zwigzku z ktérymi dyskryminacja jest zakazana, obejmuja: pteé,
pochodzenie rasowe lub etniczne, religie lub przekonania, niepetnospraw-
nosé, wiek i orientacje seksualng. Tym samym systemy zautomatyzowanego
podejmowania decyzji implementowane np. w zakresie dost¢gpu do zatrud-
nienia powinny by¢ zgodne z wymogami sformutowanymi w dyrektywach.
Ponadto w odniesieniu do dyskryminacji opartej na pochodzeniu rasowym
lub etnicznym w gre wchodzi konieczno$é zgodnosci z dyrektywqg Rady
2000/43/WE rozwigzan wprowadzanych w pozostatych obszarach dziatan
wymienionych w dyrektywie. Nalezaloby wigc uwzglednia¢ wymog niedys-
kryminacji w zakresie zautomatyzowanego podejmowania decyzji odnosza-
cego sie np. do edukacji czy opieki zdrowotnej w zwigzku z przestankg doty-
czaca pochodzenia rasowego lub etnicznego. Kwestia dyskryminacji opartej
na plci powinna natomiast byé uwzgledniana w zwigzku z rozwigzaniami
wdrazanymi w zakresie systemOw zabezpieczenia spotecznego pracownikow.
Ponadto powinna zosta¢ zagwarantowana zgodno$¢ z zakazem dyskryminacji
ze wzgledu na ple¢ oraz pochodzenie etniczne i rasowe zautomatyzowanych
rozwigzan wdrazanych w obszarze objetym regulacja dotyczaca dostepu do
towarow i ustug.

Podstawowym problemem zwigzanym ze sformulowanymi powyzej
postulatami dotyczacymi tego, jakie warunki powinno spelniaé¢ zautoma-
tyzowane podejmowanie decyzji, jest brak dostepu do informacji umoz-
liwiajacych weryfikacje, czy dane rozwigzanie technologiczne jest z nimi
zgodne'”. Z jednej strony, brak dostepu do kodu komputerowego stanowi
bariere dla jednostek, ktore chciatyby zakwestionowaé ustalong w ich sprawie
decyzje i staraé sie wykazad, ze zostala ona podjeta na podstawie dyskrymi-
nacyjnego traktowania. Z drugiej strony, dziatania panstw cztonkowskich
zostajg w pewien sposéb ukryte przed instytucjami UE. Potencjalnie w przy-
padku przyjecia ustawy, ktora np. zawieralaby przepisy moéwigce o tym, ze

71 Art. 2 ust. 1, dyrektywa Rady 2000/43/WE; art. 2 ust. 1, dyrektywa Rady 2000/78/WE;
art. 4, dyrektywa Rady 2004/113/WE oraz art. 4, dyrektywa 2006/54/WE.

172 Art. 3 ust. 1, dyrektywa Rady 2000/43/WE; art. 3 ust. 1, dyrektywa Rady 2000/78/WE;
art. 3 ust. 1, dyrektywa Rady 2004/113/WE oraz art. 14 ust. 1, dyrekiywa 2006/54/WE —
w odniesieniu do art. 14 dyrektywy.

173 Ciekawa propozycja systematyzacji zagadniefi zwigzanych z niekompatybilnoscia
mi¢dzy prawem UE a dyskryminacyjnym potencjatem zautomatyzowanych rozwigzan, zob.
R. Xenidis, op. cit.
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dostep do aktywizujacych form wsparcia kierowanych do oséb bezrobotnych
faworyzuje mezczyzn, osoby w konkretnej grupie wiekowej i pochodzace
z Polski, rozwiazanie takie mogtoby by¢ kwestionowane jako dyskrymina-
cyjne. Gdy jest ono wprowadzane na poziomie kodu komputerowego, do
ktorego brak dostepu, wykazanie dyskryminacyjnosci takich rozwigzan staje
si¢ trudne'”*.

Ponadto zautomatyzowane podejmowanie decyzji tworzy wyzwania
w zakresie dyskryminacji ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryte-
rium, czyli — zgodnie z terminologia proponowang przez Monike Domanska
— dyskryminacji wielokrotnej sensu stricto (ze wzgledu na wiecej niz jedno
kryterium, przy czym kryteria te oddziatuja w réznym czasie i odgrywaja
inng role), dyskryminacji faczonej (ze wzgledu na wiecej niz jedno kryterium,
ktérych faczne oddziatywanie wplywa na sytuacje jednostki) i dyskrymina-
cji zbieznej, czyli ,wspdlnego/synergicznego dziatania wielu kryteriow na
jeden podmiot, w jednym punkcie, w jednym czasie”'”s. Szczegblnie proble-
matyczne jest zagadnienie dyskryminacji zbieznej. Jest to problem, ktéry
nie znajduje dotychczas rozwigzania w prawie UE, a ktéry moze stawaé
si¢ bardzo odczuwalny i jednocze$nie zupelnie nieprzejrzysty w zwigzku ze
stosowaniem zautomatyzowanych rozwigzan'’s. W wyniku podejmowania
decyzji na podstawie segmentacji podmiotéw poddanych danym decyzjom
mogg zostaé wyodrebnione grupy, ktére znajda si¢ w szczegdlnie nieuprzy-
wilejowanej sytuacji, np. algorytm bedzie najczesciej wybieralt CV biatych
mezczyzn, nastepnie mezczyzn o innym niz bialy kolorze skory, nastepnie
CV biatlych kobiet, po czym — najrzadziej — kobiet o niebialtym kolorze skory.
Taki sposob traktowania kobiet o niebiatym kolorze skory spelnia kryteria
definicyjne dyskryminacji zbieznej. W efekcie ich stosowania pozycja tej
grupy staje si¢ radykalnie trudniejsza niz np. pozycja bialych kobiet czy
mezczyzn o niebiatym kolorze skory. Jednocze$nie w zwigzku z nieprzej-
rzystym charakterem wdrazanych zautomatyzowanych rozwigzan trudno
prowadzi¢ dzialania majace na celu unikanie takiego sposobu projektowania

174 Luzno nawiazuj¢ tutaj do przypadku stosowania algorytmu profilujacego osoby

bezrobotne w Polsce, ktérego wnikliwg analize przeprowadzili: K. Sztandar-Sztanderska,
M. Kotnarowski, M. Zielefiska, Czy algorytmy wprowadzajg w blgd? Metaanaliza algo-
rytmu profilowania bezrobotnych stosowanego w Polsce, ,,Studia Socjologiczne” 2021,
nr 1, s. 89-115. Profilowanie bezrobotnych w Polsce ostatecznie stalo sie przedmiotem
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym, zob. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego,
11 K 53/16, 6 czerwca 2018 r., w ktérym za niezgodny z konstytucja zostal uznany brak
ustawowej regulacji zbierania danych uzywanych do profilowania.

175 Na ten temat zob. M. Domarniska, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wigcej niz
jedno zabronione kryterium, Warszawa 2019 [Lex]. Za zwrGcenie mi uwagi w recenzji
na konieczno§¢ wspomnienia o tej kwestii dziekuje dr hab. prof. ALK Agnieszce Grzelak.

176 Zob. R. Xenidis, op. cit.
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systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji lub zarzadzania ryzy-
kiem pojawienia si¢ tego typu dyskryminacyjnych mechanizméw. Dlatego
szczegblng role moga odegraé rozwigzania oparte na zwickszaniu przejrzy-
stoSci procedur zautomatyzowanego podejmowania decyzji, w tym badana
w ksigzce mozliwos¢ postrzegania algorytméw stosowanych w zautomatyzo-
wanym podejmowaniu decyzji jako informacji publicznej lub dokumentéw
urzedowych.

Sytuacji, w ktorych zautomatyzowane podejmowanie decyzji bedzie
wykorzystywane w obszarach objetych unijnym prawem, prawdopodobnie
bedzie coraz wigcej, co zwigksza wage opisanego problemu braku przejrzy-
stosci algorytméw'”. Jednoczes$nie zautomatyzowane podejmowanie decyzji
nie stanowi odizolowanego problemu w odniesieniu do rozwoju nowych
technologii i ich interakcji z prawem. Rozwdj platform posredniczacych
w mozliwosci wykonywania danej pracy ma kluczowy wplyw na ksztalto-
wanie wspolczesnych rynkéw pracy i utajnianie metod wyliczania wynagro-
dzenia'’®. Niepewno$¢ w zakresie tego, kim jest osoba podejmujaca praceg za
posrednictwem platformy, czy stopnia odpowiedzialnosci platform za umoz-
liwiane przez nie posrednictwo, powoduje kolejne utrudnienia w ocenie, czy
stosowane rozwigzania sa dyskryminujace. Przyktadem watpliwosci, ktére
moga si¢ pojawié, jest pytanie czy zalgorytmizowanie systemu wynagradzania
pracownikéw oparte na nieznanych kryteriach jest zgodne z art. 4 dyrektywy
2006/54/WE nakazujacym wykluczenie wszelkiej dyskryminacji w wypadku
ustalania wynagrodzenia opartego na systemie szeregowania pracownikow'”.
W obecnym stanie prawnym nie istniejag mechanizmy, ktére pozwalalyby
kompleksowo ocenié, czy i do jakiego stopnia stosowane przez platformy
rozwigzania technologiczne sg dyskryminujace. Dlatego tez refleksja nad roz-
wigzaniami prawnymi — nawet tymi obejmujacymi jedynie cz¢$é potencjalnie
problematycznych sytuacji — umozliwiajacymi weryfikacje, czy w obszarach,
w ktérych ma zastosowanie unijne prawo, wprowadzane systemy wykorzy-
stujgce zautomatyzowane podejmowanie decyzji s3 niedyskryminujace, jest
tak kluczowa.

177W literaturze jest poruszany réwniez problem zmiany charakteru dyskryminacji
ze wzgledu na stosowanie SI. W kontekscie prawa UE, zob. S. Wachter, B. Mittelstadt,
Ch. Russell, Why Fairness Cannot Be Automated: Bridging the Gap between EU Non-Discri-
mination law and Al, ,,Computer Law & Security Review” 2021, t. 41, nr artykutu 105567.

178 Zob. M. Kullmann, op. cit.

179 W szczegblnosci, w przypadku gdy ustalanie wynagrodzenia odbywa sie w oparciu
o system zaszeregowania pracownikéw, za jego podstawe przyjmuje sie te same kryteria
w odniesieniu do kobiet i mezczyzn oraz sporzadza sie go w taki sposéb, aby wykluczy¢
jakakolwiek dyskryminacje ze wzgledu na pte¢” — art. 4, dyrektywa 2006/54/WE.
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1.2.4. Nieprzejrzyste zautomatyzowane podejmowanie decyzji
w Swietle zakazu dyskryminacji na gruncie prawa Rady Europy

Odmienng perspektywe na zagadnienie zakazu dyskryminacji w prawie euro-
pejskim wnosi regulacja tego zagadnienia z EKPCz'. W zakresie dziatalnosci
Rady Europy podstawowym przepisem odwolujacym sie do zakazu dyskry-
minacji jest art. 14 EKPCz!!. W jego ramach zostalo przyjete rozwigzanie,
w ktérym zakaz dyskryminacji wiaze si¢ z innymi prawami gwarantowany-
mi przez EKPCz. Dlatego, aby mozna bylo powotac si¢ na art. 14, konieczny
jest zwigzek naruszenia z innym prawem zawartym w EKPCz'2. W zwigzku
z takim ujeciem zakazu dyskryminacji wyktadnia jego zakresu zalezy od tego,
w jaki spos6b rozumiane sg prawa gwarantowane przez EKPCz: ,,Z tresci
tego artykulu wyraznie wynika, ze w gre nie wchodzi ogdlny zakaz dyskry-
minacji, ale tylko dyskryminacji w korzystaniu z praw i wolno$ci wymienio-
nych w materialnych postanowieniach Konwencji oraz w protokotach do
niej”83. Dlatego tez uznawanie lub nieuznawanie danych praw, np. socjal-
nych, jako gwarantowanych przez EKPCz, moze rozszerzaé lub ograniczaé
zakres obowigzywania zakazu dyskryminacji w Swietle jego konstrukcji na
tle EKPCz. Zgodnie z art. 14 EKPCz zakazana jest dyskryminacja ze wzgle-
du na pteé, rase, kolor skory, jezyk, religie, przekonania polityczne i inne,
pochodzenie narodowe lub spoleczne, przynalezno$¢ do mniejszosci naro-
dowej, majatek, urodzenie, badz z jakichkolwiek innych przyczyn. Katalog
zawarty w art. 14 jest otwarty's.

180 Analiza zakazu dyskryminacji w EKPCz w $wietle zautomatyzowanego podejmowa-
nia decyzji, zob. E.J. Zuiderveen Borgesius, Strengthening Legal Protection against Discri-
mination by Algorithms and Artificial Intelligence, ,The International Journal of Human
Rights” 2020, t. 24, nr 10, 5. 1572-1593.

181 Kompleksowe omdwienie ram prawnych zakazu dyskryminacji w porzadkach praw-
nych UE i Rady Europy: Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Rada Europy,
Handbook on European non-discrimination law. 2018 edition, Luksemburg 2018.

182 Korzystanie z praw i wolnosci wymienionych w niniejszej Konwencji powinno by¢
zapewnione bez dyskryminagji [...]”. Jak formuluje to A. Schabas: ,,Artykut 14 EKPCz gra
przymiotnikowg role, poniewaz jego odpowiednio§¢ jest warunkowana stosowaniem jed-
nego z innych samodzielnych praw wymienionych w Konwencji. Dlatego tez, podczas gdy
dyskryminacja ze wzgledu na jedng z wymienionych przestanek w odniesieniu do prawa do
zycia prywatnego i rodzinnego moze stanowi¢ naruszenie Konwengji, nie bedzie to miato
miejsca w odniesieniu do narodowosci, poniewaz Konwencja nie gwarantuje prawa do
narodowosci”. W.A. Schabas, The European Convention on Human Rights: a commentary,
Oxford University Press, Oxford 20135, s. 554.

183 M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci, [w:] Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka, wyd. 7, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2017 (do art. 14).

184 Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Rada Europy, op. cit., s. 60.
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Rozszerzenie zakresu zakazu dyskryminacji nastapito w wyniku przyjecia
protokotu 12 do EKPCz'®. Zgodnie z protokotem 12 korzystanie z kazdego
prawa przewidzianego w prawie powinno by¢ zapewnione bez dyskrymina-
cji wynikajacej z takich powodoéw, jak pleé, rasa, kolor skory, jezyk, religia,
przekonania polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, przy-
nalezno$¢ do mniejszo$ci narodowej, majatek, urodzenie lub z jakichkolwiek
innych przyczyn (protokét 12 do EKPCz, art. 1). Zmiana dotyczy zatem
praw, do ktérych odnosi si¢ przepis: nie s3 to juz prawa i wolno$ci wymie-
nione w EKPCz, ale wszystkie prawa gwarantowane w danym panstwie.
Dla panstw, ktére ratyfikowaly protokét 12, obowigzek zagwarantowania
niedyskryminacyjnego traktowania w odniesieniu do zautomatyzowanych
rozwigzan powinien dotyczy¢ wszelkich kwestii odnoszacych si¢ do praw
jednostki, niezaleznie od uwzglednienia tego prawa w katalogu praw sfor-
mutowanym w EKPCz.

Ze wzgledu na niesamodzielny charakter art. 14 EKPCz zakaz dyskrymi-
nacji mozna postrzegaé jako zwigzany z zautomatyzowanym podejmowaniem
decyzji w zakresie, w jakim moze prowadzi¢ ono do naruszenia innych praw
gwarantowanych przez EKPCz. Typowym przykladem moze by¢ prawo do
rzetelnego procesu sagdowego (art. 6 EKPCz) w $wietle implementowanych
rozwigzan majacych na celu np. zautomatyzowanie przydziatu spraw'ss. Brak
jasnosci w zakresie kryteriow i zasad, ktore stoja za algorytmem uzywanym
do przydzielania spraw danym s¢dziom, niweluje mozliwos¢ kontroli, czy
przydzielanie jest rzeczywiscie zobiektywizowane. Ponadto istnieje mozliwosé
spojrzenia na zakaz dyskryminacji w zwigzku z prawami, ktdre s3 gwaranto-
wane w EKPCz, a ktore stanowig przedmiot zainteresowania analizy, czyli np.
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego'®. W odniesieniu do pafistw
stron protokotu 12 do EKPCz zakaz dyskryminacji powinien si¢ odnosié¢ do

185 Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fun-
damental Freedoms, ETS No. 177. Nieoficjalne polskie ttumaczenie: Polskie Towarzystwo
Prawa Antydyskryminacyjnego, ttumaczenie: Protokét Nr 12 do Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci. http://www.ptpa.org.pl/site/assets/files/1153/
protokol nr 12 do_kwslwfdk.pdf, dostgp: 1.04.2021. W czasie przygotowywania ksiazki
20 pafistw ratyfikowato protoko6t 12 (lista ratyfikacji: https://www.coe.int/en/web/conven-
tions/full-list/-/conventions/treaty/177/signatures?p_auth=cWKVkrEV, dostep: 1.04.2021),
co prowadzi rowniez w zakresie porzadku prawnego tworzonego w ramach Rady Europy
do réznicowania poziomu ochrony jednostki przed dyskryminacja. Polska nie przystapita
do protokotu 12, stad tez postuguje si¢ ttumaczeniem przygotowanym przez Polskie To-
warzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego.

186 Zob. M. Matczak, List do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ws. pra-
worzgdnosci w Polsce, ,,Archiwum Osiatyfiskiego”, 1 czerwca 2018 r. https://archiwum-
osiatynskiego.pl/wpis-w-debacie/list-do-trybunalu-sprawiedliwosci-unii-europejskiej-ws-
praworzadnosci-w-polsce, dostep: 1.04.2021.

187 Przedstawione w rozdziale trzecim.
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rozwigzan implementowanych w zakresie wszelkich praw gwarantowanych
przez krajowy porzadek prawny.

W swietle gtownego przedmiotu zainteresowania tej ksigzki kluczowym
problemem jest jednak nie tyle sam charakter zakazu dyskryminacji w prawie
europejskim, co mozliwos$¢ zweryfikowania, czy i, jesli tak, to do jakiego
stopnia dany system zautomatyzowanego podejmowania decyzji rzeczywiScie
dziala wbrew zakazowi dyskryminagji. Jej gtownym celem jest zbadanie, czy
mozliwe jest na podstawie prawa dostepu do informacji lub dokumentéw
urzedowych w prawie europejskim dazenie do tego, aby zautomatyzowane
podejmowanie decyzji byto bardziej przejrzyste. Stad tez uzasadniona jest
refleksja nad tym, jak prawo moze odpowiedzie¢ na wyzwanie dotyczace
samej mozliwosci dowiedzenia sie, czy dane rozwigzanie ma (czy nie ma)
charakter dyskryminacyjny, jesli czyniloby to je niezgodnym z prawem euro-
pejskim. Kluczowe staje sie w tym wypadku przesuniecie akcentu na pytanie
0 samo stosowane rozwigzanie, nie za$ o indywidualng decyzje podj¢tg wobec
jednostki. To przejrzysto$¢ algorytméw determinuje mozliwosé caloSciowej
oceny zautomatyzowanego podejmowania decyzji, nie za$ wyjasnienie kon-
kretnej sytuacji jednostki poddanej traktowaniu opartemu na takim systemie.

1.3. Kolektywny wymiar dyskryminacji w ramach
zautomatyzowanego podejmowania decyzji

Chociaz zautomatyzowane podejmowanie decyzji, do ktérych odnosi sie
RODO, okreslone jest jako podejmowane w indywidualnych przypadkach, to
nie ulega watpliwosci, ze ma ono bardziej zbiorowy wymiar. Moze on wyni-
kaé ze specyfiki przetwarzania danych w spos6b zautomatyzowany i podej-
mowania na podstawie przetwarzania decyzji: zasadniczo opiera si¢ ono na
przypisywaniu jednostki do danej grupy, i w zwigzku z owym przypisaniem,
podejmowaniu wobec niej konkretnej decyzji. Potencjalny wplyw zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji na dane grupy spoteczne czy mniejszosci
zostal odnotowany we wspomnianych wytycznych Grupy Roboczej Art. 29:
»Przetwarzanie danych, ktore moze wywiera¢ niewielki wptyw na og6t oséb,
moze w istotny spos6b wplywac na niektére grupy spoteczne takie jak mniej-
szoSci lub grupy oséb dorostych szczegdlnej troski”!ss,

Spostrzezenie to wigze sie z rozwijanym w literaturze nurtem mysSlenia
o prywatnosci jako o kwestii, ktéra ze wzgledu na rozwoj technologii opartych
na danych ma nie tylko wymiar indywidualny, lecz réwniez kolektywny's’.

188 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji..., op. cit., s. 25.

189 Group Privacy. New Challenges of Data Technologies, red. L. Taylor, L. Floridi, B. van
der Sloot, Springer, Cham 2017; R Helm, Group Privacy in Times of Big Data. A Literature
Review, ,,Digital Culture and Society”, t. 2, nr 2, s. 137-151; S. Dreyer, W. Schulz, The Gene-
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Mozna wskazaé nastepujace przyczyny wzrostu znaczenia prywatnoS$ci gru-
powej w zwigzku z rozwojem nowych technologii:

[...] po pierwsze w zwigzku z tym, ze odkry¢é mozna wiecej informacji na temat
istniejacych grup; po drugie, przez wzrastajagce mozliwosci ekstrakcji grup z da-
nych, nawet jedli ich cztonkowie nie s3 §wiadomi zachodzacego procesu przypi-
sywania ich do danych grup; oraz po trzecie, potencjalnie, przez dozwolenie na
nieuchwytny proces grupowania pojawiajacy sie na etapie analizy danych, nie-
zrozumialy nawet dla samego analityka'?.

W zwigzku z tymi procesami ,,grupy” tworzone w powigzaniu z analizg
danych moga by¢ podzielone na trzy typy"'. Po pierwsze, mozna zastanawiac
sie nad prawami przystugujacymi grupom, ktdre powstaja ad hoc, w wyniku
analizy danych i definiowane sg jako ,grupy, w ktorych cztonkostwo jest
okreslone ze wzgledu na interesy stron trzecich w oparciu o spostrzezone
(perceived) polaczenia miedzy czlonkami, czesto tworzone na dany okres
lub dla okreslonego celu z nieustabilizowanymi warunkami czlonkostwa”*2,
Grupy takie powstaja w wyniku np. segmentacji rynku czy profilowania.
Po drugie, mozna wyrdznié grupy askryptywne (ascriptive), ktérych bycie
cztonkiem jest determinowane przez dziedziczenie lub przypadkowo roz-
winietg ceche. Do grupy takiej nie mozna celowo dotaczy¢ czy jej opuscié.
Przykladem s3g grupy etniczne. Trzeci typ grup to kolektywy, do ktérych
mozna celowo dotaczy¢ i ktére powstaja dla ochrony wspélnych intereséw
czy na podstawie wspolnego pochodzenia, np. zwigzki zawodowe.

Nalezy postawié pytanie o zwigzek miedzy prywatnoscig grupowg a pro-
blemem dyskryminacji. W wypadku zautomatyzowanego podejmowania
decyzji majacego zastosowanie wobec cztonkéw grup askryptywnych oraz
kolektywow, wyr6znionych ze wzgledu na przestanki chronione przed dys-
kryminacja i prowadzacych do podejmowania wobec nich mniej korzystnych
rozstrzygnieé, mozliwe bedzie rozwazenie, czy nie zachodzi dyskryminacja
bezposrednia. Bardziej prawdopodobne jest jednak, ze wickszos¢ sytuacji
wykorzystywania zautomatyzowanego podejmowania decyzji opieraé sie

ral Data Protection Regulation and Automated Decision-making: Will it deliver? Potentials
and limitations in ensuring the rights and freedoms of individuals, groups and society as
a whole, Giitersloh 2019, s. 15-16. https://www.hiig.de/publication/the-general-data-prote-
ction-regulation-and-automated-decision-making-will-it-deliver-potentials-and-limitations-
in-ensuring-the-rights-and-freedoms-of-individuals-groups-and-society-as-a-whole, dostep:
1.04.2021.

190 .. Kammourieh, T. Baar, J. Berens, E. Letouzé, J. Manske, J. Palmer, D. Sangokoya,
P. Vinck, Group Privacy in the Age of Big Data, [w:] Group Privacy..., op. cit., s. 52.

1 Klasyfikacja przedstawiona za: B. Mittelstadt, From Individual to Group Privacy in
Big Data Analytics, ,,Philosophy and Technology” 2017, t. 30, s. 484-485.

192 B, Mittelstadt, From Individual to Group Privacy..., op. cit., s. 485.
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bedzie na tworzeniu grup ad hoc, w odniesieniu do ktérych trudniejsze okaze
sie zidentyfikowanie, czy kryteria uwzgledniane podczas podejmowania decy-
zji majg charakter dyskryminacyjny. Kryteria uzywane podczas kreowania
grup ad hoc moga mie¢ charakter teoretycznie neutralny, prowadzacy jednak
do rezultatéw dyskryminacyjnych w zwigzku z zachodzeniem zjawiska dys-
kryminacji poSredniej. Przykladem bedzie tworzenie grup oparte na takich
informacjach jak adres zamieszkania w odniesieniu do miejsc, gdzie konkretne
dzielnice zamieszkiwane s3 przez osoby o innym pochodzeniu etnicznym niz
grupa dominujgca. W takich wypadkach mozliwe jest analizowanie danego
systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji w odniesieniu do naru-
szania przez niego zakazu dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pocho-
dzenie rasowe lub etniczne.

Oparcie zautomatyzowanego podejmowania decyzji na przypisywaniu
jednostek do grup sprawia, ze konieczne jest uwzglednienie kolektywnego
wymiaru potencjalnej dyskryminacji w instrumentach prawnych uzywanych
w celu sprostania wyzwaniom tworzonym przez nowe technologie. Aby
skutecznie badaé, czy w zwigzku z uzywaniem danego systemu zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji wystepuje dyskryminacja ze wzgledu na
zakazane prawem przestanki, nalezy przeanalizowad, w jaki sposéb éw sys-
tem grupuje jednostki poddawane procesom decyzyjnym. Taka perspektywa
wymusza konieczno$¢ skupienia sie na analizie samego systemu zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji, tego jak tworzone sg grupy poddawane
danemu typowi decyzji, nie za$ jedynie na konkretnych decyzjach podejmo-
wanych wobec jednostek. Uzasadnia ona réwniez konieczno$¢ zastanowienia
si¢ nad rolg prawa dostepu do informacji dotyczacych zautomatyzowanego
podejmowania decyzji: wiedza o tym, w jaki sposéb kod komputerowy ma
grupowac jednostki, jest niezbedna do sprawdzenia, czy zachodzi zakazana
dyskryminacja, czy nie.

Jako jedna z konceptualizacji odnoszacych si¢ do réznicy migdzy ochrong
prywatnosci jednostki a ochrong prywatnosci kolektywnej mozna postrzegaé
rozroznienie migdzy wyjasnieniem stawiajagcym w centrum podmiot danych
a wyjasnieniem stawiajacym w centrum sam model'®. Lilian Edwards i Micha-
ela Veale, ktorzy opisuja te typy wyjasnien, odnoszg sie w swoich pracach do
rozwigzan wykorzystujacych uczenie maszynowe. Ukute przez nich kategorie
prawa do wyja$nienia mozna jednak rozszerzy¢ na rozwigzania polegajace
na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji, ktére nie wykorzystujg tej

193 Zaproponowane i rozwijane w odniesieniu do prawa ochrony danych osobowych
przez Lilian Edwards i Michaela Vealego: L. Edwards, M. Veale, Enslaving the Algorithm:
From a “Right to an Explanation” to a “Right to Better Decisions”?, ,JEEE Security and
Privacy” 2018, t. 16, nr 3, s. 46-54 oraz przede wszystkim L. Edwards, M. Veale, Slave
to the Algorithm? Why a ‘Right to an Explanation’ Is Probably Not the Remedy You Are
Looking For, ,,Duke Law and Technology Review” 2017, t. 16, nr 1, s. 18-84.
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technologii. Podstawowym kryterium rozrdzniajgcym wyjasnienie stawiajace
w centrum podmiot od tego, ktérego gléwnym przedmiotem zainteresowa-
nia jest sam model, stanowi pytanie o to, co wlasciwie podlega wyjasnieniu.
W wypadku wyjasnienia stawiajacego w centrum podmiot jest to konkretna
decyzja podjeta w odniesieniu do danej osoby'*.

Edwards i Veale ukazuja trudnosci wigzace sie ze stosowaniem przepi-
s6w RODO dotyczacych udzielania podmiotom danych informacji na temat
logiki stojacej za podjetg wobec nich w zautomatyzowany sposob decyzja'*.
Przepisy rozporzadzenia nie precyzuja, czego dokladnie majg dotyczy¢ te
informacje. W wypadku wyjasnienia stawiajacego w centrum model punkt
ciezkoSci przesuwa sie w strong samej architektury rozwigzania wykorzysty-
wanego w celu podejmowania wszystkich decyzji z uzyciem tego systemu
zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Wyjasnienie moze zatem obejmo-
wacé elementy dotyczace samego systemu zautomatyzowanego podejmowania
decyzji, takie jak np. informacje dotyczgce samego procesu przygotowania
modelu i wyboréw dokonanych na tym etapie, dane uzyte do jego ksztalto-
wania i rozwijania, dane dotyczace skutecznosci modelu wynikajacej z jego
testowania, uproszczone zasady, na ktorych model jest oparty, oraz informa-
cje dotyczace sposobu jego rozwijania'®.

Analiza Edwards i Vealego identyfikuje réznorodne mozliwosci rozu-
mienia terminu ,wyjasnienie” i to, jakiego typu informacje dotyczace
zautomatyzowanego podejmowania decyzji moglyby miescic si¢ w tej kate-
gorii. Poddana analizie propozycja postrzegania systemu zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji jako informacji samej w sobie jest zrobieniem
kroku wstecz w stosunku do ich koncepcji. Siega ona do idei dotyczacej
dostepu do informacji, ktéra juz jest ,,gotowa”, nie za$§ wyjasnien, ktore —
z duzym prawdopodobiefistwem — musiatyby zostaé przygotowane. Istotnymi
cechami wspdlnymi koncepcji wyjasnienia skupionego na modelu i kwestii
prawa dostepu do informagji jest za$, po pierwsze, odejscie od postrzegania

194 W zakresie rozwigzan skupionych na wyjasnieniu konkretnej decyzji autorzy wy-
mieniaja cztery typy wyjasniei: (1) odpowiadajace na pytanie, co nalezaloby zmienié
w danych wprowadzonych do modelu, aby decyzja wobec jednostki byta inna (okreslone
jako sensitivity-based subject-centric explanations); (2) skupione na kwestii, jakie z danych
uzytych do ksztalttowania tego modelu byly najbardziej zblizone do danych wprowadzo-
nych przez jednostke (case-based subject-centric explanations); (3) opis charakterystyki
podmiotéw, wobec ktdrych zostata podjeta podobna decyzja (demographic based subject-
-centric explanations); (4) odpowiedz na pytanie o to, jaka jest pewno$¢ w zakresie traf-
nego podjecia decyzji, czyli np. kwestia tego, jak wiele z ocenianych podmiotéw zostalo
zle zakwalifikowanych przez ten model (performance-based subject-centric explanations).
Cechg wspdlng tych mozliwosci jest koncentracja na okoliczno$ciach $cisle odnoszacych
sie do danej sprawy. Zob. L. Edwards, M. Veale, Slave to the Algorithm..., op. cit., s. 58.

195 Analizowanych w rozdziale drugim.

196 1.. Edwards, M. Veale, Slave to the Algorithm..., op. cit., s. 55-56.



1.3. Kolektywny wymiar dyskryminacji w ramach zautomatyzowanego... 79

problemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji SciSle zwigzanego
z mySleniem o jednostce i jej danych osobowych, na rzecz myslenia o cato-
ksztalcie implementowanego rozwigzania. Po drugie, zaréwno analiza prawa
dostepu do wyjasnien zasad dziatania systeméw zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji, jak i poczyniona préba postrzegania tych systeméw jako
informacji podlegajacych prawu dostepu do informacji sg krokami w strone
zagwarantowania wyzszego stopnia przejrzystosci systemOw zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji.

Wzrost poziomu przejrzystosci w odniesieniu do zautomatyzowanego
podejmowania decyzji nie jest celem samym w sobie. W swietle powyzych uwag
dotyczacych dyskryminacyjnego potencjatu zautomatyzowanego podejmowania
decyzji oraz kolektywnego charakteru wyzwan tworzonych przez tego typu
narzedzia wyrazna staje si¢ waga przejrzystosci algorytméw dla mozliwosci
oceny ich zgodnosci z zakazem dyskryminacji. Przejrzysto$¢ algorytmiczna,
rozumiana jako szeroki dostep jednostek do informacji na temat dziatania, np.
zautomatyzowanego podejmowania decyzji, nie oznacza jednak, ze rozwigzania
te beda w wiekszym stopniu rozliczalne (accountable)'’. Jednoczes$nie zwiek-
szenie poziomu przejrzystosci jest warunkiem niezbednym do dokonywania
prob rozliczania podmiotéw uzywajacych tych narzedzis. Przykladem stuza
przepisy RODO dotyczgce DPIA. Jego obecnos$¢ w przepisach RODO mogtaby
ewentualnie prowadzi¢ do zwigkszenia stopnia przejrzysto$ci rozwigzan imple-
mentowanych w zakresie przetwarzania danych'”. Dopiero instrumenty umoz-
liwiajace pociggniecie do odpowiedzialnosci podmiotéw wykorzystujacych
zautomatyzowane podejmowanie decyzji w sposéb niezgodny z przepisami
RODO - w tym z obowigzkiem samego wykonania w okreslonych sytuacjach
DPIA - wprowadzajg element rozliczalnosci. Analogicznie, mozliwos¢ pozy-
skania informacji o systemie zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest
niezbednym krokiem, ktéry pozwala zweryfikowad, czy jest on potencjalnie

97 Decyduje sie na uzywanie pojecia rozliczalnosci, a nie odpowiedzialnosci jako thu-
maczenia accountable, ze wzgledu na uzywanie pojecia odpowiedzialnosci gtéwnie w odnie-
sieniu do odpowiedzialno$ci cywilnej czy karnej, co zaciemnialoby znaczenie rozliczalno$ci
jako mozliwosci weryfikacji i — niejako wtdrnie — pociggania do odpowiedzialnosci instytucji
czy organizacji za ich dziatania. Kluczowy w rozliczalnosci jest etap mozliwo$ci pozyskania
informacji na temat danego dzialania czy problemu - stad tez jej powigzanie z przejrzysto-
$cig. Wiecej o rozliczalnosci, zob. np. R. Grzeszczak, Wladza wykonawcza w systemie Unii
Europejskiej, Stowarzyszenie Absolwentow WPiA UW, Warszawa 2011, s. 288-290.

198 Przejrzystos¢ i rozliczalno$¢ sa zwigzane, poniewaz przejrzysto$é procesow podej-
mowania decyzji czy systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest niezbedna
(choé niewystarczajaca) dla uczynienia tego procesu lub systemu rozliczalnymi”. M. Zalnie-
riute, L.B. Moses, G. Williams, The Rule of Law and Automation of Government Decision
Making, ,The Modern Law Review” 2019, t. 82, nr 3, s. 431.

199 Na przyktad przez wprowadzenie obowiazku konsultacji w okreslonych sytuacjach
z organem nadzorczym, zob. art. 36, RODO.
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dyskryminujacy przy jednoczesnym uwzglednianiu mozliwosci rozpowszech-
niania wiedzy na temat mechanizméw wykorzystywanych w ramach takiego
systemu.

1.4. Podsumowanie

Opisane powyzej inspiracje teoretyczne prowadzg do przyjecia nastepuja-
cych zalozef teoretycznych przy$wiecajacych badaniom przedstawionym
w dalszych rozdziatach. Po pierwsze, interakcje zachodzace miedzy prawem
a algorytmami w zakresie zautomatyzowanego podejmowania decyzji maja
wplyw na to, czym staje si¢ prawo — tak jak kod moze byé prawem w cy-
berprzestrzeni, tak moze on rowniez stawac si¢ de facto prawem rzadzacym
danymi elementami $wiata fizycznego. Wykazuje, ze niezbedny jest namyst
nad granicami algorytmizacji prawa i obserwacja wykorzystywania nowych
technologii w obszarach, ktére dotycza praw i wolnosci jednostek, niezalez-
nie od tego, czy wdrazane technologie oparte sa na prostych czy na wysu-
blimowanych algorytmach.

Sceptycyzm wobec mozliwosci wykorzystywania kodu komputerowego
jako de facto prawa, regulujacego dostep jednostek do ustug publicznych
czy reguly stojace za wykonywaniem wobec nich przez panstwa okre§lonych
dziatan opartych na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji, prowadzi
do wniosku, ze konieczne jest zagwarantowanie mozliwosci poddania sto-
sowanych rozwigzan analizie. Wymog taki powinien by¢ postrzegany jako
podstawowy w demokratycznym panstwie prawa, w ktérym dostep do norm
prawnych, ktérym sie podlega, jest prawem jednostki>®. Badanie zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji jest zatem po czeSci badaniem zmian, jakie
dotykaja problemu dostepu do prawa w demokratycznym panstwie prawa.
W analizie uwzgl¢dniam jednak réwniez sytuacje, w ktorych zautomatyzo-
wane podejmowanie decyzji nie zast¢puje bezposrednio przepiséw. Dlatego
tez koncentruje si¢ na badaniu mozliwosci traktowania algorytméw jako
informacji publicznej lub dokumentéw urzedowych.

Po drugie, sSwiadomo$¢ interakcji zachodzacych miedzy prawem a algoryt-
mami wymusza rozwazenie rozwigzan skupionych na samym modelu podej-
mowania zautomatyzowanych decyzji. Kolektywny wymiar zachodzacych
proceséw, opierajacych sie zwlaszcza na przypisywaniu jednostki do danych
grup, pozwala rozwazy¢, jakiego rodzaju rozwigzania prawne stanowig moz-
liwe odpowiedzi na tak kompleksowe wyzwania. Jest to problem szczegdlnie

200 Jak zauwazajg Bayamlioglu i Leenes: ,Magiczny algorytm moze uczynié prawo
w pelni przewidywalnym, ale nadal bedzie pozbawiony niezbednej przejrzystosci i moral-
nej rozliczalno$ci w sensie bycia otwartym na kontrolg, a co za tym idzie: bycia zgodnym
z zasadami stojacymi u podstaw pafistwa prawa”. E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. cit.,s. 311.
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istotny, zwazywszy na zakres obowigzywania zakazu dyskryminacji w prawie
europejskim. Opisane powyzej zrodta réznego rodzaju stronniczosci, ktéra
moze pojawié sie¢ w procesie zautomatyzowanego podejmowania decyzji,
powinny stanowi¢ przedmiot zainteresowania prawnikéw, jako potencjalnie
ingerujace w prawa i wolnosci jednostki na skale, jakiej w demokratycznych
spoleczenistwach nie nalezy ignorowaé. Obszary, w ktorych wdrazane jest
zautomatyzowane podejmowanie decyzji, to kwestie czesto bedace przed-
miotem antydyskryminacyjnych regulacji prawa UE (np. zatrudnienie, pomoc
spoleczna) czy praw gwarantowanych w EKPCz (np. dost¢p do sadu). Poten-
cjalny brak zgodnosci zautomatyzowanego podejmowania decyzji z zakazem
dyskryminacji wymusza rozwazenie, na ile istniejace instrumenty prawne,
ktére odnosza sie do mozliwosci pozyskania informacji na temat systeméw
zautomatyzowanego podejmowania decyzji, pozwalajg ocenié jego poten-
cjalnie dyskryminacyjny charakter. Stanowi to uzasadnienie koncentracji na
badaniu mozliwosci dostepu do algorytméw stosowanych w zautomatyzo-
wanym podejmowaniu decyzji jako informacji publicznej lub dokumentéw
urzedowych.

Po trzecie, ksigzka jest osadzona w refleksji nad formami przybieranymi
przez relacje wladzy w cyfrowym Swiecie'. Jak zauwazy! juz Mitchell: ,,kon-
trola nad kodem to wtadza”22, Dlatego uzasadnione jest badanie mozliwosci
zadania dostepu do algorytméw stosowanych w ramach systeméw zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji przez traktowanie ich jako informacji
publicznej lub dokumentéw urzedowych. Stosowanie takich rozwigzan jest
sposobem sprawowania wiadzy nad jednostkami, decydowaniem o tym,
w jaki sposéb mogg korzystac ze swoich praw. Dlatego tez dostep do infor-
magcji na temat zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest wazny do
realizacji innych praw przystugujacych jednostkom w demokratycznym pan-
stwie prawa. Praca stanowi analize szczeg6towego zagadnienia dotyczacego
zautomatyzowanego podejmowania decyzji na szerszym tle relacji mi¢dzy
tymi rozwigzaniami a realizacjg zasad tak fundamentalnych dla demokra-
tycznego pafnstwa prawa jak zakaz dyskryminacji czy przejrzystosé.

201 Na przyktad stynna pozycja S. Zuboff, Wiek kapitalizmu inwigilacji. Walka o przy-
sztos¢ ludzkosci na nowej granicy wiadzy, tham. A. Unterschuetz, Wydawnictwo Zysk i S-ka,
Poznan 2020.

202 W J. Mitchell, op. cit., s. 112.






Rozdziat drugi

Zautomatyzowane podejmowanie
decyzji z perspektywy ochrony danych
osobowych w prawie europejskim

2.1. Zautomatyzowane podejmowanie decyzji w prawie Unii
Europejskiej: od dyrektywy 95/46/WE do RODO

Regulacja zautomatyzowanego podejmowania decyzji na poziomie unijnym
nie stanowi nowosci. Juz dyrektywa 95/46/WE*> w art. 15 wprowadzala
prawo kazdej osoby do nieobjecia jej zautomatyzowang decyzja indywidu-
alng. Zgodnie z wymogami dyrektywy 95/46/WE decyzja taka musiala po
pierwsze wywoltywac skutki prawne dotyczace jednostki lub majace na nig
istotny wpltyw2, po drugie za$ by¢ oparta wylacznie na zautomatyzowanym

203 Artykut 15 dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 paz-
dziernika 1995 r. w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zakresie przetwarzania danych
osobowych i swobodnego przeplywu tych danych (dyrektywa 95/46) Dz.Urz. WE 1995
L 281, s. 31-50. Na temat systematycznej analizy r6znic miedzy dyrektywg 95/46/WE
a RODO, zob. Ch. Tikkinen-Piri, A. Rohunen, J. Markkula, EU General Data Protection
Regulation: Changes and Omplications for Personal Data Collecting Companies, ,,Compu-
ter Law & Security Review” 2017, t. 34, nr 1, s. 134-153.

204 Polskie ttumaczenie dyrektywy moze budzi¢ watpliwosci w odniesieniu do
tego fragmentu. Wersja polska brzmi: ,,Paiistwa Czlonkowskie przyznaja kazdej osobie
prawo do nieobjecia jej decyzja, ktéra wywotuje skutki prawne, ktére jej dotycza lub
maja na nig istotny wplyw [...]” — fragment ,,Jub maja na nig istotny wplyw” odnosi sie
do skutkéw prawnych. Tymczasem wersja angielska brzmi: Member States shall grant
the right to every person not to be subject to a decision which produces legal effects
concerning him or significantly affects him [...] — ktdry to sposéb sformutowania two-
rzy dwie osobne kategorie (decyzja wywotujaca skutki prawne lub decyzja w znaczny
sposéb wplywajaca na osobe). Podobnie, zob. ,,Artykut 15 ust. 1 znajduje zastosowa-
nie tylko do sytuacji, z ktérych wynika znaczacy lub prawny skutek (z zalozeniem, ze
skutek prawny ze swej natury jest znaczacy”. A. Savin, Profiling in the Present and
New EU Data Protection Frameworks, [w:] Erhvervsretlige emner, red. P.A. Nielsen,
PK. Schmidt, K. Dyppel Weber, Erbvervsretlige emne, Juridisk Institut CBS, Djef 2015,
s. 4 wersji dostepnej pod: https://ssrn.com/abstract=2697531, dostep: 1.04.2021.
Z kolei wersja niemiecka: Die Mitgliedstaaten rdumen jeder Person das Recht ein, keiner
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przetwarzaniu danych, ktérego celem byto dokonanie oceny niektérych do-
tyczacych danej osoby aspektéw o charakterze osobistym. Na podkreSlenie
zastuguje innowacyjno$¢ rozwigzania przyjetego w dyrektywie 95/46/WE.
Zautomatyzowane podejmowanie decyzji bylo na poczatku lat 90. XX w.
uregulowane jedynie w kilku panstwach, wérod ktorych pionierem byta Fran-
cja2s, Tymczasem w komunikacie Komisji dotyczacym propozycji przyjecia
dyrektywy mozna znalez¢ nast¢pujace uzasadnienie dla artykutu, ktéry osta-
tecznie przyjal forme art. 15 dyrektywy 95/46/WE:

Ten przepis ma na celu ochrone intereséw podmiotu danych w zakresie uczest-
niczenia w podejmowaniu istotnych dla niego decyzji. Uzywanie rozbudowa-
nych profiléw danych jednostek przez majace wladze publiczne i prywatne in-
stytucje pozbawia jednostki mozliwosci wplywania na procesy podejmowania
decyzji w ramach tych instytucji, w razie gdyby decyzje te podejmowane miaty
by¢ jedynie w oparciu o ,,ciefi danych” (data shadow)?*.

Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze w tym zakresie dyrektywa 95/46/WE
wyprzedzita swoje czasy. Mozliwe, ze w zwigzku z tym m.in. rola art. 15 byla
»ekstremalnie skromna, jesli nie marginalna”, jak stwierdza Lee Andrew

fiir sie rechtliche Folgen nach sich ziehenden und keiner sie erheblich beeintrichtigen-
den Entscheidung unterworfen zu werden... robwniez odnosi siec do dwoch réznych
typow decyzji, nie za$ typéw skutkéw prawnych. Rozbiezno$¢ ta nie miata wptywu na
forme transpozycji art. 15 do polskiej ustawy o ochronie danych osobowych, ktérej
art. 26a ust. 1 przybrat forme pomijajaca ten warunek: ,,Niedopuszczalne jest ostatecz-
ne rozstrzygniecie indywidualnej sprawy osoby, ktérej dane dotycza, jezeli jego tresé
jest wylacznie wynikiem operacji na danych osobowych, prowadzonych w systemie
informatycznym” — Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych,
Dz.U. 1997 nr 133, poz. 883. Polski komentarz do art. 26a, zestawiajacy jego tre§é
z art. 15 dyrektywy 95/46/WE: ]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, [w:] Ochrona
danych osobowych. Komentarz, ]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, wyd. 6, Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2015 (do art. 26(a)).

205 Francuski akt prawny dotyczacy ochrony danych osobowych: Loi no. 78-17 du
6. janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés. https://www.legi-
france.gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000006068624/2020-10-09/, dostep: 1.04.2021. Tresé
artykuléw cytowana jest przez L.A. Bygrave, Automated Profiling Minding The Machine:
Article 15 of the EC Data Protection Directive and Automated Profiling, ,,Computer Law
& Security Review” 2001, t. 17, nr 1, s. 22, przypis 2.

206 Komisja, Commission Communication on the Protection of Individuals in Relation
to the Processing of Personal Data in the Community and Information Security, COM (90)
314 final — SYN 287, s. 29.

207 1. Mendoza, L.A. Bygrave, The Right Not to be Subject to Automated Decisions
Based on Profiling, [w:] EU Internet Law. Regulation and Enforcement, red. T.-E. Syno-
dinou, P. Jougleux, Ch. Markou, T. Prastitou, Springer, Cham 2017, s. 81. Podobnie:
B.W. Schermer, The Limits of Privacy in Automated Profiling and Data Mining, ,,Computer
Law & Security Review” 2011, t. 27, nr 1,s. 51.
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Bygrave, jeden z nielicznych autoréw podejmujacych ten temat przed unijng
reformg ochrony danych. Zgodnie z jego ustaleniami?® art. 15 nie byt przed-
miotem ani wyktadni TSUE, ani - z jednym nadzwyczaj skromnym wyjatkiem
— sagdéw krajowych2,

W zwiazku z brakiem, jak dotad, wypowiedzi TSUE dotyczacych art. 15
dyrektywy 95/46/WE watpliwosci dotyczace tresci prawa kazdej osoby do
nieobjecia jej zautomatyzowang decyzja indywidualng nie zostaly rozwig-
zane. Tymczasem wiele pojec i rozwigzan pojawiajacych sie w art. 15 jest
niejasnych. Po pierwsze, sposéb sformulowania art. 15 nie pozwalal jedno-
znacznie stwierdzié, czy ustanawial on zakaz podejmowania zautomatyzo-
wanych decyzji, czy prawo jednostki aktualizujace sic w momencie podjecia
zautomatyzowanej decyzji i proby jednostki wyrazenia wobec tej decyzji
sprzeciwu?!?, Po drugie, niejasne byly warunki mozliwo$ci powotania sie
na prawo z art. 15. Zgodnie z analizg Bygrave’a, aby mozna byto powotaé
si¢ na prawo z art. 15 niezbedne bylo spelnienie kumulatywnie czterech
przestanek: istnienie podjetej decyzji; decyzja musiala mie¢ skutki prawne
lub inne wazne skutki dla danej jednostki; decyzja musiata byé w cato-
$ci wynikiem zautomatyzowanego przetwarzania danych; przetwarzanie
danych musialo mieé na celu ocene pewnych aspektéw osoby, wobec ktorej
podejmowana byta decyzja?'!. Watpliwosci budzi znaczenie uzytych pojeé,
takich jak: ,,decyzja”, ,wazne skutki” czy ,catkowicie zautomatyzowana”.
Ze wzgledu na fakt, ze nie zostaly one na tle stanu prawnego wynikajacego
z obowigzywania dyrektywy 95/46/WE wyjasnione przez TSUE, a terminy
te zostaly powtérzone w RODO, probami ich zdefiniowania zajmuje sie
w dalszej czesci rozdziatu.

Ponadto nalezy podkreslié, ze art. 15 formulowal dwa wyjatki od
prawa ujetego w ust. 1, czyli po pierwsze, podjecie decyzji w celu wykona-
nia umowy, pod warunkiem, ze wniosek w sprawie zawarcia lub realizacji
umowy, wniesiony przez osobe, ktérej dane dotycza, zostanie przyjety lub ze
istniejg odpowiednie sposoby zabezpieczenia jego uzasadnionych intereséw.
Po drugie za$, w sytuacji, w ktorej decyzja zostanie dozwolona przez prawo,

208 Zgodnie z . Mendoza, L.A. Bygrave, op. cit., s. 81, a takze moja najlepszg wiedza.

209 7 wyjatkiem wyroku niemieckiego z 2014 r.: Urteil des VI. Zivilsenats vom
28.1.2014 — VI ZR 156/13. Jego omdwienie: I. Mendoza, L.A. Bygrave, op. cit., s. 88.
Sad odrzucil w nim interpretacje zautomatyzowanego systemu stuzacego do okre$lania
zdolnosci kredytowej jako podlegajacego pod definicj¢ zautomatyzowanego podejmowania
decyzji zgodnie z transpozycja dyrektywy dokonang przez Niemcy, poniewaz ostatecznie
decyzje podejmowat cztowiek.

210 Zob. I. Mendoza, L.A. Bygrave, op. cit., s. 86.

211 1L A. Bygrave, Automated Profiling Minding The Machine..., op. cit., s. 18 i omd-
wienie tych warunkéw, s. 18-20.
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ktore okresla rowniez sposoby zabezpieczenia uzasadnionych intereséw
osoby, ktorej dane dotycza2.

Brak precyzji art. 15 i uwzglednienie w nim wyjatkéw doprowadzito
do znacznych roznic w sposobie transpozycji tego artykutu do porzadkow
krajowych panstw cztonkowskich3. Cze$¢ panstw zdecydowala sie¢ wprowa-
dzi¢ ogdblny zakaz podejmowania zautomatyzowanych decyzji (np. Austria,
Belgia, Niemcy, Finlandia, Niderlandy, Portugalia, Szwecja czy Irlandia),
jednoczesnie decydujac sie na wprowadzenie wyjatkéw nieobjetych zakresem
art. 15 (np. decyzje oparte na zgodzie podmiotu danych w Irlandii). R6znice
uwidacznialy si¢ réwniez na poziomie $srodkéw uznawanych przez panstwa
za wystarczajagce zabezpieczenie interesow jednostek (np. w Grecji mozliwosé
sagdowego zawieszenia stosowania lub zaprzestania stosowania decyzji podje-
tej w wyniku zautomatyzowanego podejmowania decyzji). Dokonana przez
Douwe Korffa analiza wykazuje zasadnicze rdznice miedzy panstwami czton-
kowskimi nie tylko na poziomie poj¢é, lecz rowniez materialnych skutkow
w odniesieniu do rzeczywistej tresci prawa zawartego w art. 15 dyrektywy
95/46/WE. Jest to problem, ktory nie do konca udalo si¢ zwalczyé przez
przyjecie w RODO ujednoliconej formy rozwigzania w zakresie zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji.

Na podkreslenie zastuguje rowniez obecnosé w dyrektywie 95/46/WE
drugiego elementu regulacji zautomatyzowanego podejmowania decyzji,
czyli zawartego w art. 12 prawa dostepu do danych. Zgodnie z trescig tego
przepisu panstwa czlonkowskie mialy zapewnié kazdej osobie, ktérej dane
dotycza, prawo do uzyskania od administratora danych, w tym wiadomosci
na temat zasad automatycznego przetwarzania dotyczacych jej danych przy-
najmniej w przypadku zautomatyzowanego procesu decyzyjnego okre§lonego
w art. 15 ust. 1. Na tle tresci art. 12 toczyla si¢ debata, jak nalezy rozumieé
sformulowanie ,,zasady automatycznego przetwarzania” (knowledge of the
logic involved in any automatic processing of data concerning him at least in
the case of the automated decisions referred to in Article 15 (1))*. Podobnie,
jak w art. 15, brakowato w niej jednak ujednolicenia rozumienia uzytych

212 Katalog ten stanowi istotng réznice w stosunku do formy, ktérg prawo osoby do
nieobjecia jej zautomatyzowang decyzjg przyjelo w RODO, o czym dalej w rozdziale.

213 Doktadne oméwienie porzadkdéw prawnych pafistw cztonkowskich w tym aspekcie,
zob. D. Korff, New Challenges to Data Protection Study — Working Paper No. 2: Data Pro-
tection Laws in the EU: The Difficulties in Meeting the Challenges Posed by Global Social
and Technical Developments, European Commission DG Justice, Freedom and Security
Report, 2010, s. 82-86. https://ssrn.com/abstract=1638949, dostep: 1.04.2021. W aka-
picie powoluje sie na ustalenia dokonane przez Douwe Korffa.

214 Zob. S. Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi, Why a Right to Explanation of Automa-
ted Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regulation, ,Interna-
tional Data Privacy Law” 2017, t. 7, nr 2, s. 85 i literatura tam cytowana.
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w art. 12 pojeé za sprawg orzecznictwa TSUE. Transpozycja normy do
porzadkéw prawnych panistw cztonkowskich réwniez zaowocowata rozbiez-
nosciami w zakresie rozumienia tresci art. 12215 obejmujgcymi takie kwestie
jak mozliwo$¢ lub brak mozliwosci kontestowania decyzji pozytywnych?'¢ czy
poje¢ opisujacych informacje, ktére mialy byé przekazane jednostce (rules,
operating principles, reasoning”’).

Podsumowujac wktad dyrektywy 95/46/WE w regulacje zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji, nalezy podkreslié, ze stanowita ona nowatorska,
cho¢ niedoskonalg, probe zmierzenia sie z wyzwaniem, ktérego rzeczywista
waga na poczatku lat 90. nie mogta by¢ jeszcze oczywista. Artykuly 151 12
dyrektywy 95/46/WE polozyly podwaliny pod kluczowe elementy rozwig-
zan prawnych, podtrzymanych w duzym stopniu w RODO. Jednocze$nie
dopiero prace nad unijng reformg dotyczaca ochrony danych osobowych
zaowocowaly akademicky debata dotyczaca regulacji zautomatyzowanego
podejmowania decyzji, ktorej jest poSwiecona dalsza cze$¢ rozdziatu.

Ogoblna architektura rozwigzan dotyczacych zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji nie zostala poddana znacznym zmianom. Odpowiednikiem
art. 15 z dyrektywy 95/46/WE jest w RODO art. 22, natomiast obowigzki
informacyjne, okreslone w art. 12 dyrektywy 95/46/WE, obecnie znajduja
sie w art. 13-1525, Ponadto zgodnie z koncepcjami przedstawianymi w lite-
raturze inne prawa podmiotéw danych mogg mie¢ wplyw na zautomatyzo-
wane podejmowanie decyzji. Kolejne podrozdzialy sa po§wigcone tym trzem
aspektom regulacji zautomatyzowanego podejmowania decyzji w RODO.
Jako kwestie odrebng potraktowatam ocene skutkéw dla ochrony danych
oraz wigzace reguly korporacyjne. Podziat ten wynika z faktu, ze o ile art. 22,
13-15 oraz inne prawa podmiotéw danych skupione s3 na jednostce, to
ocena skutkéw dla ochrony danych i wigzace reguly korporacyjne maja

215 Zob. D. Korff, op. cit., s. 86; S. Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi, op. cit., s. 86-89.

216 Przyktad Niemiec, gdzie umozliwiono zagdanie wyjasnienia decyzji podjetej nie po
myS$li jednostki, zob. S. Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi, op. cit., s. 86.

217 Zob. D. Korff, op. cit., s. 86.

28 Werdd polskich komentarzy do RODO nalezy wymienié: RODO. Ogdlne rozpo-
rzgdzenie o ochronie danych. Komentarz, red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2017; . Fajgielski, Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych. Ustawa
o ochronie danych osobowych. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2018; Ogdl-
ne rozporzgdzenie o ochronie danych osobowych: komentarz, red. M. Sakowska-Baryla,
C.H. Beck, Warszawa 2018; P. Litwifiski (red.), P. Barta, M. Kawecki, Rozporzgdzenie UE
w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i swo-
bodnym przeptywem takich danych: komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2017. Ze wzgledu
na charakter dalszej analizy, kt6ra ma na celu przedstawienie zréznicowanych stanowisk
doktryny w zakresie poszczeg6lnych elementéw regulacji zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji w prawie europejskim, odwotuje sie gtéwnie do publikacji odnoszacych sie
szczegdtowo do tego zagadnienia.
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znaczenie dla caloSciowej oceny systeméw zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji. Odwolujac sie do kategorii przedstawionych w rozdziale
pierwszym, mogg by¢ one postrzegane jako rozwigzania dotyczace wyjasnien
skupionych na modelu, nie na jednostkowej decyzji.

2.1.1. Zakaz zautomatyzowanego podejmowania decyzji w art. 22 RODO

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 RODO?" osoba, ktérej dane dotycza, ma
prawo do tego, aby nie podlega¢ decyzji opierajacej sie¢ wyltacznie na zauto-
matyzowanym przetwarzaniu danych, czyli zautomatyzowanemu podejmo-
waniu decyzji w indywidualnych przypadkach?2. Decyzje, ktore objete sa
treScig art. 22, musza wywolywaé wobec jednostki skutki prawne lub w po-
dobny sposéb istotnie na nig wplywaé, co stanowi powtérzenie rozwigzania
przyjetego w dyrektywie 95/46/WE. Tres¢ art. 22 ust. 1 wprost odnosi sie
rowniez do profilowania?!, potraktowanego jako rodzaj zautomatyzowane-
go przetwarzania danych, ktére moze prowadzi¢ do wydania decyzji. Na tle
art. 22 nalezy stwierdzié, ze ust. 1 odnosi sie¢ do decyzji spetniajacych wymie-
nione powyzej warunki, niezaleznie od tego, czy zachodzace w ich celu prze-
twarzanie danych jest kwalifikowane jako profilowanie, czy nie. Jezykowa

219 Tre$¢ art. 22: ,,1. Osoba, ktérej dane dotyczg, ma prawo do tego, by nie podlegac
decyzji, ktéra opiera sie wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym profilo-
waniu, i wywoluje wobec tej osoby skutki prawne lub w podobny sposdb istotnie na nig
wplywa. 2. Ust. 1 nie ma zastosowania, jezeli ta decyzja: a) jest niezbedna do zawarcia lub
wykonania umowy miedzy osoba, ktdrej dane dotycza, a administratorem; b) jest dozwo-
lona prawem Unii lub prawem pafistwa czlonkowskiego, ktéremu podlega administrator
i ktore przewiduje wlasciwe Srodki ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych inte-
reséw osoby, ktorej dane dotycza; lub ¢) opiera si¢ na wyraznej zgodzie osoby, ktérej dane
dotycza. 3. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 2 lit. a) i ¢), administrator wdraza
wlasciwe $rodki ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktérej
dane dotycza, a co najmniej prawa do uzyskania interwencji ludzkiej ze strony administra-
tora, do wyrazenia wlasnego stanowiska i do zakwestionowania tej decyzji. 4. Decyzje,
o ktérych mowa w ust. 2, nie mogg opieraé sie na szczegdlnych kategoriach danych oso-
bowych, o ktérych mowa w art. 9 ust. 1, chyba ze zastosowanie ma art. 9 ust. 2 lit. a) lub
g) i istnieja wlasciwe Srodki ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych interesow
osoby, ktérej dane dotycza”. RODO.

220\ 2020 r. ukazata sie monografia po§wiecona tematowi regulacji zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji w RODO, zob. A. Drozdz, Protection of Natural Persons with
Regard to Automated Individual Decision-Making in the GDPR, Kluwer Law International,
Alphen aan den Rijn 2020. Gtéwne konkluzje analizy przeprowadzonej przez autorke sa
podobne do konkluzji tego rozdziatu: RODO nie stworzyto ram prawnych umozliwiajacych
skuteczne zaradzenie problemom wynikajagcym z rozwoju zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji.

221 Jak wspomniatam we Wstepie, zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 ust. 4 RODO
profilowanie jest formg zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych, ktére po-
lega na wykorzystaniu danych osobowych do oceny niektérych czynnikéw osobowych
osoby fizycznej — niekoniecznie za$§ podejmowania decyzji.
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wykladnia art. 22 pozwala zauwazy¢, ze profilowanie zostato potraktowane
jako jeden z mozliwych (lecz nie jedyny) sposobéw postepowania mogacy
prowadzi¢ do zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Tym samym na
gruncie RODO postulowane jest dokonanie rozréznienia miedzy ,,profilo-
waniem prowadzonym w celu automatycznego podjecia decyzji, ktora wy-
woluje wobec podmiotu danych skutki prawne lub w podobny sposéb istot-
nie na niego wplywa” i ,,pozostalym profilowaniem”?2, Tylko to pierwsze
objete jest zakresem stosowania art. 22 ust. 1.

Kolejne dwa ustepy art. 22 odnoszg sie do wyjatkéw od sytuacji opisa-
nych w ust. 1. Zgodnie z trescig art. 22 ust. 2 decyzje moga by¢ podejmo-
wane w trzech sytuacjach: niezbednosci do zawarcia lub wykonania umowy,
dozwolenia prawem UE lub panistwa czlonkowskiego oraz w przypadku
wyraznej zgody podmiotu danych. Nawet w tych sytuacjach administrator
jest jednak zobowigzany wdrozy¢ wlasciwe srodki ochrony praw, wolnosci
i prawnie uzasadnionych intereséw podmiotu danych (art. 22 ust. 2 lit. b
oraz art. 22 ust. 3). Ostatni ustep art. 22 odnosi si¢ do relacji migdzy zauto-
matyzowanym podejmowaniem decyzji a szczeg6lnymi kategoriami danych
osobowych, formutujac warunki, pod ktérymi mozliwe jest uzywanie tej
kategorii danych do zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

Watpliwosé, ktora istniata na gruncie dyrektywy 95/46/WE, a ktéra nie
zostala ostatecznie rozstrzygnieta przez samg tre$¢ art. 22, to kwestia moz-
liwosci interpretacji normy z art. 22 ust. 1 badz jako prawa jednostki, badz
jako zakazu zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Jak zauwaza Maja
Brkan: ,,Prawo to moze by¢ rozumiane badz jako prawo, ktore podmiot
danych musi aktywnie wykonaé, badz jako «pasywne» prawo, ktérego admi-
nistratorzy danych muszg sami przestrzegal, bez aktywnego powolania sie
na nie przez podmiot danych”?». Brkan zauwaza réwniez, ze o postrzeganiu
art. 22 jako prawa, ktére musi by¢ aktywnie wykonane przez jednostke, moze
Swiadczy¢ jego usytuowanie w ramach rozdziatu III ,Prawa osoby, ktorej
dane dotycza”. Dla poréwnania art. 11 dyrektywy 2016/680, regulujacy
zautomatyzowane podejmowanie decyzji w indywidualnych przypadkach,

222 ¥, Zigba, Rozdzial IX. Budowanie profili osobowych a wymogi wynikajgce z nowych
przepiséw o ochronie danych osobowych, [w:] Ogélne rozporzgdzenie o ochronie danych
osobowych. Wybrane zagadnienia, red. M. Kawecki, T. Osiej, C.H. Beck, Warszawa 2017,
s. 132.

223 M. Brkan, Do algorithms rule the world? Algorithmic decision-making and data
protection in the framework of the GDPR and beyond, ,International Journal of Law and
Information Technology” 2019, t. 27, nr 2, s. 99 (wersja dostepna online: https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3124901, dostep: 1.04.2021, s. 7. Dalej numery
stron podaje za wersja z ,International Journal of Law and Information Technology”
dostepna w trybie early view).
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zostal umieszczony w rozdziale II zatytutowanym ,,Zasady”>*. Nalezy row-
niez podkreslié, ze art. 11 dyrektywy 2016/680 jest sformulowany wprost
jako zakaz (,,Panstwa czlonkowskie zapewniaja, by decyzje, ktore opieraja sie
wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym profilowaniu, i maja
niekorzystne skutki prawne dla osoby, ktérej dane dotycza, lub powaznie na
nig wplywaja, byly zakazane [...]”), co moze poglebiaé watpliwosci co do
intencji przy$wiecajacych sposobowi sformutowania tresci art. 22 RODO.
Literalna wyktadnia art. 22 wskazuje jednak, ze mimo braku uzycia wyra-
zenia ,,zakaz” RODO ma na celu uniemozliwienie podejmowania zautoma-
tyzowanych decyzji wobec jednostki (,,prawo do bycia nieobjetym”2). Po
pierwsze, jednostka ma prawo takiej decyzji nie podlegad, nie za$ ja kwe-
stionowaé. Tym samym art. 22 dotyczy samego etapu podejmowania decyzji
wobec jednostki: uniemozliwienie jej podjecia jest jedynym sposobem wyko-
nania prawa jednostki do niepodlegania decyzji. Po drugie, o interpretacji
art. 22 ust. 1 jako zakazu $wiadczy obecnos¢ ust. 2, ktory wprowadza wyjatki
umozliwiajace podejmowanie zautomatyzowanych decyzji??¢. Dopuszczenie
mozliwosci podejmowania zautomatyzowanych decyzji w okreslonych sytu-
acjach ma sens jedynie wowczas, gdy z zasady jest ono zakazane. Taki spos6b
interpretacji art. 22 zostal potwierdzony przez Grupe Roboczg Art. 29, ktérej
wytyczne wprost okreslaja tre$¢ tego przepisu jako ,,0gblny zakaz podejmo-
wania decyzji wylgcznie na podstawie zautomatyzowanego przetwarzania”?.
Grupa Robocza Art. 29 podkresla, ze okreSlenie normy dotyczacej zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji jako prawa nie powinno by¢ odczytywane

224 Zob. M. Brkan, op. cit., s. 7-9. Problematyczne jest nieuwzglednienie w trakto-
waniu zakazu zautomatyzowanego podejmowania decyzji jako zasady specyfiki znaczenia
tego terminu w prawie ochrony danych osobowych. Odnosi si¢ ono do katalogu zasad
dotyczacych przetwarzania danych sformutowanego w art. 5 RODO (a szerzej: rozdziale
II RODO). Katalog ten jest w pewnym stopniu poklosiem wypracowywanych od lat 80.
przez OECD zasad prawa ochrony danych osobowych: OECD, Guidelines on the Pro-
tection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data, 1980. http://www.oecd.org/
internet/ieconomy/oecdguidelinesontheprotectionofprivacyandtransborderflowsofperson
aldata.htm#part2, dostgp: 1.04.2021, zaktualizowane w 2013: OECD, The OECD Pri-
vacy Framework, 2013. http://www.oecd.org/sti/ieconomy/oecd_privacy framework.pdf,
dostep: 1.04.2021. Celem wypracowywania zasad dotyczacych prawa ochrony danych
osobowych jest zagwarantowanie og6lnych wytycznych dla interpretacji norm i okreslenie
rodzaju wartoSci, ktore majg by¢ przez te normy chronione, nie za$ tworzenie konkret-
nych §rodkéw prawnych, jakim jest zakaz zautomatyzowanego podejmowania decyzji, zob.
L.A. Bygrave, Data Privacy Law. An International Perspective, Oxford University Press,
Oxford 2014, s. 145.

225 Taka interpretacja art. 22 — I. Mendoza, L.A. Bygrave, op. cit., s. 85.

226 Argumentacja ta pojawia sie np. u I. Mendoza, L.A. Bygrave, op. cit., s. 85-87;
M. Brkan, op. cit., s. 9.

227 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji..., op. cit., s. 22.
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jako konieczno$¢ czynnego powolania sie na to prawo przez jednostke czy
podjecia przez nig dziatafi>s.

Kolejne pytanie, jakie nalezy postawié, dotyczy zakresu obowigzywania
zakazu z art. 22, czyli znaczenia poje¢ takich jak ,decyzja”? czy bardziej
precyzyjnie: ,decyzja, ktora opiera sie¢ wylacznie na zautomatyzowanym
przetwarzaniu” i ,wywoluje wobec tej osoby skutki prawne lub w podobny
sposéb istotnie na nig wptywa”. Na tle pojecia decyzji istotne jest podkresle-
nie, ze art. 22 odnosi sie do decyzji opartych na zautomatyzowanym prze-
twarzaniu danych osobowych. Tym samym mozna zakladaé, ze np. wystanie
automatycznego powiadomienia o istnieniu brakéw formalnych w sktadanej
dokumentacji nie bedzie naleze¢ do kategorii decyzji regulowanych przez
art. 22 ze wzgledu na brak elementu wykorzystywania danych osobowych
jako kryterium determinujacego jej wynik. Tymczasem jesli w ramach procesu
decyzyjnego, rozumianego jako dokonywanie wyboru miedzy mozliwymi
rozwigzaniami danej kwestii, zostaje wykorzystana technologia oparta na
przetwarzaniu danych osobowych, sytuacja taka moze by¢ rozwazana jako
zautomatyzowane podejmowanie decyzji.

Niemniej musi ona spetnié pozostale kryteria sformutowane w art. 2229,
czyli po pierwsze, by¢ oparta wylacznie na zautomatyzowanym przetwarza-
niu. Sformutowanie to budzi kontrowersje w literaturze. W ocenie Sandry
Wachter, Brenta Mittelstadta i Luciano Floridego: ,,podczas gdy wymagany
poziom ludzkiego zaangazowania nie jest w praktyce jasny, sformulowa-
nie «wylacznie» sugeruje, ze nawet nominalne ludzkie zaangazowanie moze

228 7 kolei autorzy komentarza do RODO The EU General Data Protection Regulation
(GPDR). A Commentary, red. Ch. Kuner, L.A. Bygrave, Ch. Docksey, Oxford University
Press, Oxford 2020, s. 530-531, chociaz dostrzegaja wage argumentdéw przemawiajacych
za uznaniem art. 22 za zakaz, stajg po stronie postrzegania tego przepisu jako prawa jed-
nostki. Argumentacja w komentarzu opiera sie na wyktadni odwotujacej sie do intencji
ustawodawcy, faktu uwzglednienia np. w art. 13 ust. 2 lit f RODO zautomatyzowanego
podejmowania decyzji w spos6b zaktadajacy, ze moze on mie¢ miejsce czy wprowadzenia
w RODO DPIA. Argumenty te wydaja sie o tyle nieprzekonujace, ze art. 22 odczytywany
jako zakaz jest obwarowany szeregiem dopuszczalnych wyjatkéw, ktére moga prowadzié
do stosowania zautomatyzowanego podejmowania decyzji w oparciu o nie. Argumenty
moéwigce o obecnosci innych przepiséw dotyczacych tego mechanizmu jako przyczynie
stojacej za konieczno$cig postrzegania art. 22 jako prawa moga by¢ odparte wlasnie po-
przez odnotowanie tej cechy rozwigzan przyjetych w RODO. Podobnie, zob. L. Tosoni,
The right to object to automated individual decisions: resolving the ambiguity of Article
22(1) of the General Data Protection Regulation, ,International Data Privacy Law” 2021,
ipaa024 (online first).

229 Rozwazania o pojeciu decyzji, jeszcze na gruncie dyrektywy 95/46/WE, zob.
L.A. Bygrave, Automated Profiling Minding The Machine..., op. cit., s. 18—19.

230 Warunki te mozna sformulowaé réwniez w sposdb wyodrebniajacy samo podje-
cie decyzji jako jeden z nich, zob. The EU General Data Protection Regulation (GPDR).
A Commentary, op. cit.,s. $32.
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by¢ wystarczajace”?'. Skutkiem przyjecia takiej interpretacji bytoby jednak
pozbawienie sensu catego art. 22. Po pierwsze, stanowitoby ono pokuse do
tworzenia rozwigzan polegajacych na wprowadzaniu pozornego udziatu czlo-
wieka w podejmowaniu decyzji, polegajacego np. na przystawieniu pieczatki
czy podpisu na dokumencie zawierajagcym decyzje podjeta w sposdb zauto-
matyzowany. Po drugie, samo wprowadzanie zautomatyzowanych sposobéw
wspomagania podejmowania decyzji moze mie¢ wplyw na osoby korzystajace
z zautomatyzowanych systemow i ich gotowo$¢ do kwestionowania decyzji
sugerowanej przez algorytm. Niech¢é do zmiany sugerowanej decyzji, chociaz
wynikajgca z przyczyn natury psychologicznej lub instytucjonalnej, moze
by¢ wzmacniana przez rozwigzania prawne. Przyjecie waskiej interpretacji
sformutowania ,,wylacznie” mogloby prowadzi¢ do wzmacniania niepo-
kojacych tendencji w zachowaniu urzednikéw majacych kontakt z narze-
dziami zautomatyzowanego podejmowania decyzji i tym samym legitymi-
zowania zachowan przyczyniajacych sie do realizacji opisanych w rozdziale
pierwszym zagrozen zwigzanych z potencjalng dyskryminacja zachodzaca
w wyniku ich stosowania.

Waska interpretacja okreslenia ,,wylgcznie” nie przewaza wsrod sta-
nowisk prezentowanych przez badaczy. Dominujaca i potwierdzona przez
wytyczne Grupy Roboczej Art. 29 interpretacja podkresla konieczno$¢ zna-
czacego wkladu cztowieka w podejmowanie decyzji, aby mogla ona by¢
uznana za niepodjeta w sposOb zautomatyzowany. Argumentacje za takg
interpretacja mozna oprzeé, jak robig to Gianclaudio Malgieri i Giovanni
Comandé, na wyktadni jezykowej tresci art. 2222, Zauwazaja oni, ze tre$¢
art. 22 ust. 1 nie dotyczy ,,wylacznie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji”, lecz decyzji, ktore ,,s3 oparte” wylgcznie na zautomatyzowanym
podejmowaniu decyzji. Tym samym decyzja podejmowana teoretycznie przez
czlowieka, w ktorej ludzki wktad ogranicza si¢ do potwierdzenia decyzji
opartej wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, powinna by¢ objeta
zakresem zakazu z art. 22 RODO. Potwierdzenie takiej interpretacji mozna
znalez¢ w wytycznych Grupy Roboczej Art. 29, ktére dodatkowo formu-
tuja wymog dotyczacy uprawnien i kompetencji osoby odpowiedzialnej za

231§, Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi, op. cit., s. 92.

232 [...] nawet z jezykowej wyktadni art. 22 ust. 1, mozna zauwazy¢, ze zakres sto-
sowania artykutu nie jest ograniczony do «wylgcznie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji», lecz ze uwzglednia (ludzkie lub maszynowe) decyzje, ktére «sg oparte» wylacznie
na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji. Uwazamy, ze sformulowanie «oparte wy-
tacznie na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji» odnosi sie do kazdego podejmo-
wania decyzji, w ktérym przygotowywanie dowoddw i sady dyskrecjonalne (np. scoring)
sa w pelni oparte na zautomatyzowanych srodkach. Zgodnie z taka wyktadnia, nawet jesli
w procesie podejmowania decyzji ma miejsce nominalna interwencja ludzka, art. 22 nadal
znajduje zastosowanie”. G. Malgieri, G. Comandé, op. cit., s. 251.
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interwencje ludzka w zautomatyzowane podejmowanie decyzji. Wytyczne
w sprawie zautomatyzowanego podejmowania decyzji... ktada nacisk na to,
aby nadzo6r nad podejmowaniem decyzji byt znaczacy i obejmowat kompe-
tencje i uprawnienia do zmiany decyzji opartej wylacznie na zautomatyzo-
wanym podejmowaniu decyzji?®*. Tre§¢ dokumentu sugeruje, ze osoba majaca
uprawnienia do zmiany decyzji powinna by¢ w stanie dokonaé merytorycznej
analizy sugestii decyzji wydanej przez system zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji. Tym samym nalezy stwierdzié, ze wymog pierwszy dotyczacy
decyzji zakazanych w art. 22 RODO odnosi si¢ do podejmowania decyzji
opartych na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w ktérym rola cztowieka
nie jest istotna i nie moze prowadzié¢ do zmiany decyzji opartej na wszystkich
istotnych danych.

Wymodg drugi dotyczacy decyzji objetych trescig art. 22 ust. 1 RODO
odnosi sie do ich skutkéw. Zgodnie z rozporzadzeniem zakazane s3 decyzje,
ktore wywieraja skutki prawne lub w podobny sposéb istotnie wplywaja
na jednostke. Interpretacja sformutowania ,,skutki prawne” moze przyjaé
wezszg 1 szerszg formule. Wezsza odnosi si¢ do decyzji majacych wplyw na
status prawny jednostki, czyli ,,skutki, ktére moga zmieni¢ lub determinowaé
(czgSciowo lub w pelni) prawa lub obowiazki jednostki wynikajace z pra-
wa”2*, Interpretacja szersza oparta jest na perspektywie prawnoczlowieczej,
zgodnie z ktérg: ,mozemy wnioskowad, ze kazdy wplyw na prawa cztowieka
lub konstytucyjne prawa jednostki jest skutkiem prawnym”2s. Tym samym
kazda decyzja odnoszaca sie do praw jednostki gwarantowanych prawem,
takich jak np. prawo do bycia niedyskryminacyjnie traktowanym czy prawo
do sprawiedliwego sadu, powinna by¢ traktowana jako decyzja wywotujaca
skutki prawne. Wytyczne Grupy Roboczej Art. 29 w tym aspekcie nie pre-
cyzuja, ktéra interpretacja jest trafniejsza, stwierdzajac jedynie, ze pojecie
»skutek prawny” odnosi sie do decyzji, ktéra ,ma [...] wplyw na prawa
danej osoby przewidziane w przepisach, takie jak wolno$¢ do zrzeszania
sie, glosowania w wyborach lub wystgpienia na droge sadowa”>*. Ponadto
skutek prawny rozumiany jest rowniez jako konsekwencje zmian statusu
prawnego danej osoby lub jej praw, ktére wynikajg z mocy umowy®’. Tym

233 Zob. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji..., op. cit., s. 23.

234 L.A. Bygrave, Automated Profiling Minding The Machine..., op. cit., s. 19 (na tle
dyrektywy 95/46/WE).

235 G. Malgieri, G. Comandé, op. cit., s. 252.

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

237 Zob. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji..., op. cit., s. 24.
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samym, uogolniajac, skutek prawny jest pojeciem, ktore odsyla nie jedynie
do relagji publicznoprawnych, lecz rowniez w obrebie prawa prywatnego.

Szeroka interpretacje warunku dotyczacego skutkéw prawnych potwier-
dza uwzglednienie w art. 22 kategorii decyzji w podobny sposéb istotnie
wplywajacych na jednostke. Zgodnie z przyktadami podanymi w motywie
71 RODO decyzje w podobny sposob istotnie wplywajace na jednostke
to ,automatyczne odrzucenie elektronicznego wniosku kredytowego czy
elektroniczne metody rekrutacji bez interwencji ludzkiej”2%. Zbi6r sytuacji,
w ktoérych decyzja nie moze by¢ interpretowana jako majgca skutki prawne
dla jednostki, jednak z pewnoscig majaca na nig istotny wplyw, odnosi si¢ do
rosngcej roli podmiotéw prywatnych w determinowaniu kluczowych elemen-
toéw zycia jednostek. Stad tez pozytywnie nalezy oceni¢ uwzglednienie przez
Grupe Roboczg Art. 29 mozliwosci istotnego wplywu na jednostke wyni-
kajacego z decyzji podejmowanych w zakresie marketingu, np. w zwigzku
z wysokim stopniem inwazyjnosci profilowania czy wykorzystywania wie-
dzy o czynnikach zwigkszajacych podatnosé oséb, ktérych dane dotycza, na
przekaz marketingowy®?. Propozycja szerokiej interpretacji kategorii decyzji
majacych istotny wplyw na jednostke potwierdza obecne juz w odniesieniu
do art. 15 dyrektywy 95/46/WE przekonanie o wickszym znaczeniu regulacji
zautomatyzowanego podejmowania decyzji dla sektora prywatnego. Jed-
nocze$nie jednak rosngcy udzial podmiotéw publicznych wéréd podmiotéw
wykorzystujacych zautomatyzowane podejmowanie decyzji**' moze prowa-
dzi¢ do zmiany w tym aspekcie.

2.1.2. Wyjatki od zakazu zautomatyzowanego podejmowania decyzji
w art. 22 RODO

Elementem przepiséw RODO dotyczacych zautomatyzowanego podejmowa-
nia decyzji, ktéry wprowadza zasadnicze réznice w stosunku do dyrektywy
95/46/WE, jest katalog ujetych w art. 22 ust. 2 trzech wyjatkéw od zakazu
sformutowanego w art. 22 ust. 122, S3 to: niezbedno$¢ do zawarcia lub wyko-
nania umowy miedzy osoba, ktérej dane dotycza, a administratorem; dozwo-
lenie prawem Unii lub prawem panstwa cztonkowskiego, ktéremu podlega

238 Motyw 71, RODO.

239 Zob. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji..., op. cit., s. 25.

240 Zob. L.A. Bygrave, Automated Profiling Minding The Machine..., op. cit., s. 17.

241 Zob. AlgorithmWatch, Bertelsmann Stiftung i Open Society Foundations, op. cit.;
Fundacja ePafistwo, op. cit.

242 Dwie z trzech najwazniejszych réznic miedzy przepisami dyrektywy 95/46/WE
a RODO w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji wskazywane przez
Wachter i innych dotycza katalogu sformutowanych w art. 22 wyjatkéw, zob. S. Wachter,
B. Mittelstadt, L. Floridi, op. cit., s. 81-82.
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administrator i ktére przewiduje wiasciwe Srodki ochrony praw, wolnosci
i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktorej dane dotycza; lub oparcie
na wyraznej zgodzie osoby, ktérej dane dotyczg. Wyjatki nalezy traktowad
rozlacznie, czyli jesli dana sytuacja moze zostaé podporzadkowana pod jedng
z uwzglednionych w RODO kategorii, jest to wystarczajace dla uzasadnie-
nia zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

Nowoscig, w stosunku do dyrektywy 95/46/WE, jest uwzglednienie
w katalogu sytuacji z art. 22 ust. 2 wyraznej zgody osoby, ktorej dane doty-
cza, jako przyczyny, w zwigzku z ktérg ust. 1 moze nie mieé zastosowania.
»Zgoda” osoby, ktérej dane dotycza, zostala zdefiniowana w art. 4 RODO
jako ,dobrowolne, konkretne, swiadome i jednoznaczne okazanie woli,
ktérym osoba, ktorej dane dotycza, w formie o§wiadczenia lub wyraznego
dzialania potwierdzajacego, przyzwala na przetwarzanie dotyczacych jej
danych osobowych”. Przymiotniki uzyte w tej definicji podkreslajg koniecz-
no$¢ pozyskania zgody, bedacej wynikiem podjecia przez jednostke Swiadomej
decyzji. Ich wage podkresla art. 7 RODO, w ktérego ust. 4 zostato zakazane
uzaleznianie wykonania umowy od wyrazenia zgody, jeSli przetwarzanie
danych osobowych nie jest niezbedne do wykonania umowy. Zwazywszy na
fakt, ze w RODO brak definicji ,wyraznej zgody”, mozna domniemywac, ze
kryteria ocenienia zgody jako wyraznej powinny by¢ jeszcze surowsze, niz te
odnoszace si¢ do ,,zgody” samej w sobie.

Mozna wyobrazi¢ sobie jednak sytuacje, w ktorej zgoda na przetwarzanie
danych zostaje uzasadniona, jako niezb¢dna np. do udoskonalania $wiadczo-
nej ustugi. W swietle zachodzacych w gospodarce cyfrowej proceséw rosngcej
koncentracji sily rynkowej potentatéw przetwarzania danych osobowych
mozliwy do rozwazenia jest rGwniez scenariusz, w ktorym udzielenie zgody
przez jednostke bedzie uwarunkowane brakiem alternatywy w stosunku do
danego ustugodawcy?#. Tym samym obecnos$¢ wyjatku w postaci zgody bedzie
stanowié, prawdopodobnie, powazne utrudnienie w skutecznym korzysta-
niu przez podmioty danych z rozwigzan przyjetych w art. 22. Dlatego tez
uwzglednienie tego wyjatku w RODO, mimo wzmocnienia roli zgody i spre-
cyzowania przepisOw dotyczacych warunkow, jakie musi ona spetniaé*,
pozostawia aktualny problem, ktéry najkrocej mozna ujaé pytaniem: ,,dla-
czego w prywatnosci chodzi o wladze, a nie o zgode (lub szkodg)?”2+.

243 Czego najoczywistszymi przyktadami sa proby wspolnej pracy nad dokumentami
online bez konta na Gmailu czy przejicia przez studia bez dostepu do Facebooka.

244 Zob. E. Politou, E. Alepis, C. Patsakis, Forgetting personal data and revoking consent
under the GDPR: Challenges and proposed solutions, ,Journal of Cybersecurity” 2018,
s. 5-9 i dokonany w tym artykule przeglad literatury.

245 L.M. Austin, Enough About Me: Why Privacy is About Power, not Consent (or
Harm), [w:] A World Without Privacy: What Law Can and Should Do?, red. A. Sarat,
Cambridge University Press, Cambridge 2015, s. 131-189.
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W odniesieniu do wyjatku dotyczacego zawierania lub wykonania umowy,
obecnego juz w dyrektywie 95/46/WE, w RODO zostal usuniety wymog,
ktéry dotyczyl wniesienia wniosku w sprawie zawarcia lub realizacji umowy
przez osobe, ktérej dane dotycza, i jego przyjeciaz*. Tres¢ RODO definiuje
wyjatek w postaci sytuacji, w ktorej decyzja jest niezbedna do zawarcia lub
wykonania umowy — nie musi ona zatem wynika¢ z inicjatywy podmiotu
danych. Jak zauwazaja Bygrave i Isak Mendoza ,,ciezko jest podaé przyktad,
w ktérym zautomatyzowana decyzja musi zosta¢ podjeta bez udziatu cztowie-
ka”2. Racjonalizuja oni przyjecie takiego kryterium przeciwdzialaniem pré-
bom obejécia art. 22 ust. 1 przez odwolanie do wystandaryzowanej umowy
z podmiotem danych. Istotniejszym elementem tego wyjatku jest sytuacja,
w ktdrej zautomatyzowana decyzja bedzie niezbedna do wykonania umowy,
np. $wiadczenia danej ustugi.

Oba te wyjatki znajdujg uzupetnienie w art. 22 ust. 3, ktéry nakazuje
administratorowi — w przypadku podejmowania zautomatyzowanych decy-
zji na ich podstawie — wdraza¢ wlasciwe Srodki ochrony praw, wolnosci
i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktorej dane dotycza. Jako $rodki
takie, ktére muszg zostaé wdrozone, wymienione s3: prawo do uzyskania
interwengji ludzkiej ze strony administratora, prawo do wyrazenia wlasnego
stanowiska oraz prawo do zakwestionowania decyzji2*. Zestaw ten stanowi
rozszerzong wersje Srodkéw wymienianych w dyrektywie 95/46/WE, co moze
zostaé ocenione jako wzmocnienie ochrony praw podmiotéw danych?.

W odniesieniu do trzeciego z pojawiajacych si¢ w art. 22 ust. 2 wyjatkow,
dotyczacego decyzji dozwolonych prawem Unii lub prawem pafistwa czton-
kowskiego (art. 22 ust. 2 lit. b), wymog przewidzenia wlasciwych srodkéw
ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktore;j
dane dotycza, zostal wprowadzony bezposrednio do tresci wyjatku. Nie
zostal w nim jednak uwzgledniony konkretny wykaz srodkéw, ktére powinny
by¢ wdrozone, aby zado$¢uczynié temu obowigzkowi. Tym samym zauto-
matyzowane podejmowanie decyzji przewidziane w prawie panstw czton-
kowskich moze podlegaé réznego typu mechanizmom majacych stanowié
ochrone dla jednostek mu poddanych.

Podobny brak wystepuje w tresci art. 22 ust. 4, zabraniajacej podejmo-
wania zautomatyzowanych decyzji, o ktérych mowa w ust. 2, na podsta-
wie szczegblnych kategorii danych osobowych®? (wyjatek od wyjatkow).

246 Zob. S. Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi, op. cit., s. 82; I. Mendoza, L.A. Bygrave,
op. cit., s. 92.

247 1. Mendoza, L.A. Bygrave, op. cit., s. 92.

248 Ich krytyczne omowienie, zob. M. Brkan, op. cit., s. 17-19.

24 Zob. I. Mendoza, L.A. Bygrave, op. cit., s. 92.

250 Art. 9 ust. 1 RODO ,,Przetwarzanie szczeg6lnych kategorii danych osobowych”
wymienia nastepujace kategorie danych: ,,dane osobowe ujawniajace pochodzenie rasowe
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Mozliwosé ewentualnego zautomatyzowanego podejmowania decyzji opar-
tego na szczegdlnych kategoriach danych osobowych (uzasadnienie wyjatku
od wyjatkéw) musi spelnia¢ dwa warunki. Pierwszym warunkiem jest opar-
cie jej na jednej z dwoch przestanek wymienionych w art. 9 RODO. Prze-
stanka sformutowana w art. 9 ust. 2 lit. a to wyrazna zgoda na przetwarzanie
tych danych osobowych®'. Przestanka sformutowana w art. 9 ust. 2 lit. g
to sytuacja, w ktdrej przetwarzanie jest niezbedne ze wzgledéw zwigzanych
z waznym interesem publicznym na podstawie prawa Unii lub prawa pan-
stwa czlonkowskiego. Dzialanie takie musi by¢ proporcjonalne i nie moze
naruszac istoty prawa do ochrony danych. Ponadto przewidziane muszg by¢
odpowiednie i konkretne §rodki ochrony praw podstawowych i intereséw
osoby, ktérej dane dotyczg. Drugim warunkiem jest istnienie wiasciwych
srodkéw ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych intereséw osoby,
ktérej dane dotycza. Wymodg ten, w odniesieniu do wyjatku opartego na art. 9
ust. 2 lit. g RODO, jest redundantny, poniewaz jest on wspomniany zaréwno
w tym przepisie, jak i w art. 22 ust. 4 RODO.

W celu oceny, czy zautomatyzowane podejmowanie decyzji jest objete
zakazem z art. 22 RODQO, jest zatem konieczne przeprowadzenie trzystop-
niowego testu. Po pierwsze, stwierdzenie, czy dana decyzja spelnia wymogi
definicyjne RODO. Po drugie, sprawdzenie, czy nalezy ona do jednej z kate-
gorii wyjatkéw z art. 22 ust. 2 i czy sa wprowadzone przewidziane w rozpo-
rzadzeniu Srodki ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych intereséw
osoby, ktorej dane dotycza (w wypadku lit. a i ¢ — co najmniej wymienione
w RODO, w wypadku lit. b — istnieje w tym zakresie niejasno$¢ interpreta-
cyjna). Po trzecie, nalezy sprawdzié, czy decyzja, ktéra przeszia pozytywnie
dwa pierwsze etapy testu, nie jest oparta na szczegdlnych kategoriach danych
osobowych. Z zasady nie bedzie ona wowczas dozwolona. Wyjatki wynika-
jace z art. 9 ust. 2 lit. a i g beda musialy by¢ obwarowane rowniez istnieniem
wlasciwych srodkéw ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych inte-
resOw osoby, ktdrej dane dotycza. Juz to krétkie podsumowanie ukazuje role
rozumienia pojecia ,,srodki ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych
intereséw osoby, ktorej dane dotycza” jako istotnego elementu budujacego
ramy prawne ochrony podmiotéw danych, a niebedacego catkowicie zuni-
fikowanym na poziomie RODO.

lub etniczne, poglady polityczne, przekonania religijne lub $wiatopogladowe, przynalez-
no$¢ do zwigzkéw zawodowych oraz dane genetyczne, dane biometryczne, dane dotyczace
zdrowia, seksualnoSci lub orientacji seksualnej tej osoby”. Dane genetyczne, biometryczne
i dotyczace zdrowia sg ponadto zdefiniowane w art. 4 RODO (pkt 13-15).

25t [...] chyba ze prawo Unii lub prawo pafistwa cztonkowskiego przewiduja, iz osoba,
ktorej dane dotycza, nie moze uchyli¢ zakazu przetwarzania szczegdlnych kategorii danych
osobowych” —art. 9 ust. 2 lit. a, RODO.
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Problem wdrazania srodkéw ochrony praw, wolnosci i prawnie uza-
sadnionych intereséw osoby, ktorej dane dotycza, stanowi bardzo wyrazny
przejaw przemawiajacy za mozliwoscig pozytywnej weryfikacji drugiej z hipo-
tez badanych w tym rozdziale. Poziom zréznicowania realizacji obowigz-
kéw wynikajacych z art. 22 ust. 2 lit. b oraz ust. 3 cigzacych na panstwach
jest wysoki. W odniesieniu do art. 22 ust. 2 lit. b poziom zréznicowania
wprowadzanych rozwigzan wykazalo przeprowadzone przez Malgierego
badanie poréwnawcze?2. Badacz ten wyodrebnil cztery podejsicia do pro-
blemu: (1) negatywne, czyli panstwa czlonkowskie, ktére nie wprowadzily
zadnych wyjatkéw na podstawie art. 22 ust. 2 lit. b, np. Wlochy, Rumunia,
Szwecja, Dania, Finlandia oraz — ogdlnie — wiekszo$¢ pafistw UE>3; (2) neu-
tralne, czyli wprowadzenie art. 22 ust. 2 lit. b do porzadku krajowego,
ale bez definiowania dodatkowych uprawnien dla podmiotéw danych, np.
w Niemczech, Austrii i Belgii, a jedynie postuzenie si¢ rozwigzaniami pro-
ponowanymi w RODO; (3) proceduralne, czyli gwarantujace konkretniejsze
uprawnienia podmiotom danych, przez opis procedur koniecznych podczas
zautomatyzowanego podejmowania decyzji lub forme oceny skutkéw uzywa-
nia algorytmu, np. w Zjednoczonym Krélestwie i Irlandii; (4) proaktywne,
zaobserwowane we Francji i Wegrzech, czyli propozycje nowych i konkret-
nych zabezpieczen dla jednostki, np. prawo do informacji na temat wag
przybieranych przez rézne parametry w ramach postugiwania si¢ algorytmem.

Analiza Malgierego dostarcza przyktadu zréznicowania pojawiajacego
sic w wyniku pozostawienia pafistwom czlonkowskim UE swobody decyzyj-
nej w zakresie wdrazania do porzadkéw krajowych niektérych z przepiséw
RODO. Zwazywszy na szybki rozw6j rozwigzan, ktdre majg stuzy¢ ,,automa-
tyzacji prawa”, brak precyzji w zakresie rozwigzan majacych zabezpieczaé jed-
nostki jest niepokojacy. Prowadzi on do dywersyfikacji standardow ochrony
jednostki, wbrew intencji unifikacji prawa ochrony danych osobowych w UE
stojacej za przyjeciem RODO. Na uwage zastuguje fakt, ze ten brak precyzji

252 Zob. G. Malgieri, Automated Decision-Making in the EU Member States: The Right
to Explanation and Other “Suitable Safeguards” for Algorithmic Decisions in the EU Natio-
nal Legislations, ,,Computer Law & Security Review” 2019, t. 35, nr 5.

253 G. Malgieri wymienia wérdd tych pafistw Polske, ale w zwigzku z przyjeciem art. 70a
prawa bankowego, ktérego ust. 1 brzmi: ,,Banki i inne instytucje ustawowo upowaznione
do udzielania kredytéw na wniosek osoby fizycznej, prawnej lub jednostki organizacyjnej
niemajgcej osobowosci prawnej, o ile posiada zdolno$¢ prawna, ubiegajacej sie o kredyt
przekazuja, w formie pisemnej, wyja$nienie dotyczace dokonanej przez siebie oceny zdol-
nosci kredytowej wnioskujacego”, oraz ust. 2: ,Wyjasnienie, o ktérym mowa w ust. 1,
obejmuje informacje na temat czynnikdw, w tym danych osobowych wnioskujacego, ktore
miatly wptyw na dokonang ocene zdolnosci kredytowe;j”, taki sposob zakwalifikowania Pol-
ski jest nieaktualny — zob. Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, Dz.U. 1997
nr 140 poz. 939.
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odnosi sie szczegdlnie do wyjatkéw dozwolonych prawem Unii lub prawem
panstwa cztonkowskiego.

Tym samym waga zautomatyzowanego podejmowania decyzji w obszarze
dzialan sektora prywatnego moze ulec odwréceniu na dwa sposoby. Po pierw-
sze, panstwa moga wprowadzaé przepisy umozliwiajace zautomatyzowane
podejmowanie decyzji w stosunku do spraw objetych prawem publicznym,
np. w odniesieniu do ustug publicznych. Mozna wyobrazié sobie sytuacje,
w ktorych rozwigzania takie bylyby wprowadzane na podstawie wyjatkow
z art. 22 ust. 4 w zw. z art. 9 ust. 2 lit g (wazny interes publiczny), a tym
samym mozliwe bytoby korzystanie z przetwarzania szczegdlnych kategorii
danych. Niejasnosé w zakresie koniecznych do zastosowania zabezpieczen
interes6w jednostki w takim scenariuszu jest istotnym argumentem za poszu-
kiwaniem rozwigzaf opartych niekoniecznie na rezimie ochrony danych oso-
bowych. Po drugie za$, pafistwa mogg wprowadzaé aktem prawnym wyjatki
dotyczgce zautomatyzowanego podejmowania decyzji w danych sektorach,
jak np. w zakresie bankowosci czy ubezpieczen. Ponownie to od panistwa
zalezy w takim ukfadzie, co zostanie potraktowane jako Srodki ochrony praw,
wolnosci i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktorej dane dotycza.

2.1.3. Obowiazki informacyjne i prawo dostepu: kontrowersje wokoét
~prawa do wyjasnienia”

Rozwigzania dotychczas wdrazane przez pafistwa i opisane przez Malgierego
- szczegblnie te proaktywne, czyli prawo do informacji na temat wag przy-
bieranych przez rozne parametry w ramach postugiwania sie algorytmem —
odsylaja do drugiego filaru regulacji zautomatyzowanego podejmowania de-
cyzji w rozporzadzeniu. Sg to przepisy dotyczace informagji o logice stojacej
za zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji, ktore ma prawo otrzymac
podmiot danych, nazywanych w debacie akademickiej ,,prawem do wyjasnie-
nia”4, Prawo to jest wymienione w RODO tylko raz, w motywie 71, gdzie

254 Kluczowe artykuly na ten temat to tekst Bryce’a Goodmana i Setha Flaxmana, kté-
ry zapoczatkowal debate o prawie do wyjasnienia, w ramach ktérej istotng role odegraly
przywolywane juz analizy Wachter, Mittelstadta i Floridego (Why a Right to Explanation
of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regulation),
Malgierego i Comandé (Why a Right to Legibility of Automated Decision-Making Exists in
the General Data Protection Regulation), Selbsta i Julii Powles (A.D. Selbst, J. Powles, Me-
aningful information and the right to explanation, ,International Data Privacy Law” 2017,
t. 7, nr 4, s. 233-242), prace Edwards i Vealego oraz Brkan. Na tle tej debaty pojawily si¢
réwniez inne propozycje oraz bardziej szczegbélowe analizy dotyczace samego pojgcia wy-
jasnienia i do czego moze lub powinno sie odnosié, jak wspominane wyzej prace autorstwa
Edwards i Vealego, rozwazania Wachter, Mittelstadta i Chrisa Russela dotyczace wyjasnief
kontrfaktycznych (S. Wachter, B. Mittelstadt, Ch. Russel, Counterfactual Explanations with-
out Opening the Black Box: Automated Decisions and the GDPR Article, ,Harvard Journal
of Law and Technology” 2018, t. 31, nr 2, s. 841-887) oraz prdby integrowania przepisow



100 Zautomatyzowane podejmowanie decyzji z perspektywy ochrony danych...

pojawiaja sie przyklady odpowiednich zabezpieczen, jakie powinny by¢ wdra-
zane w razie korzystania z wyjatkéw do zakazu podejmowania zautomatyzo-
wanych decyzji. Wymienione wérdd nich zostaly: ,informowanie osoby, ktérej
dane dotyczg, prawo do uzyskania interwencji cztowieka, prawo do wyrazenia
wlasnego stanowiska, prawo do uzyskania wyjasnienia co do decyzji wynikle;j
z takiej oceny oraz prawo do zakwestionowania takiej decyzji”>. Pojawiaja-
ce sic w motywie 71 prawo do uzyskania wyja$nienia, jako jedyny ze Srod-
kéw wymienionych w motywie, nie jest jednak przywotane w tresci samych
przepiséw. Nalezy postawi¢ pytanie, czy mimo to mozna stwierdzié, ze jest
on obecny wsrod praw przystugujacych podmiotom danych?

W poréwnaniu z rozwigzaniami istniejacymi na gruncie dyrektywy 95/46/WE,
RODO znacznie rozbudowuje obowiazki informacyjne administratora
danych. W odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji prawa
osoby, ktorej dane dotycza, obejmujg trzy elementy. Po pierwsze, zgodnie
z art. 13 ust. 2 lit. f, podczas pozyskiwania danych osobowych od osoby,
ktorej dane dotyczg, administrator podaje tej osobie informacje o zautoma-
tyzowanym podejmowaniu decyzji, w tym o profilowaniu, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 114, oraz — przynajmniej w tych przypadkach - istotne infor-
magje o zasadach ich podejmowania, a takze o znaczeniu i przewidywanych
konsekwencjach takiego przetwarzania dla osoby, ktérej dane dotycza. Po
drugie, zgodnie z art. 14 ust. 2 lit. g, w przypadku pozyskiwania danych
osobowych w sposéb inny niz od osoby, ktérej dane dotycza, administrator
ma identyczny obowigzek przekazania informacji na temat zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji osobie, ktorej dane dotycza. Po trzecie, na
podstawie art. 15 ust. 1 lit. h, osobie, ktdrej dane dotycza, przystuguje prawo
dostepu. W zwigzku z tym ma ona prawo do uzyskania od administratora
potwierdzenia, czy sg przetwarzane jej dane osobowe, a jezeli ma to miejsce,
jest uprawniona do uzyskania dostepu do nich oraz informacji o zautomaty-
zowanym podejmowaniu decyzji obejmujacych doktadnie te same elementy
co w przypadku art. 13 ust. 2 lit. fi art. 14 ust. 2 lit. g2e.

W zwigzku z tymi przepisami Bryce Goodman i Seth Flaxman posta-
wili hipoteze, zgodnie z ktérg RODO tworzy¢ miato ,,prawo do wyjasnie-
nia” umozliwiajace jednostce zapytanie o wyjasnienie podjetej w stosunku
do niego zalgorytmizowanej decyzji>’. Odnotowujac obecnos¢ podobnego

RODO z perspektywa technologiczng: T.W. Kim, B.R. Routledge, Informational Privacy,
A Right to Explanation, and Interpretable Al, ,,Conference: IEEE PAC (Privacy-Aware Com-
puting) 2018 2018. https://iceexplore.iece.org/document/8511831, dostgp: 1.04.2021.

255 Co moze réwniez rodzi¢ pytanie, czy sformutowanie ,,prawo do zakwestionowa-
nia takiej decyzji” odnosi sie do tych sytuacji, ktére podlegajg wyjatkom przewidzianym
w art. 22, w ktérych decyzja moze by¢ podjeta.

256 Art. 13-15 skomentowane sg ponadto w motywach 60-63, RODO.

257 Zob. B. Goodman, S. Flaxman, op. cit., s. 1.
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rozwigzania w dyrektywie 95/46/WE, swoje optymistyczne zalozenie co do
»efektywnosci” nowych rozwigzan oparli oni na trzech przestankach?#: przy-
jeciu rozporzadzenia w miejsce dyrektywy>?; wysokich karach grozacych
zgodnie z RODO za naruszenia w zakresie ochrony danych osobowych; oraz
na globalnym charakterze RODO jako rozporzadzenia majacego skutki ekste-
rytorialne. Nie podali oni w watpliwo$¢ samej tresci przepisow dotyczacych
informacji na temat zautomatyzowanego podejmowania decyzji i tego, do
jakiego stopnia w rzeczywisto$ci wprowadzaja one prawo do wyjasnienia.

Tekst Goodmana i Flaxmana zapoczatkowal dyskusje w §rodowiskach
naukowych, zajmujacych si¢ prawem ochrony danych osobowych, a doty-
czaca tego, czy i jesli tak, to w jakiej formie, RODO wprowadza prawo do
wyjasnienia. Pierwszym glosem krytycznym wobec ich hipotezy byta publi-
kacja Wachter, Mittelstadta i Floridego. Ich ocena istnienia w RODO prawa
do wyjasnienia jest bardzo sceptyczna i sprowadza sie do postrzegania go
jako prawa do bycia poinformowanym. Autorzy wskazujg trzy mozliwe do
rozwazenia zrédla prawa do wyjasnienia w RODO, czyli art. 22 ust. 3 i zwig-
zany z nim motyw 71, obowiazki informacyjne sformutowane w art. 13-14
i zwigzane z nimi motywy 60—62 oraz prawo dostepu w art. 15 i zwigzany
z nim motyw 632, Pierwsza mozliwo$¢ zostaje wykluczona przez wyklad-
ni¢ art. 22. Nie jest w nim wymienione wprost prawo do wyjasnienia jako
jeden ze Srodkéw ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych intere-
sOw osoby, ktorej dane dotycza. Autorzy wskazuja, ze w ramach prac nad
rozporzadzeniem, w propozycji poprawek wystosowanych przez Parlament
Europejski, prawo do wyjasnienia mialo znalez¢ si¢ w tresci obecnego art. 22,
lecz w toku dalszych negocjacji zrezygnowano z takiego rozwigzania®'. Dla-
tego tez nalezy stwierdzié, ze nie byto intencjg unijnych prawodawcéw, aby
obowigzek wyjasnienia zautomatyzowanej decyzji na gruncie art. 22 RODO
byt prawnie wigzacy.

Pozostate dwie mozliwosci rozwazane przez Wachter, Mittelstadta i Flo-
ridego odnosza si¢ do zaproponowanego przez nich podziatu wyjasnien
zgodnie z dwoma kryteriami. Po pierwsze, wyjasnienia moga dotyczy¢ funk-
cjonalnosci danego systemu albo konkretnej decyzji>2. Po drugie, wyja$nienia
moga by¢ tworzone przed wydaniem zautomatyzowanej decyzji lub po jej

258 Ibidem, s. 2.

239 Co w $wietle opisanych powyzej rozbieznosci interpretacyjnych na tle art. 22 moze
wzbudzaé pewna podejrzliwos¢.

260 Zob. S. Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi, op. cit., s. 79.

261 Ihidem, s. 81.

262 Podzial ten jest bardzo podobny do opisanego w rozdziale pierwszym podzialu
na wyjasnienie stawiajace w centrum model i wyjasnienie stawiajace w centrum podmiot
danych proponowanego przez L. Edwards, M. Veale, Slave to the Algorithm..., op. cit.
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wydaniu (ex ante lub ex post)*3. Zgodnie z interpretacjg art. 13—-14 RODO
informacje dotyczace istnienia zautomatyzowanego podejmowania decyzji,
istotne informacje o zasadach ich podejmowania, o znaczeniu zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji i jego przewidywanych konsekwencjach dla
osoby, ktorej dane dotycza, moga by¢ przekazane podmiotowi danych przed
wydaniem decyzji (podczas pozyskiwania danych osobowych). W zwigzku
z tym w przekonaniu autoréw mogg one dotyczy¢ jedynie funkcjonalnosci
systemu podejmowania decyzji, nie za$§ konkretnej decyzji (poniewaz nie
zostala ona jeszcze wydana). Wedlug Wachter, Mittelstadta i Floridego ten
sam problem dotyczy prawa dostepu z art. 15. Swoja interpretacje uzasad-
niajg oni faktem, ze w art. 15 zostaje powtdrzone sformutowanie ,,przewidy-
wane” konsekwencje, co wskazywaloby na dostarczanie informacji dotyczg-
cych jeszcze niewydanej decyzji*¢*. Autorzy odwoluja sie¢ rowniez do analizy
r6znych sposob6éw implementacji przepisow dyrektywy 95/46/WE, docho-
dzac ostatecznie do konkluzji, ze przyjete w RODO rozwigzanie dotyczace
prawa dostepu do informacji na temat zautomatyzowanego podejmowania
decyzji prowadzi do przyjecia standardu ochrony nizszego niz obowigzujacy
dotychczas w czesci panstw cztonkowskich UE?. Konkluzjg analizy Wachter,
Mittelstadta i Floridego jest stwierdzenie, ze w RODO nie uwzgledniono
prawa do wyjasnienia, chociaz zawarto w jego przepisach prawo do bycia
poinformowanym (right to be informed) o zautomatyzowanym podejmowa-
niu decyzji, wlaczajac w to elementy informacji wymienione w art. 13-15.
Takiej optyce przeciwstawiajg si¢ Malgieri i Comandé, ktérzy okreslaja
prawo do wyjasnienia jako prawo do czytelnosci (legibility*s) zautomatyzo-
wanych decyzji. Ich argumentacja w duzym stopniu opiera si¢ na systemowej
wyktadni art. 15. Podkreslajg oni, ze mimo literalnie takiego samego brzmie-
nia art. 13 ust. 2 lit. f, art. 14 ust. 2 lit. g i art. 15 ust. 1 lit. h, ich systemowe
znaczenie jest zupelnie inne. Prawo dostepu moze by¢ wykonane w kazdym
momencie przez jednostke, podczas gdy obowigzki informacyjne cigzg na
administratorze danych w momencie rozpoczecia przetwarzania danych?’.

263 Zob. S. Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi, op. cit., s. 78.

264 QOraz z zestawienia réznych wersji jezykowych RODO, zob. S. Wachter, B. Mittel-
stadt, L. Floridi, op. cit., s. 83.

265 S, Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi, op. cit., s. 89.

266 Pojecie legibility nastrecza trudno$ci w thumaczeniu, przede wszystkim ze wzgledu
na fakt, ze Malgieri i Comandé czynig rozréznienie miedzy readability i legibility. Propo-
nuj¢ odnosi¢ si¢ do tych pojeé jako odpowiednio do ,,odczytywalnosci” i ,,czytelnosci”.
Zob. G. Malgieri, G. Comandé, op. cit., s. 245.

267 Chociaz sformulowanie jest doktadnie takie samo w art. 13 ust. 2 lit. f, 14 ust. 2
lit. gi 15 ust. 1 lit. h, rola tych przepiséw znacznie sie r6zni. Podczas gdy art. 13 i 14 wpro-
wadzaja «obowigzki informacyjne», tj. informacja musi by¢ dostarczona, kiedy przetwarza-
nie danych si¢ rozpoczyna (tj. kiedy dane osobowe zostaja otrzymane przez administratora),
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Odwolujac sie do kategorii stworzonych przez Wachter, Mittelstadta i Flo-
ridego, mozna powiedzieé, ze Malgieri i Comandé stwierdzaja, ze art. 15
moze dotyczyé zarébwno wyjasnienia ex ante, jak i wyjasnienia ex post — a tym
samym moze odnosi¢ si¢ do konkretnej decyzji podjetej wobec danej jed-
nostki. Ich interpretacja jest rozbiezna z interpretacjg Wachter, Mittelstadta
i Floridego: na podstawie art. 15 pojawia si¢ mozliwos$¢ otrzymania wyjas-
nienia danej decyzji ex post.

Po pierwsze, odwoluja si¢ oni do brzmienia art. 15, ktéry np. w ust. 1
lit. a pomija pojawiajace si¢ w art. 13—14 sformutowanie ,,do ktérych maja
postuzy¢” (intended) cele przetwarzania®$, co moze wskazywac na — w prze-
ciwieistwie do art. 13—14 — brak jednoznacznego ukierunkowania art. 15
na przyszto$é. O podobnie dwoistej orientacji art. 15 moze Swiadczy¢ sfor-
mutowanie ,,zostaly lub zostang ujawnione” (art. 15 ust. 1 lit. ¢). Po drugie,
w art. 15 sformutowanie ,,przewidywane konsekwencje” moze odnosic¢ sie
do konsekwencji wystepujacych w przysztoéci w stosunku do wykonywa-
nia prawa dostepu (wzgledna przysztos¢ liczona w stosunku do wykona-
nia prawa dostepu). Tym samym niekoniecznie konsekwencje te muszg by¢
przewidywane w czasie podejmowania decyzji (wzgledna przysztosé liczona
w stosunku do podejmowania decyzji). Dzigki takiej perspektywie autorzy
wykazuja mozliwo$¢ interpretacji art. 15 jako zrddta szerszych uprawnien
dotyczacych szans pozyskania dostepu do informacji o zautomatyzowanym
przetwarzaniu, niz w wypadku perspektywy prezentowanej przez Wachter,
Mittelstadta i Floridego.

Ponadto Malgieri i Comandé zwracaja uwage na dualng budowe prawa
dotyczacego otrzymania informacji o zautomatyzowanym podejmowaniu
decyzji. Sklada sie ono z cztonu pierwszego, czyli informacji o istnieniu
(existance)*® zautomatyzowanego podejmowania decyzji, oraz czlonu dru-
giego, czyli istotnych (meaningful) informacji o zasadach ich podejmowania,
a takze o znaczeniu i przewidywanych konsekwencjach takiego przetwa-
rzania. Kluczem do interpretacji tresci art. 15 jest zdaniem autoréw stowo
sistotne”, ktére — zwlaszcza w angielskiej wersji jezykowej — ma co naj-
mniej dwa znaczenia: ,,majgce na celu ukazaé znaczenie” (tj. wyjaSniajace)

art. 15 wprowadza prawo dostepu, ktére moze by¢ wykonane w dowolnym momencie”.
G. Malgieri, G. Comandé, op. cit., s. 255.

268 W polskim thumaczeniu RODO sformutowanie ,,do ktérych majg postuzyé” poja-
wia si¢ jedynie w art. 14 ust. 1 lit. ¢: ,,cele przetwarzania, do ktérych maja postuzyé dane
osobowe, oraz podstawe prawng przetwarzania”. Brakuje go w art. 13 ust. 1 lit. ¢: ,,cele
przetwarzania danych osobowych, oraz podstawe prawng przetwarzania”. Tymczasem wer-
sja angielska w obydwu wypadkach zawiera sformutowanie: the purposes of the processing
for which the personal data are intended as well as the legal basis for the processing, podczas
gdy w art. 15 ust. 1 lit. a pojawia si¢ jedynie sformutowanie: the purposes of the processing.

269 Stowo to réwniez zostalo pomini¢te w polskim ttumaczeniu.
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i ,powazne, wazne, uzyteczne” (tj. znaczace)?". Fraza ta prowadzi autoréw
do konkluzji, zgodnie z ktdrg art. 15 zawiera prawo do czytelnosci zautoma-
tyzowanych decyzji. Informacja, ktéra powinien otrzyma¢ podmiot danych,
ma nie tylko zwickszaé przejrzysto$¢ procesu zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji, lecz réwniez zwigkszaé jego zrozumiato$é dla podmiotu
danych. Przekazane informacje maja by¢, z perspektywy podmiotu danych,
znaczace do zrozumienia przez niego, jakiego rodzaju procesowi, o jakim
znaczeniu i o jakich skutkach, jest on poddany?.

Trzeciag wazng Sciezke interpretacyjna zaproponowali Selbst i Powles,
definiujacy prawo do wyjasnienia jako prawo do informacji istotnej dla pod-
miotu danych. Swoja wyktadnie prawa do wyjasnienia oparli oni na syste-
mowej i teleologicznej interpretacji przepiséw zawartych w art. 13-15, czyli
powiazaniu obowigzkéw informacyjnych administratora i prawa dostepu
podmiotu danych z innymi prawami w RODO, kt6rych realizacji maja one
stuzyé. Skoro celem zawarcia tych przepisow w RODO jest umozliwienie
podmiotowi danych zrozumienia, na czym polega i jakie moze mieé konse-
kwencje przetwarzanie jego danych, niezbedne jest dokonywanie wyktadni
tego, czym jest informacja na temat tego przetwarzania, z uwzglednieniem
jej uzytecznosci dla podmiotu danych. W zwigzku z tym Selbst i Powles ktada
nacisk na konieczno$¢ uwzglednienia niewysokich kompetencji technicznych
jednostek, ktére powinny by¢ brane pod uwage podczas formutowania infor-
magcji istotnych z perspektywy podmiotu danych?.

Dzigki skupieniu si¢ na interpretacji sformutowania ,istotne informacje”
Selbst i Powles kwestionuja dokonany przez Wachter, Mittelstadta i Floridego
podzial na wyjasnienie ogblnej funkcjonalnosci systemu zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji i wyjas$nienie konkretnej decyzji. Na podstawie
argumentow odnoszacych sie do technologii uzywanych w celu tworzenia
systemOw zautomatyzowanego podejmowania decyzji Selbst i Powles twier-
dza, ze nie jest mozliwe oddzielenie wyjasnienia logiki, zgodnie z kt6ra ope-
ruje system zautomatyzowanego podejmowania decyzji, i zasad stojacych

270 Zob. G. Malgieri, G. Comandé, op. cit., s. 257. Polska wersja jezykowa sprawia
wrazenie podkreSlajacej konieczno$é wypetnienia przez informacje raczej drugiego z wy-
mienionych znaczefi.

271 W celu ulatwienia implementacji koncepcji czytelnosci zautomatyzowanego po-
dejmowania decyzji Malgieri i Comandé opracowali zestaw kilkudziesieciu pytan, ktore
moga pomd6c w przygotowaniu istotnych informacji na temat systemu zautomatyzowanego
podejmowania decyzji. G. Malgieri, G. Comandé, op. cit., s. 258-261.

272 poniewaz artykuly 13-15 wszystkie odnosza sie do praw podmiotu danych, istotna
informacja powinna by¢ interpretowana w odniesieniu do podmiotu danych. W zwigzku
z tym informacja na temat zasad podejmowania zautomatyzowanej decyzji musi by¢ istotna
dla podmiotu danych, przede wszystkim cztowieka i z zalozenia niemajacego szczegélnie
zaawansowanych umiejetnosci technicznych”. A.D. Selbst, J. Powles, op. cit., s. 236.
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za podjeciem konkretnej decyzji?”®. Zwazywszy na to, ze dany model jest
uzywany do zdeterminowania sytuacji jednostki, informacje na temat modelu
powinny takze dostarczaé danych na temat konkretnej decyzji. W zwigzku
z tym autorzy kwestionujg rowniez dokonany przez Wachter, Mittelstadta
i Floridego podzial na wyjasnienia ex ante i ex post: jak dtugo mozliwe jest
wyjasnienie funkcjonalnosci modelu, tak dtugo mozna przewidzie¢ wynik
decyzji dla konkretnej jednostki, w zwigzku z tym mozliwe jest udzielenie
jej informacji na temat danej decyzji w dowolnym momencie procesu jej
podejmowania, nie za$ jedynie po jej wydaniu¥*.

Wytyczne Grupy Roboczej Art. 29 wydaja sie¢ potwierdzac interpretacje¢
przedstawiong przez Selbsta i Powles. Po pierwsze, wytyczne wskazujg na
skupienie dostarczanych jednostce informacji na przyczynach podjecia wobec
niej konkretnej decyzji. Nie jest konieczne, zeby wyjasnienie uwzgledniato
w bardzo szczeg6towym stopniu informacje dotyczace stojacych za decyzja
rozwigzan technicznych?. Zgodnie z wytycznymi wskazane jest raczej skupie-
nie na tym, aby informacje byly zrozumialte, w tym np. podawaly konkretne
przyklady potencjalnego wplywu przetwarzania?’s. Po drugie, wytyczne
potwierdzaja zwigzek miedzy celem dostarczania jednostce wymienionych
informacji a umozliwieniem jej wykonywania innych praw zdefiniowanych
w RODO, przede wszystkim zakwestionowania podjetej wobec niej decyzji?”.
Sugerowany jest réwniez zwigzek miedzy wypelnianiem obowigzkow

273 Zob. A.D. Selbst, J. Powles, op. cit., s. 239-240.

274 Od momentu, w ktérym mozna wyjasnié funkcjonalnosc systemu, mozna réwniez
wyjasnic konkretng decyzje. Wynika to z faktu, ze wigkszo$¢ modeli jest deterministycznych
od momentu ich stworzenia. Zeby okresli¢ wynik, prawdg jest, ze niezbedne jest wprowa-
dzenie do modelu danych, co oznacza, ze dane s3 przetwarzane. Ale podzial ex ante — ex
post zarysowany przez autorow nie dotyczy kategorii przed i po przetwarzaniu, a raczej
przed i podjeciu decyzji. Ze wzgledu na fakt, ze konkretna decyzja moze byé ujawniona po
przetwarzaniu danych, bez koniecznoéci jej podjecia, podziat zgodnie z kryterium czasu
nie ma sensu; wyjasnienie zaréwno konkretnej decyzji jak i funkcjonalnosci systemu jest
dostepne przed podjeciem ostatecznej decyzji”. A.D. Selbst, J. Powles, op. cit., s. 240.

275 ,Zgodnie z przepisami RODO administrator jest zobowigzany do przekazania
osobie, ktorej dane dotycza, istotnych informacji o zasadach podejmowania decyzji — in-
formacje te niekoniecznie muszg mieé postaé szczegdtowego objasnienia stosowanych al-
gorytmow lub ujawnienia ich w cato$ci. Przekazywane informacje powinny jednak by¢ na
tyle wyczerpujace, by osoba, ktérej dane dotycza, zrozumiata powody podjetej decyzji”.
Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania decyzji...,
op. cit., s. 29.

276 Aby przekazywane informacje byly istotne i zrozumiale, administrator powinien
przedstawié autentyczne, konkretne przyktady takiego potencjalnego wptywu przetwarza-
nia na osobe, ktdrej dane dotycza”. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji..., op. cit., s. 30.

277 Zob. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji..., op. cit., s. 31.
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informacyjnych a zabezpieczeniami przywotywanymi w art. 22 ust. 325, Po
trzecie za$, kwestionujg one — chociaz nie w duchu argumentacji przedsta-
wionej przez Selbsta i Powles — podzial mozliwych do otrzymania przez
podmiot danych informacji zgodnie z kryterium czasowym, przez odwotanie
do mozliwosci otrzymania informacji na temat ,,podjetej decyzji”>”.

2.1.4. Zakaz podejmowania zautomatyzowanych decyz;ji
i prawo do wyjasnienia: podsumowanie ustalen

W $wietle braku orzecznictwa TSUE dotyczacego zautomatyzowanego po-
dejmowania decyzji niezbedne jest dokonanie pewnych wyboréw w odnie-
sieniu do probleméw wynikajacych ze sposobu sformulowania artykutéow
13-15 oraz 22 RODO. Doktadna lektura przepiséw RODO oraz literatury
powstalej w zwiazku z probg dokonania ich interpretacji pozwala stwierdzié,
ze art. 13-15 potwierdzajg istnienie w rozporzadzeniu prawa, ktére nieko-
niecznie moze by¢ nazwane prawem do wyjasnienia, lecz raczej bardziej pre-
cyzyjnie: ,prawem podmiotu danych do bycia poinformowanym o powodach
stojacych za podjeta wobec niego zautomatyzowang decyzja” (right of the
data subject to be informed about the reasons for the automated decision)*°.

Prawo to obejmuje dwa elementy: po pierwsze prawo do otrzymania
informacji o samym istnieniu systemu zautomatyzowanego podejmowa-
nia decyzji, ktéry ma by¢ uzyty w danym przypadku wobec jednostki, po
drugie katalogu bardziej szczegétowych informacji dotyczacych tego sys-
temu. W zwigzku z uwzglednieniem tych kategorii informacji w art. 13-15
RODO mozna stwierdzié, ze informacje takie powinny by¢ udzielone jedno-
stce w zwigzku ze zbieraniem od niej danych, ktére maja byé wykorzystane
do przetwarzania w systemie zautomatyzowanego podejmowania decyzji
(art. 13: podczas pozyskiwania danych osobowych od podmiotu danych
iart. 14: w wypadku, w ktérym dane zostaly pozyskane w inny sposdb w roz-
sadnym terminie po pozyskaniu danych osobowych — najp6zniej w ciagu mie-
sigca?®!) oraz w kazdym innym dowolnym momencie, na zadanie podmiotu
danych na podstawie tresci art. 15252,

Charakter tych przepiséw powinien by¢ postrzegany z perspektywy dwo-
istej funkgji, ktora pelnia. Z jednej strony sg one same w sobie prawami

278 Udzielanie takich informacji utatwi réwniez administratorom wypelnienie wy-
mogdéw w zakresie zabezpieczen, o ktérych mowa w art. 22 ust. 3 i motywie 71”. Gru-
pa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania decyzji...,
op. cit., s. 28.

279 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji..., op. cit., s. 31.

280 M. Brkan, op. cit., s. 23.

281 Art. 14 ust. 3 lit. a, RODO.

282 Zob. M. Brkan, op. cit., s. 24.
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podmiotu danych (tudziez w wypadku art. 13-14: obowigzkami administra-
tora danych). Z drugiej jednak pozostajg w funkcjonalnym zwigzku z trescig
art. 22, a takze z prawami podmiotu danych wynikajagcymi z RODO i wpro-
wadzonych w nim zakazéw. Uzasadnienie dla takiej perspektywy mozna
oprze¢ na orzecznictwie TSUE powstalym na kanwie dyrektywy 95/46/WE,
w ktérym obecne jest postrzeganie prawa dostepu jako instrumentu stuzacego
realizacji innych praw podmiotéw danych. To wlasnie art. 12 dyrektywy,
w zwigzku z art. 14, stanowit podstawe wykladni jej przepiséw prowadza-
cej do sformulowania tzw. prawa do bycia zapomnianym?®. Tym samym
nie nalezy watpié w istotna role, ktéra prawo podmiotu danych do bycia
poinformowanym o powodach stojacych za podjetej wobec niego zautoma-
tyzowanej decyzji moze odegra¢ w przyszlym orzecznictwie i ochronie praw
podmiotéw danych w UE.

Nalezy jednak rozwazyé mozliwe scenariusze wplywu przyjetych
w RODO rozwigzah na zautomatyzowane podejmowanie decyzji w Euro-
pie, w $wietle opisanych w rozdziale pierwszym wyzwan tworzonych przez
nie dla zakazu dyskryminacji. Mozna postawié pytanie, czy na podstawie
przepisow RODO mozliwe jest zweryfikowanie, czy dana decyzja zostata
przyjeta zgodnie z przestankami o charakterze dyskryminacyjnym? Pytanie
to odsyta za$ do bardziej szczegdtowego zagadnienia, czyli: czym majg by¢
doktadniej ,,istotne informacje o zasadach” podejmowania zautomatyzo-
wanych decyzji, o ich ,znaczeniu” i o ,,przewidywanych konsekwencjach
takiego przetwarzania dla osoby, ktérej dane dotyczg”? Wymagane infor-
macje wydaja si¢ odnosi¢ do dwoch réznych kategorii. ,,Istotne informacje
o zasadach ich podejmowania” odsytajg do samej logiki systemu stojacego
za decyzja podjeta w zautomatyzowany sposob. Informacje o znaczeniu
i przewidywanych konsekwencjach zautomatyzowanego podejmowania
decyzji natomiast bezposrednio odsylaja do ,,0soby, ktérej dane dotycza”.
Tym samym problematyczne jest pytanie, czy mogg one stanowic istotne Zro-
dto wiedzy na temat catoksztattu rozwigzan implementowanych w ramach
systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Istnieje mozliwosé,
ze beda one albo sformutowane dos§¢ ogdlnie (np. ,,znaczenie danej decyzji
przejawia si¢ we wplywie na to, jaki rodzaj pomocy moze by¢ udzielony
osobie bezrobotnej” i ,konsekwencja podjecia danej decyzji jest zakwa-
lifikowanie do danej kategorii bezrobotnych otrzymujacych dany rodzaj
pomocy”), albo beda szczegdtowo odnosic si¢ do danej sytuacji (np. ,,konse-
kwencja podjecia danej decyzji bedzie zmiana kwalifikacji podmiotu danych

283 Zob. M. Brkan, op. cit., s. 22, a przede wszystkim Wyrok Trybunatu z dnia 13 maja
2014 r. w sprawie polaczonych C-131/12, Google Spain SL, Google Inc. przeciwko Agen-
cia Espaiiola de Proteccién de Datos (AEPD), Mariowi Costesze Gonzdlezowi, ECLI:EU-
:C:2014:317.
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z grupy X do grupy Y”). Nie wydaje sie jednak prawdopodobne, aby ten
typ informacji mégt pozwolié ocenié, czy dany system zautomatyzowanego
podejmowania decyzji jest dyskryminujacy.

Tym samym nalezy zwr6cié¢ uwage na znaczenie pojecia istotnych infor-
macji o zasadach ich podejmowania*. Po pierwsze, w §wietle rozwoju
technologii np. uczenia maszynowego, warto postawié pytanie: czy wymog
udzielenia podmiotowi danych tych informacji nie jest de facto zakazem
postugiwania sie algorytmami, ktérych sposob dziatania jest niejasny dla ich
tworcow?? Skoro administrator danych nie bylby w stanie wyjasnié zasad
stojacych za dang decyzja, w razie postugiwania si¢ samouczacg technologia,
to czy moze na jej podstawie wydawaé decyzje, skoro powinien poinformo-
wacé podmiot danych wlasnie o zasadach, na ktérych sie ona opiera? Mozna
stwierdzié, ze w takim wypadku wystarczajace bytyby ogdlne informacje
przy$wiecajace zalozeniom w procesie tworzenia danego kodu komputero-
wego?*. Mozna jednak zastanawiaé si¢, czy wymog z art. 13—15 nie prowadzi
do niemoznosci stosowania takich rozwigzan, dopdki nie zostanie stworzone
istotne (meaningful) wyjasnienie logiki decyzji podejmowanych przez zauto-
matyzowany system. Zgodnie jednak z uwagami poczynionymi w rozdziale
pierwszym interpretacja tresci art. 13—15 jako zakazu uzywania samouczacych
sie technologii nie rozwigzuje probleméw zwigzanych z mozliwg dyskrymi-
nacja za sprawg systemow zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

Po drugie, prawo dostepu nie jest ograniczone do decyzji negatywnych.
Mozna rozwazaé jego potencjalne ,kolektywne” wykorzystanie w celu osigg-
niecia jak najpetniejszych informacji na temat zasad podejmowania zauto-
matyzowanych decyzji. Jesli informacje majg by¢ istotne dla jednostki (a nie
dla ich abstrakcyjnego odbiorcy), powinny réznié sie w zaleznosci od tego,
kto prosi o dostep do nich. Teoretycznie mozna by wigc wyobrazi¢ sobie
scenariusz, zgodnie z ktorym skoordynowane wykonywanie prawa dost¢pu
prowadzi do uzyskania szerszego obrazu logiki wykorzystywanej w ramach
danego systemu podejmowania zautomatyzowanych decyzji. W praktyce
mozliwo$¢ skorzystania z takiego scenariusza odsyta do rozumienia sfor-
mulowania ,,istotne informacje” zaréwno pod wzgledem tresci, ktdrg takie

284 Na znaczenie tego wymogu w RODO w $wietle antydyskryminacji zwraca uwage
M. Brkan, op. cit., s. 28.

285 Podobnie twierdzi M. Brkan: ,,[...] Ze przejrzysto$¢ algorytméw, méwigc z perspek-
tywy prawnej, powinna obejmowaé przejrzysto$¢ procesu podejmowania decyzji algoryt-
micznych w zakresie, w jakim jest to konieczne do zapewnienia poszanowania innych praw
wynikajacych z RODO, w szczegdlnosci w odniesieniu do poinformowania osoby, ktorej
dane dotycza, na temat istotnych informacji o zasadach, o ktérych mowa w art. 13-15”.
M. Brkan, op. cit., s. 28.

286 Szczegblnie w $wietle cytowanych wytycznych Grupy Roboczej Art. 29, ktére
wprost méwig o braku koniecznosci ujawniania calosci algorytmu.
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sistotne informacje” miatyby zawieraé, jak i pod wzgledem tego, dla kogo
mialyby one by¢ istotne.

Po trzecie, warto zauwazy¢, ze w tresci art. 15 brak jest odestania do
ochrony praw lub wolnosci innych oséb w odniesieniu do rezimu ochrony
wlasnosci intelektualnej czy tajemnicy handlowej. Pojawia si¢ ono jednak
w motywie 63 RODO, komentujgcym tre$é prawa dostepu: ,,Prawo to nie
powinno negatywnie wplywac na prawa lub wolnosci innych oséb, w tym
tajemnice handlowe lub wtasno$¢ intelektualna, w szczeg6lnosci na prawa
autorskie chronigce oprogramowanie”?”. Wzmocniona zostaje wiec interpre-
tacja, w ktorej ,istotne informacje” nie powinny by¢ odczytywane jako dostep
do kodu zrédtowego czy nawet jego fragmentéw lub ogdlnej architektury
systemdéw zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

W odniesieniu do praw i zakazu dotyczacych zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji uwzglednionych w RODO nalezy wskazaé réwniez na
ograniczenia zwigzane z samym zakresem stosowania tego rozporzadzenia.
Zgodnie z art. 2 ust. 2 RODO nie ma zastosowania m.in. w odniesieniu
do przetwarzania danych osobowych w sytuacjach nieobjetych zakresem
prawa UE. Rozwigzanie to moze generowac watpliwosci dotyczace sytuacji,
w ktorych zautomatyzowane podejmowanie decyzji jest wdrazane w obsza-
rach niepodlegajacych unijnym regulacjom. Przynajmniej w odniesieniu do
czesci decyzji podejmowanych na podstawie implementowanych systeméw
zautomatyzowanego podejmowania decyzji na poziomie krajowym, jednostka
prawdopodobnie nie bedzie miala mozliwosci powolywania si¢ na przepisy
RODO w celu egzekwowania dostepu do wyjasnienia danej decyzji czy wyra-
zenia sprzeciwu wobec samego stosowania takiego systemu?2s,

27 Motyw 63, RODO.

288 Specyficzna na tym tle jest sytuacja prawna dotyczaca stosowania zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji w obszarze przetwarzania danych osobowych przez wlasciwe
organy do celéw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan przygotowaw-
czych, wykrywania i §cigania czynéw zabronionych i wykonywania kar, ktére regulowane
jest przez dyrektywe 2016/680. W §wietle jej art. 11 decyzje, ktére opieraja sie wyltacznie
na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym profilowaniu, i maja niekorzystne skutki
prawne dla osoby, ktérej dane dotycza, lub powaznie na nig wplywaja, sa zakazane. Systemy
takie mogg mie¢ zastosowanie jednak, jesli dopuszcza je prawo Unii lub prawo pafistwa
cztonkowskiego, ktéremu podlega administrator oraz przewidziane s3 odpowiednie za-
bezpieczenia praw i wolnosci osoby, ktdérej dane dotycza, a przynajmniej prawo do uzy-
skania interwencji ludzkiej ze strony administratora. Ponadto, zgodnie z art. 11 dyrektywy
2016/680 zautomatyzowane decyzje nie moga opierac sie na danych osobowych szcze-
gblnych kategorii (ponownie, chyba ze istniejg wlasciwe Srodki ochrony praw, wolnosci
i uzasadnionych intereséw osoby, ktérej dane dotyczg), a zabronione jest profilowanie
skutkujgce dyskryminacjg 0s6b fizycznych na podstawie danych osobowych szczegdlnych
kategorii. Z takim sposobem regulacji tego zagadnienia wigze sie wiele probleméw. Po
pierwsze, trudno$ci zwigzane z wykazaniem zautomatyzowanej dyskryminacji (kt6rych 7ré-
dta opisane sg w rozdziale pierwszym). Po drugie, mozliwe zr6znicowanie podejscia do tego
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Ograniczenia moga by¢ wprowadzane réwniez na podstawie art. 23
RODO. Przewiduje on, ze UE i pafistwa czlonkowskie mogg ,,aktem praw-
nym ograniczy¢ zakres obowigzkéw i praw przewidzianych w art. 12-22
iw art. 34, a takze w art. 5”. Zgodnie z trescig art. 23 RODO ograniczenie
takie musi stuzy¢ realizacji jednego z intereséw wymienionych w ust. 1, nie
naruszaé istoty podstawowych praw i wolnoSci oraz by¢ Srodkiem niezbed-
nym i proporcjonalnym w demokratycznym spoteczefistwie. Wsrdd przyczyn,
w zwigzku z ktérymi mozna wprowadzaé odpowiednie ograniczenia, znajduja
si¢ te sluzace m.in. ,innym waznym celom lezacym w ogélnym interesie
publicznym Unii lub pafstwa czlonkowskiego, w szczeg6lnosci waznemu
interesowi gospodarczemu lub finansowemu Unii lub pafistwa cztonkow-
skiego, w tym kwestiom pieni¢znym, budzetowym i podatkowym, zdrowiu
publicznemu i zabezpieczeniu spolecznemu”. Mozna zaktadaé, ze mozliwosé
wprowadzania ograniczen w zakresie praw i zakazu dotyczacego zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji bedzie stanowié bariere dla szerokiej
wyktadni prawa dostepu czy praw dotyczacych informacji o zautomatyzo-
wanym podejmowaniu decyzji.

Przede wszystkim jednak nalezy jednoznacznie stwierdzié, ze system
ochrony danych osobowych jest skoncentrowany na ochronie jednostki
i jej praw. To ona jest podmiotem umiejscowionym w centrum tworzonych
w ramach tego dynamicznie rozwijanego obszaru regulacji. Mimo teoretycz-
nych inspiracji, opisywanych w rozdziale pierwszym, a przede wszystkim
mimo zmiany roli odgrywanej przez dane osobowe we wspo6tczesnym swie-
cie, niemal brak jest przestanek®® pozwalajacych patrzeé na ochrone danych
osobowych jako ochrone pewnych grup, nie za$ pojedynczych os6b. Aby
z pelnym przekonaniem zweryfikowaé hipoteze dotyczaca niewystarczalnosci

zagadnienia w ramach transpozycji dyrektywy przez pafistwa cztonkowskie. Po trzecie, do
regulacji zautomatyzowanego podejmowania decyzji wdrazanego np. przez policje odnoszg
sie przedstawione powyzej rozwazania dotyczace braku jasno$ci co do rozumienia terminu
«odpowiednie zabezpieczenia praw i wolnosci osoby, ktérej dane dotycza»”. Szczegdtowa
analiza zagadnienia, zob. M. Brkan, op. cit.

28 Do pewnego stopnia wyjatkiem w tym aspekcie sg dzieci, w odniesieniu do kt6-
rych sytuacji RODO tworzy grupe szczegdlnie chroniona, zob. literatura na ten temat:
K. McCullagh, The General Data Protection Regulation: A Partial Success for Children on
Social Network Sites?, [w:] Data Protection, Privacy and European Regulation in the Digital
Age, red. T. Brautigama, S. Miettinen, Helsingin yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta,
Helsinki 2016, s. 110-139; S. van der Hof, E. Lievens, The Importance of Privacy by Design
and Data Protection Impact Assessments in Strengthening Protection of Children’s Personal
Data Under the GDPR, ,,Communications Law” 2018, t. 23, nr. 1, s. 33-43; E. Lievens,
V. Verdoodt, Looking for needles in a haystack: Key issues affecting children’s rights in the
General Data Protection Regulation, ,Computer Law & Security Review” 2018, t. 34, nr 2,
s. 269-278; Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji..., op. cit., s. 32-33.
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RODO w $wietle préb pozyskiwania informacji na temat zautomatyzowanego
podejmowania decyzji niezbedne jest jednak dokonanie przegladu dwdch
innych elementéw unijnego systemu ochrony danych osobowych. Po pierw-
sze, konieczna jest analiza innych praw podmiotu danych jako potencjalnego
zrédia uprawnien pozwalajacych na przeciwstawienie si¢ zautomatyzowa-
nemu podejmowaniu decyzji. Po drugie, nalezy przedstawic rozwigzania
dotyczace nie jednostek, lecz systemdéw zautomatyzowanego podejmowa-
nia decyzji samych w sobie, czyli DPIA i BCR. Po$wi¢cone sg im kolejne
podrozdzialy.

2.1.5. Prawo do usuniecia danych i prawo do przenoszenia danych
a problem zautomatyzowanego podejmowania decyzji

Oprécz przepiséw odnoszacych sie bezposrednio do zautomatyzowanego po-
dejmowania decyzji prawa podmiotu danych zblizone do ,,bycia poinformo-
wanym o powodach stojacych za podjeta wobec podmiotu danych zautoma-
tyzowang decyzja” mozna prébowaé wywodzi¢ z dwoch innych rozwigzan
przewidzianych w RODO: prawa do usuniecia danych z art. 17 oraz prawa
do przenoszenia danych z art. 202°.

Mozliwos¢é potraktowania prawa do usuniecia danych®! z art. 17 RODO
jako alternatywy dla rozwigzan zwigzanych z zautomatyzowanym podejmo-
waniem decyzji oparta jest na koncentracji na danych uzywanych do podej-
mowania danej decyzji. Podmiot danych, zamiast wyrazi¢ sprzeciw wobec
podejmowania zautomatyzowanej decyzji czy kwestionowania samej decyzji,
moze zazadaé usuniecia podstaw jej podjecia, czyli przetwarzanych w tym
celu danych. Zgodnie z trescig art. 17 RODO podmiot danych ma prawo do
whiezwlocznego usuniecia dotyczacych jej danych osobowych, a administrator
ma obowigzek bez zbednej zwloki usungé dane osobowe”. Prawo to moze
jednak zosta¢ wykorzystane jedynie w ograniczonej liczbie sytuacji. Wsrod
nich potencjalnie najistotniejsze jest wycofanie zgody, na ktorej opiera si¢
przetwarzanie, przez podmiot danych (art. 17 ust. 1 lit. b), czy wniesienie
sprzeciwu wobec przetwarzania (art. 17 ust. 1 lit. ¢). W $wietle opisanych
powyzej wyjatkow od zakazu podejmowania zautomatyzowanych decyzji,
a zwlaszcza wyjatku opartego na wyraznej zgodzie podmiotu danych, sko-
rzystanie z prawa do usuniecia danych jest formg umozliwiajaca jednostce
posrednio sprzeciw wobec podjecia w stosunku do niej zautomatyzowane;j
decyzji.

290 Mozliwosci te analizujg L. Edwards, M. Veale, Slave to the Algorithm..., op. cit.,
w zwigzku z czym uznatam za konieczne uwzglednienie ich w analizie. Jak wykazuje dalej,
nie uwazam, zeby byly one odpowiedzig na wyzwania wynikajace z rozwoju zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji, ale uczciwos$é badawcza nakazuje wprowadzenie ich jako
praw analizowanych w tym kontekscie.

291 Tnaczej: prawo do bycia zapomnianym.
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Pierwszym problemem, ktéry mozna zaobserwowac na tle takiego rozwia-
zania, jest zakres danych, ktore miatyby zostac usuniete. Jak stusznie zauwa-
zajg Edwards i Veale, nie jest jasne, czy usuniecie danych obejmuje tylko dane
podane przez uzytkownika czy rowniez dane wywnioskowane na podstawie
analizy na jego temat®2 Autorzy odnotowuja rozbiezno$¢ w odniesieniu do
kwestii uwzgledniania danych wywnioskowanych z danych, co do ktérych
jednostka moze domagac siec wykonywania jej praw, miedzy perspektywa
prezentowang przez TSUE w sprawie Google Spain i perspektywg prezen-
towang przez Grupe Roboczg Art. 292, W jednej z tez orzeczenia Google
Spain TSUE stwierdzit, ze:

[...] operator wyszukiwarki internetowej jest zobowigzany do usuniecia z wy-
$wietlanej listy wynikow wyszukiwania majacego za punkt wyjscia imi¢ i nazwi-
sko danej osoby linkéw do publikowanych przez osoby trzecie stron interneto-
wych zawierajacych dotyczace tej osoby informacje, réwniez w przypadku gdy
to imie czy nazwisko czy tez te informacje nie zostaly uprzednio czy tez jed-
nocze$nie usuniete z tych stron internetowych, i, w odpowiednim przypadku,
nawet jesli ich publikacja na tych stronach jest zgodna z prawem?**,

W $wietle tego wyroku TSUE prawo do zadania usuni¢cia danych
powinno zatem obejmowaé usuwanie informacji wytworzonych na podstawie
przetwarzania danych osobowych (czyli linki znajdujace sie na liScie wynikow
wyszukiwania). Obowigzek usunigcia nie dotyczy — w ujeciu zaproponowa-
nym przez TSUE — imienia i nazwiska danej osoby, lecz linku do strony, ktéra
zostala przez wyszukiwarke zindeksowana na liScie wynikéw zwigzanych

22 Wydaje si¢ oczywiste, ze jednostka ma prawo do usuniecia wprost podanych danych
uzytych jako wklad to ML [machine learning — ].M.] systemu (np. imig, wiek, historia cho-
réb), ale czy ma ona réwniez prawo do usuniecia zaobserwowanych danych na temat jej
zachowania i poruszania sie zaréwno po fizycznym jak i wirtualnym $wiecie?”. L. Edwards,
M. Veale, Slave to the Algorithm..., op. cit., s. 68.

293 Autorzy odwoluja sie do fragmentu wytycznych Grupy Roboczej Art. 29 dotycza-
cych przenoszenia danych, jednak uwagi powinny by¢ odczytywane na szerszym tle pytania
o zakres danych, ktére objete s3 prawami podmiotu danych z RODO, zob. ,,Generalnie,
zwazywszy na cele polityki prawa do przenoszenia danych, termin «przekazane przez oso-
be, ktérej dane dotyczg» musi by¢ interpretowany szeroko, z wytaczeniem tylko «danych
wywnioskowanych» i «danych wywiedzionych», ktére obejmujg dane osobowe, ktére sg
generowane przez dostawce ustug (na przyktad wyniki algorytmiczne). Administrator moze
wylaczy¢ takie wywnioskowane dane, ale powinien uwzglednié wszystkie inne dane oso-
bowe przekazane przez osobg, ktérej dane dotycza, za pomoca $rodkéw technicznych
przekazanych przez administratora”. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczgce prawa
do przenoszenia danych. Przyjete w dniu 13 grudnia 2016 ., 16/EN WP 242, s. 9.

294 Wyrok Trybunatu z dnia 13 maja 2014 r. w sprawie polaczonych C-131/12, Google
Spain SL, Google Inc. przeciwko Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD), Mariowi
Costesze Gonzdlezowi, ECLI:EU:C:2014:317, pkt 62.
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z tym imieniem i nazwiskiem. Przekladajac taka perspektywe na mozliwosé
postuzenia sie prawem do usuniecia danych w odniesieniu do zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji, obowigzek usuniecia danych powinien
dotyczy¢ zar6wno samych danych, jak i wysnutych na ich podstawie przez
administratora danych konkluzji. Obecnie brakuje jednak jasnosci co do tego,
czy taka wykladnia zostanie podtrzymana na gruncie RODO.

Drugim problemem mogacym uniemozliwi¢ korzystanie z prawa do usu-
niecia danych, jako swoistej alternatywy dla art. 22, jest katalog wprowadzo-
nych w art. 17 wyjatkéw, w tym zwlaszcza jego ust. 3 lit. b, ktory stwierdza,
ze ust. 11 2 nie majg zastosowania w zakresie, w jakim przetwarzanie jest
niezbedne do wywigzania si¢ z prawnego obowigzku wymagajacego prze-
twarzania na mocy prawa Unii lub prawa panstwa cztonkowskiego, ktéremu
podlega administrator, lub do wykonania zadania realizowanego w interesie
publicznym badz w ramach sprawowania wtadzy publicznej powierzonej
administratorowi. Zrédlem ograniczefi w korzystaniu z art. 17 moze by¢
réwniez, wprowadzony w lit. ¢, brak zastosowania art. 17 z uwagi na wzgledy
interesu publicznego w dziedzinie zdrowia publicznego. Nalezy odnotowad,
ze wyjatki te — w perspektywie wigzacej art. 17 z zautomatyzowanym podej-
mowaniem decyzji — odsytajg do potencjalnych sytuacji wykorzystywania
zautomatyzowanego podejmowania decyzji w sektorze publicznym. Uzy-
wane s3 pojecia interesu publicznego”, ,wykonywania wladzy publicznej”
i ,interesu publicznego w dziedzinie zdrowia”?. Tym samym mozliwosci
ograniczania praw jednostki w zakresie prawa do usuniecia danych wydaja
sie dos¢ szerokie, a w zwigzku z tym znacznie zawezaja mozliwosci postuzenia
sie prawem do usunigcia danych jako alternatywa dla art. 22 RODO.

Z kolei prawo do przenoszenia danych?*, stanowiagce nowo$¢ w RODO
w stosunku do dyrektywy 95/46/WE, ma na celu umozliwienie podmiotowi
danych otrzymania w ustrukturyzowanym, powszechnie uzywanym formacie
nadajacym si¢ do odczytu maszynowego danych osobowych jego dotycza-
cych?’. Dane te, zgodnie z trescig art. 20 RODO, obejmujg dane dostarczone
przez jednostke administratorowi. Esencja prawa do przenoszenia danych
jest mozliwos¢ ich przestania innemu administratorowi bez przeszkdd ze
strony administratora, ktéremu dostarczono te dane osobowe. Prawo to,

25 RODO odsyta w tym miejscu do art. 9 ust. 2 lit. h oraz art. 9 ust. 3, RODO. Przepisy
te zawieraja, w moim przekonaniu, szeroka charakterystyke tego, co nalezy rozumie¢ jako
przetwarzanie danych zwigzane z interesem publicznym w dziedzinie zdrowia (jednoczesnie
nie postuguja sie one wprost tym pojeciem).

296 Zob. W.R. Wiewiérowski, Prawo do przenoszenia danych w ogélnym rozporzqdze-
niu o ochronie danych osobowych, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2017, nr 5, s. 23-30.

27 Art. 20, RODO.
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oprdcz wzmocnienia pozycji podmiotu danych, ma przede wszystkim na
celu pobudzenie konkurencji miedzy dostarczycielami ustug cyfrowych.

Tym samym jego zwigzek z mozliwoscig przeciwdzialania skutkom zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji opiera si¢ jedynie na zwigkszeniu moz-
liwosci zasiegniecia przez podmiot danych wiedzy na temat tego, jakimi
danymi osobowymi administrator dysponuje. Zakres mozliwej do zdobycia
wiedzy, czyli tego, jakie dane podmiot powinien wlasciwie otrzymaé, pozo-
staje dyskusyjny. Tre$¢ art. 20 wskazuje na dane, ktore jednostka ,,dostar-
czyta administratorowi”. Pojecie to mozna rozumieé jako badz dane, ktore
jednostka aktywnie dostarczyta (np. wypelniajac formularz), badz szerzej
jako dane, ktére administrator zaobserwowal na podstawie danych aktyw-
nie dostarczonych?”. Jak wspomniano powyzej, wytyczne Grupy Roboczej
Art. 29 wydaja sie sugerowaé wezszg wykladnie tego pojecia.

Prawo do przenoszenia danych budzi watpliwosci co do swojej tresci ze
wzgledu na to, ze jest nowe oraz sformutowane w malo precyzyjny sposob.
Relatywnie ograniczony jest zakres sytuacji, w jakich mozliwe jest powolanie
si¢ na prawo do przenoszenia danych. Zgodnie z art. 20 ust. 1 jest to moz-
liwe w razie spetnienia jednego z warunkéw odnoszacych sie do podstaw
przetwarzania (oparte na zgodzie lub na podstawie umowy) oraz w sytuacji,
w ktorej przetwarzanie odbywa sie w sposob zautomatyzowany. Koniecz-
nos$¢ kumulatywnego spetnienia tych dwoch warunkéw sprawia, ze prawo
do przenoszenia danych nie dotyczy sytuacji, w ktorych ich przetwarzanie
oparte jest np. na przepisach.

Podobnie jak w przypadku prawa do usuniecia danych, prawo do ich prze-
noszenia stanowi rozwigzanie, ktére prawdopodobnie b¢dzie miato wigksze
znaczenie dla przetwarzania danych w sektorze prywatnym?®. Przypuszczenie
takie potwierdza uwzglednienie w art. 20 ust. 3 wylaczenia, zgodnie z kt6-
rym: ,,prawo to nie ma zastosowania do przetwarzania, ktére jest niezbedne
do wykonania zadania realizowanego w interesie publicznym lub w ramach
sprawowania wladzy publicznej powierzonej administratorowi”. Podobnie

298 Czego Swiadectwem jest rOwniez zainteresowanie badaczy prawem do przenoszenia
danych gtéwnie z perspektywy prawa konkurencji, zob. J. Kazmierczak, Prawo do prze-
noszenia danych osobowych — wybrane zagadnienia na tle realizacji nowego uprawnienia
przyznanego przez RODO, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2018, nr 4(7), s. 86-97 i literatura tam cytowana.

299 Rozwazania na temat dwoch interpretacji tego pojecia, zob. P. De Hert, V. Papakon-
stantinou, G. Malgieri, L. Beslay, I. Sanchez, The Right to Data Portability in the GDPR:
Towards User-Centric Interoperability of Digital Services, ,,Computer Law & Security Re-
view” 2018, t. 34, nr 2, s. 199-200.

300 I...] prawa do przeniesienia danych, ktore jak wskazano na wstepie, odnosi sie
przede wszystkim do relacji konsument (podmiot danych) — ustugodawca (administrator
danych)”. J. Kazmierczak, op. cit., s. 89.
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jak w przypadku prawa do usuniecia danych, mozliwosci postuzenia si¢ tym
prawem w odniesieniu do relacji pafistwo—obywatel wydaja sie bardzo ogra-
niczone. Stanowi to drugi — po problemie niejasnosci prawa do przenoszenia
danych i obwarowania go wieloma wyjatkami i ograniczeniami — argument za
niewielka rolg, jaka moze ono odegraé¢ w odniesieniu do zautomatyzowanego
podejmowania decyzji wykorzystywanego przez instytucje panstwowe.
Mozliwosci zwigzane z korzystaniem z prawa do usuniecia danych i pra-
wem do ich przenoszenia nie bedg miaty duzego praktycznego znaczenia dla
problemu braku dostepu do informacji na temat potencjalnie dyskryminu-
jacych zautomatyzowanych decyzji. Sg one obcigzone podobnymi manka-
mentami, jak opisane w rozdziale rozwigzania z art. 13-15 i 22, czyli bra-
kiem precyzji uzytych pojeé i strukturg uwzgledniajaca wiele wyjatkéw badz
ograniczone sytuacje, w ktorych prawo w ogdle moze zostaé przez jednostke
uzyte. Ponadto celem ich wprowadzenia do RODO nie bylo zmierzenie si¢
z problemem zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Wyktadnia sprzyja-
jaca uzyciu tych praw podmiotu danych w celu osiagniecia wyzszego poziomu
przejrzystosci zautomatyzowanego podejmowania decyzji odbiegataby znacz-
nie od intencji przy$wiecajgcych zawarciu ich w RODO. Uzasadnione jest
zwrécenie sie raczej ku rozwigzaniom, ktére nie dotycza jednostki i jej praw
w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji, lecz raczej
caloSciowego spojrzenia na wprowadzanie tego typu systemow.

2.1.6. Systemowe ujecie problematyki zautomatyzowanego
podejmowania decyzji w RODO: ocena skutkéw
dla ochrony danych i wigzace reguty korporacyjne

Podazajac za stwierdzeniem, ze ,RODO ustanawia system ,kwalifikowanej
przejrzystosci w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji, ktore prowadzi do udostepnienia jednostkom jednego typu informacji,
a ekspertom i prawodawcy innego”', nalezy poddaé analizie rozwigzania
umozliwiajace dostep do informacji na temat systemdéw zautomatyzowane-
go podejmowania decyzji ciatom eksperckim. Rozwigzania te powinny by¢
postrzegane z dualnej perspektywy. Wprowadzaja one przepisy regulujace
instrumenty prawne, czyli DPIA’2 i BCR3%, a normy ich dotyczace bezpo-
$rednio odnoszg si¢ do zautomatyzowanego podejmowania decyzji**. Jedno-
cze$nie stanowig one elementy calego unijnego systemu ochrony danych oso-
bowych i jako takie s3 czeScig instrumentarium prawnego umozliwiajacego

39 ML.E. Kaminski, The Right to Explanation, Explained, ,Berkeley Technology Law
Journal” 2019, t. 34, nr 1, 5. 217.

302 Dla przypomnienia: ocena skutkéw dla ochrony danych (data protection impact
assessment).

303 Dla przypomnienia: wigzace reguty korporacyjne (binding corporate rules).

304 Odpowiednio art. 35 i art. 47 ust. 1 lit e, RODO.
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realizacje zasad og6lnych sformutowanych w RODO, np. zgodnosci z prawem,
rzetelnoSci i przejrzystosci, minimalizacji danych czy rozliczalnosci®®. Stad
tez uzycie stowa ,systemowe” w tytule tego podrozdzialtu jest dwuznacz-
ne: z jednej strony systemowa jest préba spojrzenia na zautomatyzowane
podejmowanie decyzji w analizowanych ponizej instrumentach prawnych,
z drugiej zas$ strony systemowo nalezy patrze¢ na wdrozenie tych rozwigzan
— jako elementéw realizacji zasad ochrony danych osobowych zdefiniowa-
nych w art. 5§ RODO.

Wsrod zidentyfikowanych w literaturze srodkow prawnych stuzacej tzw.
»przejrzystosci algorytmow™, czyli kodekséw postepowania, certyfikacji
i DPIA, ta ostatnia odgrywa szczegdlng role ze wzgledu na swoj obligatoryjny
charakter”. Istotg DPIA jest proba stworzenia ram dla przyjmowania $rod-
kéw pozwalajacych zapobiegaé sytuacjom mogacym prowadzi¢ do narusze-
nia praw zwigzanych z ochrong danych osobowych. W tresci art. 35 ust. 1
sformulowano nast¢pujace warunki, ktére prowadzg do obowiazku przepro-
wadzenia DPIA. Zgodnie z treécig przepisu administrator jest zobowigzany
przed rozpoczeciem przetwarzania wykonaé DPIA w sytuacji przetwarzania
danych, ktére ze wzgledu na swoj charakter, zakres, kontekst i cele z duzym
prawdopodobienistwem moze powodowac wysokie ryzyko naruszenia praw
lub wolnosci 0s6b fizycznych’®. W szczegblnosci uwzglednione powinno
zostaé przetwarzanie dokonywane z uzyciem nowych technologii.

W art. 35 ust. 3 zostal zawarty otwarty katalog typéw przetwarzania
danych, w ktérych DPIA jest wymagane. W katalogu znalazla si¢ systema-
tyczna, kompleksowa ocena czynnikéw osobowych odnoszacych sie do os6b
fizycznych, ktéra opiera si¢ na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym
profilowaniu, i jest podstawa decyzji wywotujacych skutki prawne wobec
osoby fizycznej lub w podobny spos6b znaczaco wplywajacych na osobe
fizyczna (art. 35 ust. 3 lit. a). Sytuacje objete art. 22 sg wiec jednocze$nie
okreslone jako typ przetwarzania, w zwigzku z ktérym przeprowadzenie
DPIA jest obowigzkowe. Ponadto organy nadzorcze w panstwach cztonkow-
skich publikujg listy typéw przetwarzania, ktore réwniez maja by¢ objete

305 Art. 5, RODO.

306 Zob. B. Goodman, A Step Towards Accountable Algorithms?: Algorithmic Discri-
mination and the European Union General Data Protection, ,,29th Conference on Neural
Information Processing Systems (NIPS 2016), Barcelona, Spain” 2016, s. 4-5.

307 Wiecej o DPIA pisatam m.in. w J. Mazur, Automated Decision-Making and the
Precautionary Principle in EU Law, ,Baltic Journal of European Studies” 2019, t. 9, nr 4,
s. 3-18. W kontekscie zautomatyzowanego podejmowania decyzji, zob. H.L. Janssen,
An Approach for a Fundamental Rights Impact Assessment to Automated Decision-Making,
»lnternational Data Privacy Law” 2020, t. 10, nr 1, s. 76-106.

308 Art. 35 ust. 1, RODO.
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DPIA’”. Prewencyjny charakter DPIA sprawia, ze instrument ten moze by¢
postrzegany jako $rodek stuzacy dostosowaniu przetwarzania do wymogow
zgodnosci z zasadami ochrony danych w fazie projektowania i domyslnej
ochrony danych, ktére zostaly sformutowane w art. 25 RODO?".

W odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji istotne
elementy przepiséw dotyczacych DPIA sg nastepujace. Po pierwsze, sposéb
sformulowania art. 35 ust. 3 lit. a pozwala stwierdzié, ze zakres sytuacji
zautomatyzowanego podejmowania decyzji uwzgledniony w tym wypadku
jest szerszy niz w art. 22. Swiadczy o tym postuzenie si¢ terminem ,,opiera
si¢ na zautomatyzowanym przetwarzaniu”, nie za$ ,opiera si¢ wylacznie
na...”. Interpretacj¢ taka potwierdzaja wytyczne Grupy Roboczej Art. 2911,
Po drugie, nie ulega watpliwosci, ze DPIA jest instrumentem prawnym stuzg-
cym identyfikacji i zarzadzaniu ryzykiem, zanim dane przetwarzanie miatoby
zostaé wykonane. Moze ona by¢ wiec postrzegana jako narzedzie pozwalajace
zidentyfikowaé niepokojace, dyskryminujgce mechanizmy jeszcze na eta-
pie przygotowywania danego systemu zautomatyzowanego podejmowania
decyzji. Po trzecie, w przeciwienistwie do rozwigzan prawnych przyjetych
w art. 13-15 i 22 RODO, DPIA jest narzedziem stuzacym do oceny calego
systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Artykul 35 ust. 7, wérdd
minimalnych wymogdéw dotyczacych tresci przeprowadzanej oceny, uwzgled-
nia ,,oceng ryzyka naruszenia praw lub wolnosci 0séb, ktérych dane dotycza,
o ktéorym mowa w ust. 1”. Ustep 1, do ktorego odsyla, zawiera z kolei sfor-
mulowanie: ,wysokie ryzyko naruszenia praw lub wolnosci oséb fizycznych”.
Sformulowanie to, co potwierdzaja wytyczne Grupy Roboczej Art. 29, odnosi
sie nie tylko do praw zwigzanych z ochrong danych osobowych. Moze ono
obejmowac: ,inne prawa podstawowe, takie jak wolnos$¢ stowa, wolno$é
mysli, swoboda poruszania sie, zakaz dyskryminacji, prawo do wolnosci, wol-
nos$¢ sumienia i wolno$¢ religii”*'2. DPIA powinna uwzgledniaé koniecznosé
sprawdzenia, czy dany system zautomatyzowanego podejmowania decyzji
nie niesie za sobg ryzyka dyskryminacji.

309 W celu ulatwienia oceny, jakie typy przetwarzania powinny podlegaé DPIA, Grupa
Robocza Art. 29 wydala wytyczne zawierajace m.in. kryteria oceny, ktére nalezy uwzgled-
nié, oceniajac dang sytuacje, zob. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczgce oceny skut-
kéw dla ochrony danych oraz pomagajgce ustalic, czy przetwarzanie ,,moze powodowac
wysokie ryzyko” do celow rozporzgdzenia 2016/679, 4 kwietnia 2017 r., ostatnio zmienione
i przyjete w dniu 4 pazdziernika 2017 r., 17/PL WP 248 rev.01, s. 10-12.

310 Zob. L. Edwards, M. Veale, Enslaving the Algorithm..., op. cit., s. 50-51; B. Casey,
A. Farhangi, R. Vogl, Rethinking Explainable Machines: The GDPR’s ‘Right to Explanation’
Debate and the Rise of Algorithmic Audits in Enterprise, ,,Berkeley Technology Law Journal”
2019, t. 34, 5. 173-174.

311 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji..., op. cit., s. 34.

312 Ibidems, s. 7.
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Tak pozytywny obraz mozliwosci wplywu DPIA na weryfikacje ist-
nienia mechanizméw dyskryminacyjnych w ramach zautomatyzowanego
podejmowania decyzji nalezy jednak uzupelni¢ o problematyczne elementy
art. 35. Przede wszystkim konieczne jest odnotowanie $cisle wewnetrznego
charakteru dokumentéw powstajacych w wyniku przeprowadzenia DPIA.
RODO w zaden sposdb nie wprowadza obowigzku publikacji DPIA®3, ktore
tym samym nie ma zadnego wplywu na dostep do informacji dla jedno-
stek na temat tego, jak dziala zautomatyzowane podejmowanie decyzji.
Decyzja o udostepnieniu jego wynikow zalezy od dobrej woli administra-
tora danych. Ponadto nie zostata w jasny sposéb okreslona rola podmiotow
danych w ramach proceséw zwigzanych z DPIA. Zgodnie z art. 35 ust. 9:
W stosownych przypadkach administrator zasiega opinii osb, ktérych dane
dotycza, lub ich przedstawicieli w sprawie zamierzonego przetwarzania, bez
uszczerbku dla ochrony intereséw handlowych lub publicznych lub bezpie-
czefistwa operacji przetwarzania”. Mozliwos$¢ konsultacji z osobami, ktérych
dane dotycza, jest zatem ograniczona po pierwsze do enigmatycznej kategorii
»stosownych przypadkéw”, po drugie za§ wymogiem dokonywania ich bez
uszczerbku dla ochrony intereséw administratora danych. Ustep ten w zna-
czacy sposoéb ostabia mozliwo$¢ rozwijania partycypacyjnego charakteru
DPIA.

Kluczowym problemem jest ponadto kwestia uregulowania relacji miedzy
administratorem danych a organem nadzorczym. W $wietle art. 36 ust. 1
dopiero po przeprowadzeniu DPIA, jesli wskaze ona, ze przetwarzanie powo-
dowaloby wysokie ryzyko w razie niezastosowania srodkéw w celu jego zmi-
nimalizowania, administrator jest zobowigzany skonsultowacé sie z organem
nadzorczym. DPIA, ktéra nie wykaze takich prawdopodobiefistw, pozostaje
Scisle wewnetrznym dokumentem danego przedsiebiorstwa czy instytucji’'.

313 Potwierdzajg to wytyczne Grupy Roboczej Art. 29: ,RODO nie zawiera prawnego
wymogu publikacji oceny skutkéw dla ochrony danych; decyzja o publikacji nalezy do
administratora. Administratorzy powinni jednakze rozwazy¢ publikacje choéby czesci prze-
prowadzonych przez nich ocen skutkéw dla ochrony danych, takich jak podsumowanie
lub wnioski”. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczgce oceny skutkéw dla ochrony
danych..., op. cit., s. 22.

314 Zgodnie z pozyskang przeze mnie 10 czerwca 2019 r. w trybie dostepu do informa-
¢ji publicznej notatkg od UODO w 2018 r. do UODO sptynely dwa wnioski o udzielenie
takich konsultagji, ktére jednak ze wzgledu na brak spelnienia wymogéw z art. 36 ust. 3
RODO i art. 63 kodeksu postepowania administracyjnego nie zostaly rozpatrzone. W maju
2019 r. wplynat do UODO kolejny wniosek, ktéry w momencie otrzymania przeze mnie
dostepu do informacgji publicznej, nie zostal jeszcze rozpatrzony. Lacznie w 2019 r. z prosba
o konsultacje zglosito sie do UODO 5 podmiotéw, jednak wszystkie wnioski byty obarczo-
ne brakami formalnymi i w zwigzku z tym konsultacje nie zostaly przeprowadzone (zob.
Prezes Urzedu Ochrony Danych Osobowych, Sprawozdanie z dzialalnosci Prezesa Urzedu
Ochrony Danych Osobowych w roku 2019, s. 141-142. https://uodo.gov.pl/437, dostep:
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Kolejnym problemem wigzacym si¢ z DPIA jest ograniczenie mozliwosci
jego przeprowadzenia przez uwzglednienie w art. 35 ust. 10 wielu wyjatkow.
Odnosza si¢ one do zdefiniowanych w art. 6 ust. 1 lit. ¢ i e sytuacji, czyli
przetwarzania niezbednego do wypetnienia obowigzku prawnego cigzacego
na administratorze oraz przetwarzania niezbednego do wykonania zadania
realizowanego w interesie publicznym lub w ramach sprawowania wladzy
publicznej powierzonej administratorowi. W tych sytuacjach, jesli przetwa-
rzanie ,,ma podstawe prawng w prawie Unii lub w prawie pafstwa cztonkow-
skiego, ktéremu podlega administrator, i prawo takie reguluje dang operacje
przetwarzania lub zestaw operacji, a oceny skutkéw dla ochrony danych
dokonano juz w ramach oceny skutkéw regulacji w zwigzku z przyjeciem
tej podstawy prawnej”?’s, art. 35 ust. 1-7 nie majg zastosowania. Pafistwom
cztonkowskim UE pozostawiono wigc mozliwo$é wytaczenia spod DPIA cze-
Sci sytuacji. Nie jest jasne, czy w stosunku do DPIA, ktéra ma by¢ dokonana
w ramach oceny skutkéw regulacji, odnoszg si¢ obowiazki zawarcia w niej
elementéw wymienionych w art. 35 ust. 7. Zwazywszy na fakt, ze do tych
sytuacji art. 35 ust. 1-7 nie majg zastosowania, mozna podejrzewacé, ze rOw-
niez te wymogi nie odnosza sie do sytuacji okre§lonych w art. 35 ust. 1031,
Co prawda, zgodnie z art. 36 ust. 5, paistwa czlonkowskie majg mozliwosé
wprowadzenia obowigzkowych konsultacji i uzyskania uprzedniej zgody
organu nadzorczego na przetwarzanie danych osobowych do celéw wyko-
nania zadania realizowanego przez administratora w interesie publicznym,
W tym przetwarzania w zwigzku z ochrong socjalng i zdrowiem publicznym.
Jest to jednak przepis pozostawiajacy decyzje w odniesieniu do wprowadzenia
takiego obowigzku w gestii pafstw.

DPIA ma potencjal do stania sie waznym instrumentem prawnym
w zakresie realizacji ,,prawa do wyjasnienia” w bardziej systemowym

19.07.2021). W zwigzku z brakiem dostepu do danych dotyczacych skali przeprowadzania
DPIA w Polsce nie jest mozliwe sprawdzenie, jakim odsetkiem przeprowadzonych ocen
s3 te, ktore zostaly zgloszone do konsultacji. Niemniej w ujeciu bezwzglednym liczba ta
wskazuje na skromne uzywanie uprzednich konsultacji DPIA przez przedsiebiorstwa. Od-
powiedz Z0.0143.148.2019.EB na wniosek z dnia 27 maja 2019 r., informacja potwier-
dzona: Prezes Urzedu Ochrony Danych Osobowych, Sprawozdanie z dzialalnosci Prezesa
Urzedu Ochrony Danych Osobowych w roku 2018, s. 83. https://uodo.gov.pl/pl/437/1173,
dostep: 1.04.2021. Ze wzgledu na pandemie nie zdecydowalam sie sktadaé nowego wnios-
ku o dostep do informacji publicznej dotyczacego danych za 2020 r., wychodzgc z zaloze-
nia, ze okres ten nie jest miarodajnym czasem, ktéry dalby wiarygodne §wiadectwo o skali
przeprowadzania DPIA.

315 Art. 35 ust. 10, RODO.

316 Watpliwosci tych nie rozwiewaja wytyczne Grupy Roboczej Art. 29, ktére raczej
odnoszg sie do momentu w ramach procesu legislacyjnego, kiedy DPIA nalezy przepro-
wadzié, zob. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczgce oceny skutkéw dla ochrony
danych..., op. cit., s. 15.
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wymiarze®”. Moglaby ona pomaga¢ w dokonywaniu kompleksowej oceny
systemOw zautomatyzowanego podejmowania decyzji, uwzgledniajacej
konieczno$¢ sprawdzenia, czy wdrazane mechanizmy nie maja charakteru
dyskryminujgcego. Jednak ze wzgledu na niewysoki poziom przejrzystosci
tego rozwigzania, bedacego gléwnie narzedziem wewnetrznej organizacji
przetwarzania danych w danym podmiocie®® i dopiero wtérnie przedmiotem
ewentualnych konsultacji z organem nadzorczym, potencjat ten nie bedzie
w pelni wykorzystany. Przede wszystkim jednak instrument ten de facto
pozostaje narz¢dziem wewnetrznym w przedsigbiorstwach i instytucjach,
jedynie w wyjatkowych sytuacjach bedac przedmiotem konsultacji*? z orga-
nem nadzorczym. Mimo jego potencjatu nie wpltywa on w znaczacy sposéb
na wspieranie ochrony kolektywnego wymiaru prywatnosci i ochrony danych
osobowych, czego $wiadectwem s3 chociazby dane mdéwiace o niskim stopniu
korzystania z konsultacji DPIA przez podmioty wprowadzajace rozwigzania
wykorzystujace zautomatyzowane podejmowanie decyzji.

Funkcjg BCR jest z kolei ,,umozliwienie swobodnej wymiany danych oso-
bowych miedzy poszczegdlnymi podmiotami grupy korporacyjnej na catym
Swiecie”20, BCR w swej istocie stuzy¢ majg utatwieniu transferéw danych
miedzy panstwami nalezagcymi do EOG a nienalezgcymi, w odniesieniu do
transnarodowych korporacji w ramach jednej grupy kapitatowej. Przyjecie
ich stuzy¢ ma ujednoliceniu standardéw ochrony przez takie przedsi¢biorstwa
w celu utatwienia dokonywania transferéw danych w ramach danej korpo-
racji. W odniesieniu do BCR kwestia zautomatyzowanego podejmowania
decyzji pojawia sie jako jeden z elementéw, ktéry muszg one uwzgledniac
wsréd wypracowanych w nich standardéw.

W katalogu zawartym w art. 47 ust. 2, w lit. e zostal sformutowany
wymog okreslenia ,,praw oséb, ktérych dane dotycza, w zwigzku z prze-
twarzaniem oraz sposoby wykonywania tych praw, w tym z prawa do

317 Zob. B. Casey, A. Farhangi, R. Vogl, op. cit., s. 180-184 oraz relatywnie opty-
mistyczna analiza DPIA w kontekscie algorytmicznej dyskryminacji: P Hacker, Teaching
Fairness To Artificial Intelligence: Existing And Novel Strategies Against Algorithmic Dis-
crimination Under EU Law, ,,Common Market Law Review” 2018, t. 55, s. 1143-1186.

318 Analogiczne watpliwoéci mozna zywié co do tego, jak role beda odgrywaé przepisy
proponowane w Akcie w sprawie SI w odniesieniu do zastosowafi SI wysokiego ryzyka
(Rozdzial 11, Akt w sprawie SI). Teoretycznie wprowadzaja one obowigzek przeprowadzania
wielu analiz dotyczacych np. jakosci danych stosowanych w okre§lonych systemach SI, ich
przejrzystosci. Propozycja rozporzadzenia nie gwarantuje jednak, ze zostanie wprowadzona
prewencyjna, zewngtrzna kontrola nad wywiazywaniem si¢ z tych obowigzkéw.

319 A w przypadku Polski, wedtug danych dostepnych w czasie przygotowywania ksiaz-
ki, nieudanych prob odbycia konsultacji.

320 M. Krzysztofek, Ochrona danych osobowych w Unii Europejskiej po reformie. Ko-
mentarz do rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (EU) 2016/679, C.H. Beck,
Warszawa 2016, s. 267.
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niepodlegania decyzjom opartym wylacznie na zautomatyzowanym prze-
twarzaniu — w tym profilowaniu — zgodnie z art. 22”32, RODO ma na celu
przede wszystkim wprowadzenie unijnego standardu ochrony praw podmio-
tow danych w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji
do dokumentu opisujgcego BCR. Akty formutujace BCR sg, po spetnie-
niu warunkéw wymienionych w art. 47 ust. 1, zatwierdzane przez organy
nadzorcze.

Chociaz trudno odmoéwié BCR znaczenia w odniesieniu do okreslania
poziomu ochrony podmiotéw danych w razie migdzynarodowych transferow
danych osobowych, to ich znaczenie dla problemu potencjalnej dyskryminacji
zachodzacej z wykorzystaniem zautomatyzowanego podejmowania decyzji
jest marginalne. Przede wszystkim s one instrumentem, w ktérym prawa
podmiotéw danych — wywodzace sie z RODO - s3 zagwarantowane w razie
przetwarzania przez mi¢edzynarodowg korporacje poza granicami EOG. Nie
tworza one zatem nowych mechanizméw gwarantujacych wickszg przej-
rzysto$¢ zautomatyzowanych rozwigzan. Sg raczej instrumentem, ktérego
celem jest utatwienie funkcjonowania drugiego z filar6w unijnego rezimu
dotyczacego danych, czyli ich swobodnego przeptywu. Dlatego nie prowadza
do udostepniania informacji na jego temat podmiotom danych.

2.1.7. Kolektywny wymiar zautomatyzowanego podejmowania
decyzji a RODO

W $wietle tematu tej ksigzki nalezy odnotowad, ze kolejnym problemem pod-
noszonym w literaturze juz w zwigzku z rozwigzaniem zawartym w art. 15
dyrektywy 95/46/WE byt réwniez sam fakt oparcia ochrony przed zautoma-
tyzowanym podejmowaniem decyzji na ochronie danych osobowych. Wzrost
zainteresowania tematem profilowania wéréd badaczy zaowocowat refleksja
dotyczacg watpliwosci co do mozliwosci stosowania dyrektywy 95/46/WE
w sytuacji, w ktorej decyzja jest oparta na analizie zanonimizowanych danych
i na ich podstawie stworzonych grupowych profili*2. Mechanizm ten stal sie
przedmiotem jednej z decyzji wydanych przez austriackg Komisje ds. Ochro-
ny Danych, ktora stwierdzila, ze w zwiazku z faktem, ze zautomatyzowana
decyzja zostala podjeta na podstawie analizy grupy, a nie danych o jednost-
ce, prawo dostepu nie znajduje w takiej sytuacji zastosowania®?. Stad tez, jak
odnotowuje Guido Noto La Diega, bezposrednie odwolanie do profilowania

321 Art. 47 ust. 2 lit. e, RODO.

322 Zob. E. Benoist, Collecting Data for the Profiling of Web Users, [w:] Profiling the
European Citizen. Cross-Disciplinary Perspectives, red. M. Hildebrandt, S. Gutwirth, Sprin-
ger, Nowy Jork 2008, s. 179; M. Hildebrandt, Profiling..., op. cit., s. 551.

323 Decyzja austriackiej Komisji do spraw Ochrony Danych z 10 marca 2016 r., App
no DSB-D122.322/0001-DSB/2016 omdwiona przez S. Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi,
op. cit., s. 88-89.
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w wersji art. 15 przyjetej w RODO stanowi jedng z najwazniejszych zmian
w stosunku do tresci dyrektywy 95/46/WE?**. Nie jest jednak jasne, w jakim
stopniu uwzglednienie profilowania w tresci art. 13-15 i 22 bedzie prowa-
dzi¢ do przyjecia jasnego stanowiska w odniesieniu do tworzenia profili na
podstawie danych zanonimizowanych i wykorzystywania ich do zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji. Ostatecznie prawa te sg SciSle zwigzane
z przetwarzaniem danych osobowych.

Paradoksalnie, w $wietle wyzwan dla zakazu dyskryminagji, ktére two-
rzy zautomatyzowane podejmowanie decyzji, to DPIA mogloby okazaé si¢
najbardziej skuteczng odpowiedzia regulacyjna. W przeciwienstwie do skon-
centrowanych na prawach jednostki art. 13-15 i 22 pozwala ona obraé
szersza perspektywe w odniesieniu do badanego systemu zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji i uwzglednié kolektywny wymiar probleméw
zwigzanych z przetwarzaniem danych. Powaznym mankamentem rozwigzafh
wprowadzonych w RODO jest jednak zamkniety krag podmiotéw mogacych
uczestniczy¢ w procesie przygotowywania DPIA, a takze majacych poten-
cjalnie dostep do jego rezultatéw. Z jednej strony mozna uzasadniaé takie
uksztaltowanie ram prawnych dla DPIA wyzsza gwarancja eksperckosci,
z drugiej strony nie zwigksza ono przejrzystosci wprowadzanych zautomaty-
zowanych rozwigzan. Chociaz rozwigzanie moze dotyczy¢ intereséw calych
grup, w jego analizowaniu i weryfikowaniu wynikéw tej analizy bedg uczest-
niczy¢ nieliczni.

Jedynym wprowadzonym w RODO rozwigzaniem, ktore taczy wymiar
ochrony danych osobowych jako kwestii dotykajacej jednostki i ochrony
danych osobowych jako zrédta probleméw dotyczacych grup, jest art. 8032,
Przewiduje on pewne uprawnienia dla podmiotu, organizacji lub zrzeszenia,
ktére nie majg charakteru zarobkowego, zostaly nalezycie ustanowione zgod-
nie z prawem panstwa czlonkowskiego, majg cele statutowe lezace w interesie
publicznym i dziatajg w dziedzinie ochrony praw i wolnosci oséb, ktérych
dane dotycza, w zwiazku z ochrong ich danych osobowych. Zgodnie z art. 80
ust. 1 podmioty takie mogg wnie$¢ skarge do organu nadzorczego w imieniu
osoby, ktorej dane dotyczg skargi, oraz korzystaé ze sSrodkéw ochrony praw-
nej przed sadem, zar6wno przeciwko organowi nadzorczemu, jak i admini-
stratorowi lub podmiotowi przetwarzajagcemu dane.

Z kolei art. 80 ust. 2 nie zobowigzuje pafistw, lecz jedynie umozliwia im
wprowadzenie proponowanego w nim rozwigzania. W jego tresci zostato
sformutowane uprawnienie podmiotéw scharakteryzowanych w ust. 1 do
wykonywania tych praw niezaleznie od upowaznienia otrzymanego od osoby,

324 Zob. G. Noto La Diega, op. cit., s. 17.
325 Oméwienie tego artykutu: J. Wagner, A. Benecke, National Legislation within the
Framework of the GDPR, ,,European Data Protection Law Review” 2016, nr 2, s. 355-356.
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ktorej dane dotycza, jezeli uznaja, ze w wyniku przetwarzania zostaly naru-
szone prawa osoby, ktorej dane dotycza. Tymczasem, jak zauwazajg Edwards
i Veale:

Takie podmioty moglyby staé si¢ efektywnymi straznikami w poszczegdlnych
obszarach lub sektorach, ale bedzie to dla nich trudne bez dostepu do danych
wykorzystywanych do trenowania algorytmu, danych uzywanych do przetwa-
rzania, ich wynikéw, modeli zalgorytmizowanych systemdw, aby ustalic¢, gdzie
pojawiaja sie naruszenia. Ogromnym problemem jest w tej kwestii fakt, ze sady
zwykle odmawiaja dostepu do kodu zrédiowego systemé6w podejmowania decy-
zji, nawet w odniesieniu do tradycyjnych, niezalgorytmizowanych systemdw?32.

Gdyby panstwa zdecydowaly sie wprowadzaé rozwigzanie przewidziane
w art. 80 ust. 2 RODO do krajowych porzadkéw prawnych — co jest im
umozliwione, ale do czego nie s3 zobowigzane — mogloby ono by¢ narze-
dziem nieco réwnowazacym dysproporcje w kwestii tego, kto dysponuje wie-
dza o zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji. Zwlaszcza w odniesieniu
do grup nieuprzywilejowanych i narazonych na dyskryminacje mégtby on
przyczynic sie do wzmocnienia szans na przeciwdzialanie stosowaniu wobec
nich zautomatyzowanego podejmowania decyzji, ktére bytoby w pewien
sposéb stronnicze. Na razie jednak jest kolejnym chwiejnym elementem dosé
enigmatycznej uktadanki niejasnych przepiséw dotyczacych zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji.

2.2. Zautomatyzowane podejmowanie decyzji
w prawie Rady Europy

Ochrona prywatnosci oraz danych osobowych stala si¢ przedmiotem zainte-
resowania Rady Europy, zanim w prawie UE pojawily si¢ akty prawne odno-
szace sie do tych kwestii. Konwencja o ochronie 0s6b w zwigzku z automa-
tycznym przetwarzaniem danych osobowych, czyli Konwencja 108, zostata
w swej pierwotnej formie sformulowana w 1981 r. i weszta w zycie w 1985 r.
W zwigzku z tempem rozwoju technologicznego w zakresie wykorzystywa-
nia danych osobowych zostala dostrzezona konieczno$¢ dostosowania Kon-
wencji 108 do nowych realiéw ekonomiczno-spotecznych. Zainicjowane
w 2010 r.>”” prace nad uaktualnieniem Konwencji 108 zakonczyly sie przy-
jeciem w 2018 r. protokotu znaczaco zmieniajacego jej tres¢. W czasie przy-
gotowywania tej ksiazki nie mial on jednak wystarczajacej liczby ratyfikacji,

326 L. Edwards, M. Veale, Enslaving the Algorithm..., op. cit., s. 53.

327 Zob. P. de Hert, V. Papakonstantinou, The Council of Europe Data Protection Con-
vention reform: Analysis of the New Text and Critical Comment on Its Global Ambition,
»Computer Law & Security Review” 2014, t. 30, s. 633.
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aby wejs¢ w zycie’®. Konwencja 108 jest jedyna prawnie wigzgca umowq
miedzynarodowa dotyczacg ochrony danych osobowych i prywatnosci®?,
przyjmujacg prawnocztowiecza optyke w odniesieniu do regulowanych przez
nig zagadnief. Podstawg jej przyjecia jest cel w postaci ochrony prawa do
prywatnoSci, uwzglednionego w art. 8 EKPCz**. Ponadto Konwencja 108
przewiduje mozliwos¢ przystgpienia nie tylko panstw cztonkowskich Rady
Europy, lecz réwniez panstw niebedacych jej cztonkami®’!, dzigki czemu
tworzy mozliwo$¢ rozpowszechniania proponowanych w niej standardéw
ochrony poza Europa.

W swej pierwotnej formie Konwencja 108 w pewnym stopniu wyprze-
dzala pojawienie sie wyzwan, ktorych regulacji miata by¢ poswiecona. Jej
celem bylo stworzenie podstaw do ochrony danych osobowych w ramach
prawa Rady Europy. Zostaly w niej sformutowane zasady przetwarzania
i wymogi dotyczace jakosci danych, m.in. pozyskiwania oraz przetwarzania
danych rzetelnie i zgodnie z prawem czy gromadzenia danych dla okreslo-
nych i usprawiedliwionych celéw (art. 5). Wprowadzone zostaly, w art. 7,
obowiazki dotyczace dbania o bezpieczenstwo danych. Ponadto w Konwen-
¢ji 108 znalazly si¢ prawa podmiotu danych, przewidujace w okreslonych
warunkach m.in. uzyskanie mozliwosci sprostowania lub usuniecia danych
jej dotyczacych. Potozone zostaly réwniez fundamenty pod reguly rzadzace
przeptywem danych przez granice. Zgodnie z art. 12 ust. 2 Konwencji 108
strona nie moze, uwzgledniajac obawy dotyczace ochrony prywatnosci,
zabronié przeplywu danych osobowych przez granice na terytorium innej
strony lub uzaleznia tego przeplywu od wydania specjalnego zezwolenia.
Skupienie z jednej strony na ochronie praw jednostki, z drugiej zas dazenie do
zagwarantowania mozliwosci swobodnego przeplywu danych jest charakte-
rystycznym elementem europejskiego podejscia do préb regulacji tego zagad-
nienia do dzi$. Swiadczy o tym chociazby petny tytut RODO: Rozporzgdzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.

328 Wymog ratyfikacji przez wszystkie pafstwa strony Konwencji 108, lub wejscie
w zycie 11 pazdziernika 2023 r., o ile protokét zostanie ratyfikowany przez co najmniej
38 panstw. Aktualne dane na temat ratyfikacji: https://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/treaty/223, dostep: 1.04.2021.

329 Zob. S. Kierkegaard, N. Waters, G. Greenleaf, L.A. Bygrave, I. Lloyd, S. Saxby,
30 years on: The review of the Council of Europe Data Protection Convention 108, ,,Com-
puter Law & Security Review” 2011, t. 27, s. 223. Przyjeta w 2014 r. Konwencja o cyber-
bezpieczeristwie i ochronie danych osobowych Unii Afrykariskiej w czasie przygotowywania
ksigzki nie zdazyla wejs¢ w zycie, majac 8 z wymaganych 15 ratyfikacji (stan na 18 lipca
2021). https://au.int/en/treaties/african-union-convention-cyber-security-and-personal-
data-protection, dostep: 1.04.2021.

330 Bywa nawet okre$lana jako spin-off od art. 8 EKPCz, zob. P. de Hert, V. Papakon-
stantinou, op. cit., s. 633.

331 Zob. Art. 22 i 23, Konwencja 108.
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w sprawie ochrony o0séb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych.

Mimo tak pionierskiego charakteru Konwencji 108, wsréd zawartych
w niej przepiséw brak jest odniesienia do zautomatyzowanego podejmowania
decyzji’2. Zmiane w tym zakresie wprowadza art. 9 zaktualizowanej Kon-
wencji 108433, Wsrdd praw podmiotu danych sg wymienione dwa prawa
odnoszace si¢ do zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Po pierw-
sze, jest to prawo podmiotu danych do niepodlegania decyzji znaczaco na
niego wplywajacej i opartej wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu
danych w sytuacji, w ktorej jego zdanie nie zostato wziete pod uwage przy
wydawaniu tej decyzji***. Prawo to nie ma zastosowania w sytuacji, w ktorej
wydawanie decyzji jest przewidziane prawem, ktéremu poddany jest admi-
nistrator danych (data controller) i ktore przewiduje odpowiednie Srodki
ochrony praw, wolnosci i uzasadnionych intereséw podmiotu danych3*.
Drugim prawem dotyczacym zautomatyzowanego podejmowania decyzji
jest prawo podmiotu danych do uzyskania na swoje zagdanie wiedzy na temat
rozumowania stojacego za przetwarzaniem danych, ktorego wyniki s3 wobec
niego stosowane®¢. Wedlug tresci wyjasnien przepiséw Konwencji 108+
powinno ono obejmowac informacje na temat logiki stojacej za przetwarza-
niem danych (logic underpinning the processing of their data’?).

Prawa te w duzym stopniu przypominajg rozwigzania wprowadzone
w RODO w art. 22 oraz opisywane powyzej ,,prawo do wyjasnienia”. Podob-
nie jak w odniesieniu do art. 22 RODO, moga sie pojawié watpliwosci, co
nalezy rozumie¢ przez wiele pojeé pojawiajacych si¢ w art. 9 lit. a, np. ,,zna-
czaca na niego lub na nig wplywajacej” czy ,,odpowiednie §rodki ochrony
praw”. Konwencja 108+ nie zawiera bezposrednich wskazéwek w tym zakre-
sie. Wyjasnienia do treSci tych przepiséw podkreslaja, ze zautomatyzowane
decyzje objete trescig art. 9 lit. a musza by¢ ,,catkowicie” zautomatyzowane

332 Co w dokumencie Application of Convention 108 to the profiling mechanism. Some
ideas for the future work of the Consultative Committee zostato skomentowane jako ,,dziw-
ne” — zob. Consultative Committee of the Convention for the Protection of Individuals
with Regard to Automatic Processing Of Personal Data, Application of Convention 108 to
the profiling mechanism. Some ideas for the future work of the Consultative Committee,
T-PD (2008) 01, s. 12.

333 Komentarz do tresci tych praw, zob. C. de Terwangne, The work of revision of the
Council of Europe Convention 108 for the protection of individuals as regards the automa-
tic processing of personal data, ,International Review of Law, Computers & Technology”
2014, t. 28, nr 2, s. 125-126.

334 Art. 9 ust. 1 lit. a, Konwencja 108+.

335 Art. 9 ust. 2, Konwencja 108 +.

336 Art. 9 ust. 1 lit. ¢, Konwencja 108+.

337 Rada Europy, Explanatory Report — CETS 223 — Automatic Processing of Personal
Data (Amending Protocol), 10 pazdziernika 2018 r., s. 14.
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(w tekscie Konwencji 108+: based solely on; wedtug wyjasnien: purely)®.
Potencjalny zakres sytuacji, w ktérych podmiot danych mégtby powolywaé
sie na prawo do niepodlegania takiej decyzji, jest wiec ograniczony. Przypo-
mina to watpliwosci zwigzane z wyktadnig uzytego w art. 22 RODO sfor-
multowania ,,opiera si¢ wylgcznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu”.
Konwencja 108+ powtarza w tym zakresie tres¢ RODO, a przez to zostaje
powielony brak precyzji w oznaczeniu sytuacji, do ktérych odnosi si¢ ten
przepis.

W Konwencji 108+ uzyte zostalo réwniez nieprecyzyjne sformutowanie,
zgodnie z ktérym podmiot danych ma prawo nie podlegaé zautomatyzowanej
decyzji, ktora podjeta zostaje bez wziecia pod uwage jego pogladow (without
having his or her views taken into consideration). Zgodnie z wyja$nieniami
prawo zawarte w art. 9 lit. a obejmuje kwestionowanie wydanej decyzji przez
przedstawienie swoich argumentéw. JednoczeSnie wyjasnienia do Konwencji
108+ wprowadzajg niejasny wymog umozliwienia podmiotowi danych wyka-
zania potencjalnych niedoktadnosci w danych osobowych, zanim zostang one
uzyte oraz profilu majacego by¢ zastosowanym do jego sytuacji czy innych
czynnikéw mogacych mie¢ wplyw na wynik zautomatyzowanej decyzji.

Nie jest zatem jednoznaczne czy podmiotowi danych powinno przy-
stugiwaé prawo sprzeciwu wobec decyzji juz wydanej, czy wobec tego, co
zostalo uwzglednione w samych danych, ktére dopiero miatyby by¢é uzyte
do wydania decyzji. Chociaz przyklady decyzji podane w wyjasnieniach,
czyli np. odmowa przyznania $wiadczenia socjalnego czy ocena zdolnosci
kredytowej***, moglyby swiadczy¢ o potencjalnie duzej roli praktycznej praw
opisanych w art. 9 lit. a, to brak jasnosci dotyczacej tego, co wlasciwie prawa
te obejmujg, moze stanowi¢ bariere w stosowaniu postanowienn Konwencji
108+. Problem ten znowu przypomina watpliwosci, pojawiajace sie na tle
przepiséw RODO. Nie jest jasna chronologia, wedtug ktérej podmiot danych
ma prawo do sprzeciwu wobec decyzji.

Prawo do wyjasnienia, wprowadzone w art. 9 lit. ¢, jest z kolei przedsta-
wione jako niezbedne do korzystania z innych praw podmiotu danych, np.
sprzeciwu wobec decyzji czy zlozenia skargi do odpowiedniej instytucji**.
Sposéb jego sformulowania nie pozwala jednak jednoznacznie stwierdzid,
jaka jest jego relacja do prawa do niepodlegania zautomatyzowanej decyzji.
Wiedza na temat rozumowania stojacego za zautomatyzowanym przetwarza-
niem ma by¢ przekazana podmiotowi danych na jego zadanie. Taki spos6b
ujecia prawa do wyjaSnienia wskazuje, ze raczej niezbedna jest aktywnosé
podmiotu danych, nie za$ uprzednie umozliwienie mu przedstawienia swoich

338 Ibidem, s. 13.
339 Ibidem, s. 13.
340 Ibidems, s. 14.
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pogladéw. Mozna podejrzewad, ze relacja miedzy art. 9 lit. a i art. 9 lit. ¢
mogtaby przybrac nastepujacy ksztalt: w sytuacji, w ktorej podejmowana
jest wobec podmiotu danych zautomatyzowana decyzja, powinna zosta¢ mu
przedstawiona mozliwo$¢ wyrazenia swoich pogladéw. Woéwczas podmiot
danych moze zazadaé dostepu do przyczyn stojacych za propozycja podjecia
wobec niego takiej decyzji. Wyktadnia taka pozwolitaby pogodzié wymog
z art. 9 lit. a z jednoczesnym obowigzkiem zagwarantowania mozliwosci
przewidzianej w art. 9 lit. ¢. Dodatkowo, na co wskazuja wyjasnienia, pod-
miot danych powinien mie¢ mozliwos¢ kontroli jakosci danych uzywanych
do podejmowania wobec niego zautomatyzowanej decyzji**'. W zaden sposéb
te rozwigzania nie odnosza sie jednak do kolektywnego wymiaru zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji, sprowadzajac ten problem — podobnie
jak robi to RODO - do kwestii jednostkowe;j.

Prawa uwzglednione w art. 9 moga by¢ ograniczane na podstawie art. 11
Konwencji 108+. Zgodnie z art. 11 ust. 1 ograniczenia musza by¢ przewi-
dziane w prawie, chroni¢ esencje podstawowych praw i wolnosci, stanowic
Srodek niezbedny i proporcjonalny w demokratycznym spoteczestwie oraz
chronié interesy wymienione w tresci art. 11. Katalog zawarty w art. 11
ust. 1 lit. a jest otwarty i wymienia: bezpieczefistwo narodowe, obronnos¢,
bezpieczefistwo publiczne, istotne interesy gospodarcze i finansowe pafistwa,
niezawisto$¢ 1 bezstronno$¢é sedziowska oraz prewencje, dochodzenie i Sciga-
nie przestepczosci, a takze wykonywanie kar za przestepstwa’*#.. Przepis ten
pelni zatem funkcje podobna do art. 23 RODO. Ponadto art. 11 uwzgled-
nia réwniez mozliwo$¢ ograniczania praw podmiotu danych ze wzgledu
na konieczno$¢ ochrony praw i wolnosci innych. W odniesieniu do art. 9
przewidziane sg réwniez mozliwos$ci wprowadzania ograniczeh w zwigzku
z konieczno$cig archiwizowania danych w interesie publicznym do pro-
wadzenia badan naukowych i historycznych oraz do celéw statystycznych.
Ograniczenia musza by¢ przewidziane w prawie, a takze nie moze istnie¢
ryzyko naruszenia praw i wolnosci podmiotéw danych.

Wprowadzenie mozliwosci powolywania sie na tak wiele przestanek
w celu ograniczenia prawa do niepodlegania zautomatyzowanym decyzjom
moze znaczaco obnizy¢ poziom ochrony jednostek, zwlaszcza w zwigzku
z zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji wprowadzanym w ramach
sektora publicznego. Wiele sfer, w ktérych zautomatyzowane podejmowanie
decyzji jest implementowane i moze tworzy¢ niemozliwe do zweryfikowa-
nia watpliwosci co do jego zgodnosci z ogdlnym zakazem dyskryminacji,
objetych zostato katalogiem z art. 11 Konwencji 108+. W swietle takiego
sposobu sformutowania zakazu zautomatyzowanego podejmowania decyzji

341 Ibidem, s. 13.
342 Pefen katalog uwzgledniony w art. 11 ust. 1 lit. a, Konwencja 108 +.
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w Konwencji 108+ duzg role moze odegraé koniecznos$é wykazania, ze ogra-
niczenia praw jednostek sg proporcjonalne i niezbedne w demokratycznym
spoleczefistwie. Mimo ogolnego sformutowania praw jednostek w zakresie
zautomatyzowanego podejmowania decyzji w Konwencji 108+ oraz wpro-
wadzenia mozliwosci ich ograniczania moze ona odegrac istotng role jako
akt rozpowszechniajacy chociaz minimalne, to jednak wspdlne standardy
ochrony praw podmiotéw danych.

2.3. Podsumowanie

Celem tego rozdziatu bylo wskazanie, czy na tle obecnej regulacji zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji w prawie europejskim istniejg rozwigza-
nia prawne, ktore odnoszg si¢ w adekwatny sposob do zagrozen zwigzanych
z brakiem przejrzystosci zautomatyzowanego podejmowania decyzji. W roz-
dziale wykazatam, ze interpretacja przepiséw RODO dotyczacych zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji nastrecza wielu trudnosci i tym samym
potwierdzilam koniecznos$é poszukiwania innych rozwigzan regulacyjnych,
ktére mogltyby wspiera¢ ochrone praw jednostek w wypadku stosowania
takich metod podejmowania decyzji.

Wsrod postulatéw wysuwanych przez badaczy znajduje sie konieczno$é
sprecyzowania wielu pojeé pojawiajacych sie w tresci art. 22 i 13-153%,
Istotna bedzie w tym zakresie rola orzecznictwa TSUE, ktére moze dostarczy¢
wielu niespodzianek co do rozumienia terminéw uzytych w RODO. Zanim to
jednak nastgpi, panstwa czlonkowskie — korzystajac z szerokiego marginesu
swobody pozostawionego im przez przepisy RODO — wprowadzaja rézno-
rakie rozwigzania w ramach krajowych porzadkéw prawnych odnoszacych
si¢ do ochrony danych osobowych.

Wskazane i poddane analizie mozliwosci wprowadzania wyjatkow,
a takze brak jednolitej interpretacji, czym sg §rodki ochrony praw, wolnosci
i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktorej dane dotycza, mogg pro-
wadzi¢ — i prowadzg — do rozbieznosci mi¢dzy panstwami czlonkowskimi
w poziomie ochrony podmiotéw danych. Istotnym elementem rozwigzan
wlaczonych do RODO s3 mozliwosci wprowadzania zautomatyzowanego
podejmowania decyzji za sprawg prawa krajowego panstw cztonkowskich.
Zautomatyzowane decyzje, podejmowane na podstawie krajowych rozwigzan
prawnych, mogg znalez¢ uzasadnienie, opierajac sie na wyjatkach przewi-
dzianych w art. 22. Jednocze$nie jednak to w stosunku do nich w art. 22

343 Pie¢ z oSmiu rekomendacji sformutowanych przez Wachter, Mittelstadta i Flori-
dego zaczyna sie od sformutowania Clarify..., zob. S. Wachter, B. Mittelstadt, L. Floridi,
op. cit., s. 97-99.
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brak sformutowanego wprost w RODO katalogu ,,srodkéw ochrony praw,
wolnosci i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktorej dane dotycza”.

Podobne zarzuty mozna sformutowac wobec rozwigzan proponowanych
w Konwencji 108 +: wprowadzane przez nig rozwigzania rGwniez pozostajg
na wysokim poziomie ogbélnosci i dopuszczajg wiele wyjatkow. Przyktady
obejmujg brak jasnosci co do tego, jak rozumie¢ ,,oparcie wylgcznie na zauto-
matyzowanym przetwarzaniu” pojawiajace si¢ w opisie prawa przewidzianego
w art. 9 lit. a czy ,,znaczacy wplyw” decyzji na jednostke. Sposob sformuto-
wania praw podmiotu danych w Konwencji 108+ rodzi réwniez watpliwosci
co do tego, kiedy i na jakie prawo jednostka moze si¢ powotaé, zanim decyzja
zostanie podjeta. Czy moze nie jest dozwolone podejmowanie decyzji bez
uprzedniego zaoferowania jednostce mozliwosci wyrazenia przez nig opinii
na dany temat? NiejasnoSci te ukazujg, ze w duzym stopniu tre$¢ przepiséw
dotyczacych zautomatyzowanego podejmowania decyzji, ktére pojawiajg sie
w Konwencji 108+, powtarza nieprecyzyjne uj¢cie zagadnienia w RODO.

Problemem jest rowniez brak rozwigzan — zarébwno w RODO, jak
i w Konwencji 108+ — uwzgledniajacych kolektywny wymiar wyzwan two-
rzonych przez zautomatyzowane podejmowanie decyzji dla praw jednostek.
DPIA mogtaby staé sie istotnym instrumentem prawnym umozliwiajacym
testowanie wprowadzanych systeméw w $wietle wymogéw wynikajacych
z zakazu dyskryminacji, a przede wszystkim udostepniania informacji na
temat takich systeméw. Sposéb regulacji tego instrumentu ogranicza jednak
jego praktyczne znaczenie i prowadzi do sytuacji, w ktérej pozostaje on
wewnetrznym dokumentem przedsigbiorstw lub instytucji. Brak zaré6wno
informacji, ktére wskazywalyby na korzystanie przez te podmioty z mozli-
wosci konsultacji z organami odpowiedzialnymi za ochrone danych osobo-
wych i na stosowanie konsultacji z podmiotami danych. Podobnie, BCR ma
marginalne znaczenie dla zwigkszania przejrzystoéci zautomatyzowanego
podejmowania decyzji.

Tymczasem zasady dotyczace przetwarzania danych uwzgledniane
w RODO odwotlujg sie m.in. do przejrzystoSci. Zgodnie z art. 5§ ust. 1
lit. a dane osobowe muszg by¢ przetwarzane zgodnie z prawem, rzetelnie
i w sposOb przejrzysty dla osoby, ktorej dane dotycza. Przejrzysto$¢ pojawia
si¢ rOwniez czesto w komentarzach doktryny, badaczy, a nawet podmiotéw
uczestniczacych w procesach regulacji zautomatyzowanego podejmowania
decyzji jako jeden z elementéw niezbednych do budowy godnych zaufania
systemOw zautomatyzowanego podejmowania decyzji***. Dlatego mozliwosé

344 Wybrana literatura i dokumenty analizujace role przejrzystosci dla rozwoju godne;j
zaufania technologii: H. Felzmann, E. Fosch Villaronga, Ch. Lutz, A. Tamo-Larrieux, Trans-
parency You Can Trust: Transparency Requirements for Artificial Intelligence between Legal
Norms and Contextual Concerns, ,,Big Data & Society” 2019, nr 6(1), s. 1-14; T.Z. Zarsky,
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traktowania niektérych systeméw zautomatyzowanego podejmowania
decyzji, a Scislej — stojacych za nimi algorytméw jako informacji publicznej
lub dokumentéw urzgdowych, powinna by¢ rozwazona jako uzupelnienie
rezimu ochrony praw jednostki odnoszacych sie do zautomatyzowanego
podejmowania decyzji. Skoro postuluje sie, a wrecz nakazuje, traktowanie
przejrzystosci jako jednej z zasad stojacych u podstaw przetwarzania danych
osobowych®*, uzasadnione jest zwrdcenie sie w strone prawa, ktorego roz-
wojowi przy$wieca cel zwiekszania poziomu przejrzystosci w zakresie wiedzy
spoleczenstwa o dzialaniach wladz publicznych.

Ponadto przesunig¢cie akcentu na algorytmy stosowane w ramach zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji pozwala — zgodnie z zapowiedzig sfor-
mutowang we wstepie — przeprowadzi¢ analize odnoszacg si¢ do systeméw
zautomatyzowanego podejmowania decyzji niezaleznie od tego, w jakim
stopniu prowadza one do zastepowania cztowieka w procesach decyzyjnych.
O ile jest mozliwe, cho¢ niezgodne z prezentowanym powyzej stanowiskiem,
ze na tle przepiséw RODO przewazaé zacznie wykladnia, ktora bedzie odno-
si¢ art. 22 i art. 13-15 do sytuacji, w ktérych nastepowaloby catkowite
zastgpienie cztowieka przez zautomatyzowane rozwigzanie, o tyle problem
taki nie wystepuje w odniesieniu do propozycji traktowania algorytmu jako
informacji publicznej, ktéra jest poddana analizie w kolejnych rozdziatach.

Transparent Predictions, ,,University of Illinois Law Review” 2013, nr 4, s. 1504-1570;
F. Pasquale, Restoring Transparency to Automated Authority, ,Journal on Communication
and High Technology Law” 2011, t. 9, s. 235-254; R.H. Weber, op. cit.; Komisja, Biala
ksigga w sprawie sztucznej inteligencii..., op. cit.; European Parliament Research Service,
A governance framework for algorithmic accountability and transparency, Bruksela 2019
oraz European Parliament Research Service, Understanding algorithmic decision-making:
Opportunities and challenges, Bruksela 2019.
345 Jak wspominalam: czesto w parze z rozliczalnoscia.



Rozdziat trzeci

Algorytmy stosowane

w zautomatyzowanym podejmowaniu
decyzji a dostep do informacji w prawie
Rady Europy

3.1. Tres¢ artykutu 10 EKPCz w swietle dziatalnosci ONZ
w zakresie wolnosci informac;ji

Analiza prawa dostepu do informacji jako alternatywnej metody osiagnie-
cia wiekszej przejrzystosci algorytméw uzywanych do zautomatyzowanego
podejmowania decyzji wymaga si¢gniecia do zrodel dyskusji na temat wol-
nosci informacji. Historia miedzynarodowych inicjatyw dotyczacych wol-
nosci informacji datuje si¢ od pierwszych lat aktywnosci ONZ3#. Przyczy-
ny, w zwigzku z ktérymi dostep do informacji byt tak istotny juz pod koniec
lat 40. XX w., wynikaly z ksztaltowania sie¢ dwubiegunowej mapy politycz-
nej, w ktorej realna byla konfrontacja miedzy obozem dazacym do realiza-
¢ji ideatéw wigzanych z wolnoscig stowa a obozem panstw, stosujacych sys-
temowa cenzure’¥. Zapoczatkowang w 1947 r. serig¢ inicjatyw dotyczacych
wolnosci informacji i prasy zwieniczyta rezolucja, ktora przewidywata zwo-
lanie pierwszej w historii** konferencji Narodéw Zjednoczonych w spra-
wie wolnoSci informacji (United Nations Conference on Freedom of Infor-
mation) w Genewie (marzec—kwieciefi 1948 r.’*). W ramach konferencji

346 Tresciwy przeglad dotyczacy inicjatyw zwigzanych z prawem dostepu do informacji
przedstawia: D. Banisar, The Right to Information in the Age of Information, [w:] Human
Rights in the Global Information Society (Information Revolution and Global Politics), red.
R.F. Jorgensen, MIT Press, Cambridge-London 2006.

347 Office of the Historian: Departament of State, The United States and the United
Nations Conference on Freedom of Information, Genewa 1948. https://history.state.gov/
historicaldocuments/frus1948v01p1/d189, dostep: 1.04.2021.

34 D. Goldberg, From Sweden to the Global Stage: FOI as European Human Right?,
»Journal of International Media and Entertainment Law” 2016-2017, t. 7, nr 1, s. 10.

3% Losy konferencji oraz opisywanego ponizej art. 17 Migdzynarodowego Paktu Praw
Czlowieka (przyjety ostatecznie jako art. 19 MPPOIP) ciekawie zostaly przedstawione
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opracowano trzy propozycje konwencji dotyczacych wolnosci informagji:
Konwencji dotyczgcej zbierania i migdzynarodowego przekazywania wiado-
mosci, Konwencji dotyczqgcej instytucji migdzynarodowego prawa do korekty
[informacji] oraz Konwencji o wolnosci informacji’>*. Wszystkie trzy propo-
zycje konwencji mialy z jednej strony pozwoli¢ na ujednolicenie standardéw
w tych kwestiach, z drugiej strony — w teorii — przy$pieszy¢ proces kodyfika-
¢ji m.in. prawa dostepu do informacji. W tym samym czasie toczyly sie¢ prace
nad MPPOIP, ktérych tok byt dosé powolny3s'. Wszystkie trzy wypracowane
projekty trafity do Rady Ekonomiczno-Spotecznej ONZ, ktéra miata zdecy-
dowa¢ o poddaniu ich glosowaniu w Zgromadzeniu Ogélnym ONZ przed
otwarciem ich do podpisu dla pafistw czlonkowskich. Droge te przeszla je-
dynie Konwencja o miedzynarodowym prawie do korekty.

Projekt Konwencji dotyczgcej wolnosci informacji nie zostal poddany
pod obrady Zgromadzenia Ogélnego ONZ do dzisiaj*2. Nieprzyjecie
Konwencji o wolnosci informacji odnoszacej sie SciSle do praw dotycza-
cych informacji sprawito, ze zagadnienie prawa dostepu do informacji jest
przedmiotem jedynie og6lnych regulacji w ramach prawa miedzynarodo-
wego. Zamiast zostaé uregulowane w osobnym akcie prawa miedzynaro-
dowego, jest ono uwzgledniane tylko w pojedynczych artykutach aktow

w artykule Z. Chaffee, Jr., Legal Problems of Freedom of Information in the United Nations,
»Law & Contemporary Problems”, 1949, t. 14, nr 4, s. 545-583.

350 Projekty tych Konwencji znalezé mozna w: ONZ (Rada Ekonomiczno-Spolecz-
na), United Nations Conference on Freedom of Information (7th session, 1948, Geneva),
E/RES/152(VII), s. 15-27. https://digitallibrary.un.org/record/212470, dostep: 1.04.2021.
Projekt Konwencji o wolnosci informacji zostat zgtoszony przez brytyjskich delegatow, co
do ktérych motywacji tak odnosi si¢ Z. Chaffee: ,,Piszacy nie byl w stanie zrozumie¢ przy-
czyn, w zwiazku z ktérymi Brytyjczycy przygotowali ten dokument. Wydat si¢ tak bardzo
nieangielski, w tym wzgledzie, ze stwierdzal istnienie zasad ogdlnych i nie wychodzit na-
przeciw zadnej konkretnej potrzebie, jak robily to konwencje amerykanska i francuska. To
doprowadzito do spekulacji czy rzad laburzystow nie ciggnat Anglii z powrotem w strone
mentalnego nastawienia charakterystycznego dla epoki Wspdlnoty Brytyjskiej, tej jedy-
nej epoki w angielskiej historii, kiedy prawa byly potrzebne z powodéw abstrakcyjnych.
Niezaleznie od tego, wazne jest, ze brytyjska konwencja uzyskala szerokie poparcie na
Konferencji od innych kochajacych-wolno$¢ delegatéw, zostala przewazajaca wiekszoscia
przyjeta na sesji plenarnej, i wydaje sie prawdopodobne, ze, kiedy zostanie przedstawio-
na Zgromadzeniu Ogdlnemu, zostanie podpisana przez kilka narodéw”. Z. Chaffee, Jr.,
op. cit., s. 554-555.

351 7. Chaffee, Jr., op. cit., s. 554.

352 Convention on the International Right of Correction, 435 UN.T.S. 191, weszla
w zycie 24 sierpnia 1962 r. Jej stronami jest 17 paistw i pozostaje ona w mocy do
dzisiaj. Wiecej na temat losow trzech konwencji, zob. T. McGonagle, The Development
of Freedom of Expression and Information within the UN: Leaps and Bounds or Fits and
Starts?, [w:] The United Nations and Freedom of Expression and Information. Critical
Perspectives, red. T. McGonagle, Y. Donders, Cambridge University Press, Cambridge
2015, s. 10-14.
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prawnych dotyczacych praw czlowieka. Tym samym spadta ranga wolnosci
informacji, ktéra byta doceniana przez politykéw po II wojnie §wiatowej
i przejawiala si¢ w probie przyjecia konwencji dotyczacej tego tematu. Poczy-
najac od PDPC, przez MPPOIP, po akty organizacji regionalnych i orzecznic-
two ich organéw sagdowych prawo dostepu do informacji wystepuje jedynie
jako mniej lub bardziej dyskusyjny element zawartych w nich gwarancji.
Chociaz tre$¢ przepiséw dotyczacych wolnosci informagji jest zwykle dosé
podobna, to wystepujace rdznice obfituja w konsekwencje istotne z punktu
widzenia analizy, zwlaszcza w Swietle argumentacji opartej na analizie praw-
noporéwnawczej, ktéra pojawia si¢ w orzecznictwie ETPCz dotyczagcym
prawa dostepu do informacji’s:.

Pierwszy, w kategoriach chronologicznych, sposéb sformutowania
prawa dostepu do informacji w ramach aktéw prawnych katalogujacych
prawa czlowieka wiaze si¢ z przyjeciem PDPC. Mimo braku wigzacego
prawnie charakteru PDPC posSrednio wywiera znaczny wplyw na standard
ochrony praw czlowieka, m.in. przez jej wplyw na tres¢ dokumentéw mie-
dzynarodowych czy powolne przeksztalcanie si¢ zawartych w niej norm
w prawo zwyczajowe**. Zgodnie z jej art. 19: ,,Kazda jednostka ma prawo
do wolnosci pogladéw i wypowiedzi; prawo to obejmuje nieskrepowang
wolno$é posiadania poglagdéw oraz poszukiwania, otrzymywania i przeka-
zywania informacji oraz idei, wszelkimi $rodkami i bez wzgledu na grani-
ce”s, PDPC wyznaczyta utrzymujacy sie do dzisiaj trend taczenia w ramach
jednego artykutu kwestii wolnosci stowa oraz prawa dostepu do informacji
i traktowania wolnos$ci informacji jako elementu wolnosci stowa’s. Sta-
nowito to odwrét od pierwotnych konceptualizacji relacji miedzy wolno-
Scig informacji i wolnoscig stowa, przy czym to wolno$¢ informacji byta
szerszym pojeciem, w ramach ktérego miala si¢ miesci¢ wolnos¢ stowa.
Poklosiem takiego sposobu patrzenia na wolno$¢ informacji sg trudnosci
W uznawaniu jej za istotny element katalogu praw czlowieka, widoczne
w analizowanym ponizej orzecznictwie ETPCz. Ponadto ogdlny sposéb
sformulowania art. 19 zostawial przestrzefi do dyskusji dotyczacych formy,
w ktorej miatby on znalezé si¢ w prawnie wigzacym — w przeciwiefistwie
do PDPC — MPPOIiP3,

353 Opisang dalej w rozdziale.

354 Zob. W. Czapliniski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnie-
nia systemowe, wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 550.

355 Powszechna deklaracja praw czlowieka, 10 grudnia 1948, rezolucja Zgromadzenia
Ogolnego 217 A; polska wersja jezykowa: http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html,
dostep: 1.04.2021.

35¢ Zob. T. McGonagle, op. cit., s. 6.

357 Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych (MPPOIP), Dz.U. 1977
nr 38 poz. 167.
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W tym samym czasie co prace nad MPPOIP># toczyly sie negocjacje
dotyczace opisanych powyzej trzech projektéw konwencji majacych doty-
czy¢ wolnoéci informacji. W zwigzku z tym pojawialy sie watpliwosci, czy
prawo do swobodnego wyrazania opinii w ogdle powinno znalez¢ si¢ w Mig-
dzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych, czy moze raczej
by¢ regulowane za pomoca tych bardziej szczegélowych aktéw prawnych.
Ostatecznie art. 19 MPPOIP sklada sie z trzech ustepéw. W pierwszym z nich
stwierdza sie, ze kazdy cztowiek ma prawo do posiadania wilasnych pogla-
déw. W drugim, cze$ciowo powtarzajgcym tre$¢ PDPC, znalazto si¢ prawo
do swobodnego wyrazania opinii. Jako jego cze$¢ okreslona zostata swo-
boda poszukiwania, otrzymywania i rozpowszechniania wszelkich informacji
i pogladéw bez wzgledu na granice pafistwowe. Oznacza to, ze swoboda
wypowiedzi w MPPOIP bez watpienia ,,obejmuje nie tylko wolnos¢ otrzymy-
wania i przekazywania informaciji i idei, lecz réwniez wolno$¢ ich aktywnego
poszukiwania czy zdobywania™**. W art. 19 MPPOIP zostaly sprecyzowane
réwniez srodki rozpowszechniania (ustnie, pismem lub drukiem) oraz forma
rozpowszechniania (dzieta sztuki, bagdz w jakikolwiek inny sposéb). Swo-
ista nowos¢ stanowi ustep trzeci, ktéry formutuje mozliwe — ze wzgledu na
odpowiedzialno$¢ wynikajacg ze swobody wyrazania opinii — ograniczenia.
Uzaleznia on mozliwo$¢ wprowadzania ograniczen od spetnienia dwéch
warunkéw. Po pierwsze, moze ono wystepowac jedynie w ustawie oraz, po
drugie, w wymienionych w art. 19 celach, tzn. poszanowania praw i dobrego
imienia innych (co stanowi wskazéwke dotyczaca potencjalnego konfliktu
miedzy ochrong prawa do prywatnosci a swoboda wyrazania opinii), ochrony
bezpieczenstwa pafstwowego lub porzadku publicznego albo zdrowia lub
moralnosci publicznej.

Potwierdzenie wykladni, zgodnie z ktérg prawo jednostek do otrzymy-
wania informacji bedacych w posiadaniu panistw stanowi immanentng cze$é
MPPOIP, znalazto si¢ w decyzji Komitetu Praw Czlowieka w sprawie Tok-
takunov przeciwko Kirgistanowi**° z 2011 r. Skarga dotyczyta dostgpu do
informacji, ktérego zadato stowarzyszenie Youth Human Rights Group, na

358 Nalezy podkresli¢, ze debata nad trescig MPPOIP rozpoczeta sie, gdy dobiegata juz
kofica dyskusja dotyczaca EKPCz.

359 A, Gliszczyfiska-Grabias, Artykut 19. Wolnos¢ posiadania i wyrazania poglgdéw,
[w:] Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych. Komentarz,
red. R. Wieruszewski, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012, s. 468.

360 Komitet Praw Cztowieka, Komunikat z dnia 28 marca 2011 r. w sprawie 1470/2006
Toktakunov przeciwko Kirgistanowi. W pewnym stopniu do zagadnienia odnosita si¢ row-
niez decyzja Komitetu Praw Czlowieka z dnia 7 kwietnia 1999 r. w sprawie 633/1995
Gauthier przeciwko Kanadzie. Skarzacy — wydawca czasopisma — miat jedynie ograniczony
dostep do lozy prasowej, co zostalo uznane za naruszenie jego prawa do poszukiwania,
otrzymywania i rozpowszechniania informacji.
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temat liczby os6b skazanych na $mieré w Kirgistanie od 31 grudnia 2003 r.
oraz liczby 0s6b skazanych na $mieré, ktore byly przetrzymywane w syste-
mie penitencjarnym. Dost¢p do informacji nie zostal przyznany ze wzgledu
na ich tajny charakter. Postepowanie w ramach kolejnych instancji systemu
krajowego potwierdzato zgodnos¢ z prawem odmowy opartej na przestance
tajnos$ci zadanej informacji. Skarzacy zakwestionowal te ocene, podnoszac,
ze prawo w Kirgistanie nie przewiduje zakwalifikowania informacji na temat
liczby 0s6b skazanych na $mier¢ jako tajnej, szczegdélowe za$ regulacje (by-
-laws), ktére odnoszg sie do dostepu do takich informacji, sa niedostepne.
W zwigzku z tymi argumentami Toktakunov twierdzil, ze naruszone zostato
jego prawo dostepu do informacji (zar6wno jako obywatela, jak i jako repre-
zentanta stowarzyszenia), a takze prawo do skutecznej ochrony sagdowe;j
w tym zakresie.

Analiza tej sprawy doprowadzita do potwierdzenia przez Komitet Praw
Czlowieka, ze ,odniesienie do prawa do «poszukiwania» i do «otrzymywa-
nia» «informacji» tak jak wtaczone do artykutu 19, ustepu 2 Paktu, zawiera
prawo jednostki do otrzymania informacji bedacych w posiadaniu panstwa,
z wyjatkami dopuszczonymi przez restrykcje uwzglednione w Pakcie™3!.
W decyzji zostalo podkresSlone, ze informacje powinny by¢ udostepniane bez
koniecznos$ci udowodnienia bezposredniego lub osobistego zaangazowania
w dang kwestie, z wyjatkiem sytuacji, w ktorych sg stosowane usprawie-
dliwione restrykcje. Ponadto Komitet odnotowat szczeg6lng role mediow
i prasy w odniesieniu do prawa dostepu do informacji, przy czym terminy
»media” i ,prasa” powinny by¢ interpretowane szeroko: za pelnigce funkcje
mediéw i prasy mogg zosta uznane zarOwno stowarzyszenia, jak i osoby
fizyczne. Kluczowym kryterium uznania danego podmiotu za uprawnio-
nego do zgdania dostepu do informacji jest sama funkcja, w ramach ktorej
on dziafa, i fakt, czy stuzy on realizacji publicznego interesu i uczestnictwa
w debacie publicznej’2.

Rozwazania te s3 zblizone do przedstawionej w dalszej czeSci rozdziatu
argumentacji konstruowanej przez ETPCz, ktory czerpal inspiracje m.in.
z decyzji Komitetu Praw Czlowieka w sprawie Toktakunov przeciwko Kirgi-
stanowi, przedstawiajac wykladnie¢ art. 10 EKPCz w zakresie prawa dostepu
do informacji. Na art. 10 EKPCz sktadaja si¢ dwa ustepy: pierwszy okresla
prawa wigzace si¢ z wolnoScig wyrazania opinii, drugi definiuje mozliwe jej
ograniczenia, co stanowi o podobiefistwie migdzy art. 10 i art. 19 MPPOIP,

361 Komitet Praw Czlowieka, Komunikat z dnia 28 marca 2011 r. w sprawie 1470/2006,
pkt 6.3.

362 [...] jako taki, moze on by¢ uznany za majacy [...] specjalng funkcje «watchdoga»
w kwestiach odnoszacych si¢ do interesu publicznego” — Komitet Praw Czlowieka, Komu-
nikat z dnia 28 marca 2011 r. w sprawie 1470/2006, pkt 6.3.
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Zasadniczg réznica miedzy ujeciem zaproponowanym w EKPCz a oméwio-
nymi wyzej aktami przygotowanymi w ramach dziatalnosci ONZ jest — przede
wszystkim — nieobecno$¢ jednego czasownika w art. 10 EKPCz. W odréz-
nieniu do przytaczanych powyzej aktéw prawnych sposéb sformutowania
art. 10 nie uwzglednia ,szukania” informacji, lecz jedynie ,,otrzymywanie
i przekazywanie informacji i idei”. Na etapie prac nad EKPCz czasownik seek
zniknal w brytyjskiej propozycji poprawek do projektu EKPCz, ktére zostaty
zgloszone w marcu 1950 r.>¢, chociaz — zgodnie z travaux préparatoires —
jeszcze wersja procedowana w lutym operowata terminami seek, receive and
impart’*. Chociaz kolejne procedowane wersje artykutu nie zawieraly juz
sformutowania ,,szukanie”, to zmiana ta nie wzbudzala kontrowersji wsrod
pracujacych nad treScig EKPCz.

Kontrowersje wzbudzito natomiast sformutowanie ,,bez ingerencji wladz
publicznych”, ktore zostato zaproponowane jako uzupetnienie warunku ,,bez
wzgledu na granice panstwowe”. Moze to powodowac watpliwosci dotyczace
odpowiedzialnosci za ograniczenia wynikajace z aktywnosci niepanstwo-
wych aktoré6w oraz rozumienia terminu ,,wladza publiczna™*. Podobnie
watpliwosci pojawily sie w odniesieniu do niektérych elementéw katalogu
mozliwych ograniczen, ktory zostat sformutowany w ustepie 2. Szczegdlnie
kontrowersyjnym elementem bylo uwzglednienie ,integralnosci terytorialnej”
jako przyczyny mozliwych ograniczen dla wolnosci informacji i wyrazu®®.
Ostatecznie katalog przyczyn, ktére pafistwa mogg podnosi¢ jako uzasadnie-
nie ograniczania praw zwigzanych ze swobodg wyrazu, jest szerszy niz ten
przyjety w art. 19 MPPOIP i obejmuje: bezpieczenistwo pafistwowe, inte-
gralno§¢ terytorialna, bezpieczefistwo publiczne ze wzgledu na konieczno$é

363 Jest to spdjne z propozycja przedstawiona przez rzad brytyjski w zakresie sposo-
bu sformutowania artykulu dotyczacego wolnosci informacji na forum ONZ, zob. Rada
Europy (European Commission of Human Rights), Preparatory work on article 10 of
the European Convention on Human Rights, DH (56)15 oraz CDH (75)6, s. 8, 10-11.
www.echr.coe.int/LibraryDocs/Travaux/ECHRTravaux-ART10-DH(56)15-EN1338895.pdf,
dostep: 1.04.2021.

364 Sladow odnotowania tej zmiany jako istotnej nie odnalaztam czy to w travaux
préparatoires, czy tez w monumentalnym komentarzu do EKPCz: W.A. Schabas, op. cit.,
s. 448-450.

365 Problem wyktadni przez ETPCz takiego sposobu ujecia kwestii wolnosci informacji
— w ktérej szukanie informacji jest niezbedne do jej otrzymywania i przekazywania — roz-
wazany jest w dalszej cze$ci rozdziatu.

366 Tej kwestii jest poSwiecona odpowiednia sekcja w dalszej czeSci rozdziatu.

367 Zob. Rada Europy (European Commission of Human Rights), Preparatory work on
article 10 of the European Convention on Human Rights, op. cit., s. 13. Integralnos¢ tery-
torialna pojawita sie w artykule z inicjatywy delegacji tureckiej, a utrzymanie jej wigzato
sie z zalozeniem, ze kazde ograniczenia do swobody wyrazu beda podlegaé testowi ,,nie-
zbednosci w spoleczefistwie demokratycznym” (zob. dalej).
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zapobiezenia zaki6ceniu porzadku lub przestepstwu i ujawnieniu informacji
poufnych oraz ochrone zdrowia, moralnosci, dobrego imienia i praw innych
0s0b, a takze zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wladzy sadowe;j.

Tres¢ art. 10 EKPCz, chociaz powstala w wyniku inspiracji wersjg prze-
piséw dotyczacych wolnosci stowa i wolnosci informacji wypracowanych
w ramach ONZ, nieco rozni si¢ od rozwigzania ostatecznie przyjetego
w art. 19 MPPOIPR. Prawo poszukiwania — a wigc dostepu do — informacji nie
jest w EKPCz ujete wprost. Stwierdzenie jego istnienia wymagato od ETPCz
przeprowadzenia skomplikowanej wyktadni scharakteryzowanej dalej w roz-
dziale. Dopiero jej wynikiem jest mozliwo$¢ stwierdzenia, ze w okreslonych
warunkach prawo to stanowi element katalogu praw cztowieka uwzgled-
nionych w EKPCz.

3.2. Prawo dostepu do informacji w dziatalnosci Rady Europy

Z czasem w ramach dzialalno$ci Rady Europy zaczeto formutowaé propo-
zycje, ktére mialy na celu wyjasnienie watpliwosci dotyczacych prawa do-
stepu do informacji wigzacych sie z brakiem stowa ,,poszukiwanie” w tresci
art. 10 EKPCz*%. Aktywno$¢ Rady Europy w odniesieniu do prawa dost¢pu
do informagji rozpoczela si¢ zanim pojawilo sie orzecznictwo ETPCz, ktore
w sposob kompleksowy wyjasnia te kwestie. Juz w 1979 r. Zgromadzenie
Parlamentarne Rady Europy przyj¢lo rekomendacje dotyczaca publicznego
dostepu do dokumentéw rzadowych oraz wolnosci informacji*®®. Zgroma-
dzenie Parlamentarne odwolalo sie do decyzji*”® podjetej przez Komitet Mini-

368 Tre$¢ art. 10 EKPCz: ,,1. Kazdy ma prawo do wolno$ci wyrazania opinii. Prawo
to obejmuje wolnos§¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji
1 idei bez ingerencji wladz publicznych i bez wzglgdu na granice pafnstwowe. Niniejszy
przepis nie wyklucza prawa Panstw do poddania procedurze zezwolefi przedsiebiorstw
radiowych, telewizyjnych lub kinematograficznych. 2. Korzystanie z tych wolnosci pociaga-
jacych za sobg obowiazki i odpowiedzialno§é moze podlegaé takim wymogom formalnym,
warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie s3 przewidziane przez ustawe i niezbedne
w spoleczefistwie demokratycznym w interesie bezpieczefistwa pafistwowego, integralno-
Sci terytorialnej lub bezpieczenstwa publicznego ze wzglgdu na konieczno$¢ zapobiezenia
zakléceniu porzadku lub przestepstwu, z uwagi na ochrone zdrowia i moralnoéci, ochrone
dobrego imienia i praw innych 0s6b oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji
poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wtadzy sagdowej”.

369 Zgromadzenie Parlamentarne (Rada Europy), Recommendation 854 (1979) Access
by the public to government records and freedom of information (Text adopted by the
Assembly on 1 February 1979 — 24th Sitting). http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
-XML2HTML-EN.asp?fileid=148888&lang=en, dostep: 1.04.2021.

370 U[...] implementuje decyzje podjeta w 1976 aby wprowadzi¢ zapis o prawie do
poszukiwania informacji do Europejskiej konwencji praw czlowieka” — Zgromadzenie
Parlamentarne (Rada Europy), Recommendation 854 (1979)..., op. cit., pkt 13. Mimo
najlepszych starai nie udalo mi si¢ dotrze¢ do oryginalnej decyzji, na ktéra Zgroma-
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strow w 1976 r. Odnosita sie¢ ona do wprowadzenia prawa do poszukiwania
informacji wyrazonego wprost (right to seek information) do tresci EKPCz.
W rekomendacji z 1979 r. Zgromadzenie Parlamentarne wzywalo Komitet
Ministrow do podjecia stosownych dziatafi w tej materii. Jednym z postu-
latéw wymienionych wprost w rekomendaciji jest zachecenie panstw czton-
kowskich, ktore jeszcze tego nie zrobity, do wprowadzenia systemu wolne-
go przeplywu informacji (system of freedom of information). Przez to pojecie
rozumiany jest dostep do akt rzagdowych, prawo do szukania i otrzymywa-
nia informacji od rzagdowych agencji i departamentéw, prawo do sprawdza-
nia i poprawiania osobistych dokumentéw, prawo do prywatnosci*’! oraz
prawo do szybkiej Sciezki sgdowej w tych kwestiach®”2,

Komitet Ministréw 25 listopada 1981 r. przyjal stosowna rekomendacje
w tej sprawie’”, Ten prawnie niewigzacy dokument wzywat panstwa czton-
kowskie do zagwarantowania wszystkim podmiotom podlegajacym pod ich
jurysdykcje prawa do dostepu na zadanie do informacji bedacych w posia-
daniu wladz publicznych innych niz ciala ustawodawcze oraz sgdownicze’™.
Stad tez, w poréwnaniu z zakresem prawa dostepu do informacji, ktérego

dzenie Parlamentarne powotuje sie w tych Rekomendacjach. W orzeczeniu w sprawie
Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom mozna znalezé réwniez odwotanie do tej
kwestii: ,,Rekomendacja Nr 582 dotyczaca mediéw komunikacji masowej i praw czlo-
wieka przyjeta przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy 23 stycznia 1970 r.
rekomendowala poinstruowanie Komitetu ekspertéw d.s. praw czlowieka, aby roz-
wazyli i przygotowali rekomendacje dotyczace: [...] rozszerzenia wolnosci informacji
zagwarantowanej w artykule 10 Europejskiej konwencji praw czlowieka, przez konkluzje
w protokole lub w inny sposéb, aby uwzgledniata ona prawo do poszukiwania informacji
(ktore jest wlgczone do tresci artykutu 19 ust. 2 Migdzynarodowego protokolu praw
obywatelskich i politycznych Organizacji Narodow Zjednoczonych); powinien réwniez
istniec odpowiedni obowigzek wladz publicznych do uczynienia informacji dotyczgcych
interesu publicznego dostepnymi, z uwzglednieniem odpowiednich ograniczen”. Wyrok
ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom,
skarga nr 18030/11, pkt 50.

371 Qkres wypracowywania pierwszych dokumentéw z kategorii soft law odnoszacych
si¢ do prawa dostepu do informacji zbiega si¢ w czasie z intensyfikacja prac dotyczacych
aktéw majacych na celu wzmocnienie ochrony danych osobowych. Stad tez taczenie
tych dwoch kategorii chronionych praw jest uzasadnione nie tylko ich wspdtoddziaty-
waniem, lecz rowniez toczacg sie wowczas debatg na tematy zwigzane zaréwno z ochro-
na danych osobowych i prywatnosci, jak i prawem dostepu do informacji.

372 Zgromadzenie Parlamentarne (Rada Europy), Recommendation 854 (1979)...,
op. cit., pkt 13.

373 Komitet Ministréw (Rada Europy), Recommendation No. R (81) 19 of the Commit-
tee of Ministers to Member States on the Access to Information Held by Public Authorities
(Adopted by the Committee of Ministers on 25 November 1981 at the 340th meeting of
the Ministers’ Deputies). https://www.access-info.org/wp-content/uploads/Recommenda-
tion_81_19.pdf, dostep: 1.04.2021.

374 Komitet Ministréw (Rada Europy), Recommendation No. R (81) 19..., op. cit., pkt L.



3.2. Prawo dostepu do informacji w dziatalnosci Rady Europy 139

promowanie sugerowato Zgromadzenie Parlamentarne, ostateczna forma
rekomendacji wprowadza bardziej ograniczony katalog proponowanych
dziatan. Jednoczes$nie jednak, co godne jest podkreslenia, odnotowane zostaje
zalecenie nieuzalezniania dostepu do informacji od koniecznosci wykazania
interesu zaleznego od jej otrzymania’.

Rekomendacje te przez dtugi czas nie przynosity bezposrednich rezul-
tatbw w postaci przyjecia zmian w EKPCz. ETPCz juz wéwczas wydawat
sie jednak sktania¢ ku wyktadni, zgodnie z ktérg — mimo braku sformuto-
wania ,,poszukiwania” w tresci art. 10 — artykul moze stanowi¢ Zrodlo dla
uprawnien dotyczacych dostepu do informacji. Wskazuje na to nastepujacy
fragment obserwacji ETPCz w zakresie dyskusji toczacej sie w latach 80. nad
projektem Protokotu 6 do EKPCz:

Trybunal uwzglednia, ze prawo do otrzymania informacji, zagwarantowane
przez artykut 10 Konwengji, wigze sie z prawem do poszukiwania informacji.
Co wiecej, wydaje sie to ewidentne, dla Trybunatu, ze takie poszukiwanie infor-
macji (oraz jej otrzymanie i komunikowanie) musi w kazdym razie by¢ zagwa-
rantowane Srodkami prawnymi. Trybunal zauwaza réwniez, [...] ze prawo do
poszukiwania informacji nie wiaze si¢ z zadnym obowiagzkiem do jej dostarcze-
nia po stronie wladz; jest to prawo do otrzymania (receive) informacji, nie za$
prawo do bycia nig obdarowanym (to be given)”7°.

Cytat ten ilustruje jedng z metod, ktérymi z czasem zacznie postugiwac
sie ETPCz, aby uzasadnié obecnos¢ prawa dostepu do informacji w EKPCz*77.
Prawo poszukiwania informacji jest niezbednym elementem gwarancji prze-
widzianych w art. 10 jako lustrzane odbicie prawa do otrzymania informa-
cji. Bez dostepu do informacji nie jest mozliwe jej otrzymanie. Metoda ta
jest o tyle wyjatkowa, ze idzie o krok dalej niz literalne brzmienie art. 10.
W wyktadni proponowanej przez ETPCz jest potozony nacisk na logiczne
konsekwencje uwzglednienia w treéci przepisu aspektu ,,otrzymywania” infor-
macji, mimo braku zmian w tre$ci samej EKPCz postulowanych w wymie-
nionych wyzej dokumentach.

Waga opracowywanych w latach 70. i 80. dokumentéw jako zrédta
wiedzy odnoszacej sie¢ do motywacji do rozwoju rozwigzan dotyczacych

375 ,Dostep do informacji nie powinien by¢é odméwiony na podstawie nieposiadania
przez osobe go zadajaca interesu w tej kwestii”. Komitet Ministréw (Rada Europy), Re-
commendation No. R (81) 19..., op. cit., pkt IL.

376 Cytat dokumentu Trybunatu (81) 76 za: Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w spra-
wie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 51. Wyrok
zawiera rowniez przeglad innych dokumentéw z tego okresu §wiadczacych o wspdlnym
stanowisku pafstw stron konwencji do tresci art. 10 EKPCz jako zawierajacej ,,poszuki-
wanie” informacji.

377 Pozostale charakteryzuje dalej w rozdziale.
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prawa dostepu do informacji wigze sie ponadto z przedstawieniem w nich
motywagcji stojacych za konieczno$cig zagwarantowania prawa dostepu do
informacji. Pozostaja one aktualne w $wietle wspo6tczesnych uwarunkowan
technologiczno-gospodarczych. Przyktadem sa rekomendacje Zgromadzenia
Parlamentarnego z 1979 r., ktére zawieraja nastepujacy fragment: ,,Zwa-
zywszy na fakt, ze zycie publiczne w dzisiejszym spoleczefistwie stalo sie tak
skomplikowane i techniczne, ze rzadowe organy i agencje czesto generuja
i posiadajg informacje, ktére nie mogg by¢ osiagniete z innych zrodelt™s7.
Chociaz mozna zauwazyd¢, ze to, jakie podmioty s3 w posiadaniu unikato-
wych informacji, podleglo gwaltownej transformacji w ostatnich dekadach,
to nie ulega watpliwosci, ze poziom skomplikowania i technicznosci zycia
publicznego jedynie sie poglebit. Stad tez, podazajac za motywacja wyrazong
w cytowanym akapicie, nalezy si¢ przyjrzeé krokom, ktére od lat 80. zostaly
podjete w celu zblizenia tego, jak rozumiana jest tres¢ prawa dostepu do
informacji do realiéw spoteczno-gospodarczych.

Inicjatywa majacg na celu dostosowanie tresci prawa dostepu do infor-
macji do szybko zmieniajacych sie technologii informacyjnych bylo przyjecie
KDOD?7. Wejscie w zycie KDOD zostato uzaleznione od osiagniecia co
najmniej 10 ratyfikacji, co nastapilo w sierpniu 2020 r. W zwigzku z tym
datg wejscia w zycie KDOD jest 1 grudnia 2020 r.3% Zgodnie z art. 1 ust. 2
lit. b KDOD objete jej postanowieniami sg wszelkie oficjalne dokumenty,
czyli: ,wszystkie informacje zarejestrowane w dowolnej formie, utworzone
lub otrzymane i przechowywane przez wtadze publiczne”!. Tak szeroka
definicja dokumentu pozwala stwierdzié, ze postanowieniami KDOD
powinno do pewnego stopnia by¢ objete funkcjonowanie wladz publicznych
w ramach przestrzeni cyfrowej. Pozwala ona rowniez zatozy¢, ze w prawie
Rady Europy rozr6znienie migdzy dokumentem a informacjg teoretycznie
opiera si¢ na tym, ze dokument obejmuje wszystkie informacje ,,zarejestro-
wane w dowolnej formie”. Informacja niezarejestrowana nie bedzie zatem
spelniala warunku bycia uznang za dokument. W $wietle dalej opisanego
orzecznictwa ETPCz dotyczacego prawa dostepu do informacji réznica ta
wydaje sie jednak jedynie teoretyczna. Orzecznictwo ETPCz méwi o dostepie
do informacgji ,,gotowej i dostepnej”. Tym samym w praktyce informacja,
aby mozna si¢ powolywacé na prawo dostepu do niej, musi by¢ réwniez
zarejestrowana w jakiej$ formie. DoS¢ szeroka jest rowniez wprowadzona do

378 Zgromadzenie Parlamentarne (Rada Europy), Recommendation 854 (1979)...,
op. cit., pkt 3.

379 Council of Europe Convention on Access to Official Documents (KDOD), CETS
Nr 205.

380 Informacje na temat ratyfikacji: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/
conventions/treaty/205/signatures?p_auth=en0DTgZ8, dostep: 1.04.2021.

381 Art. 1 ust. 2 lit. b KDOD.
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KDOD definicja wiadzy publicznych, ktére obejmuja wladze i administra-
cje na poziomie krajowym, regionalnym i lokalnym, organy ustawodawcze
i sadownicze w ramach wykonywanych przez nie funkcji administracyjnych,
a takze osoby fizyczne i prawne w zakresie, w ktérym wykonujg one wladze
administracyjng (art. 1 ust. 2 lit. a(i)). Ponadto pafistwa mogg notyfikowaé
poszerzenie zakresu rozumienia wtadz publicznych o kolejne trzy kategorie
podmiotéw zdefiniowane w artykule®2,

Jednoczesnie art. 3 KDOD wprowadza katalog mozliwych do przywota-
nia przez panstwa przyczyn ograniczania dostepu do oficjalnych dokumen-
tow, ktory jest szerszy niz ten sformulowany w odniesieniu do informacji
w art. 10 EKPCz. Zawiera on m.in. interesy handlowe lub inne o charakterze
ekonomicznym (art. 3 ust. 1 lit g KDOD), co mogloby stanowi¢ powazne
wyzwanie dla wywazenia z jednej strony intereséw chronionych przez pan-
stwo, z drugiej za$ prawa dostepu jednostek do dokumentéw w zakresie
préb otrzymania dostgpu do algorytmoéw jako dokumentéw urzedowych.
W obszarach potencjalnie szczegdlnie wrazliwych na wdrazanie zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji, jak np. opieka zdrowotna, pomoc spoteczna
czy ubezpieczenia spoleczne, gtéwnym celem implementacji wdrazanych
zautomatyzowanych rozwigzan jest poprawienie efektywnosci systemu.
W zwigzku z tym argument oparty na inwestycjach finansowych poniesio-
nych w zwigzku z wdrazaniem systemu zautomatyzowanego przetwarzania
danych (w tym podnoszone w rozdziale pierwszym kwestie ochrony wta-
snoSci intelektualnej i tajemnic handlowych) i na poprawianiu efektywnosci
wydawanych w danym obszarze srodkéw, mogtby w Swietle postanowien
KDOD by¢ podnoszony do ograniczania dostepu do dokumentéw.

KDOD tworzy réwniez watpliwos$ci w odniesieniu do kwestii, czy prawo
do dostepu do oficjalnych dokumentéw stanowi, w rozumieniu Rady Europy,
samodzielne’® prawo cztowieka, czy jest jedynie narzedziem do realizacji
innych uprawnief. Powotujac sie na fragment raportu towarzyszacego KDOD
brzmigcy: ,,Prawo dostepu do informacji do oficjalnych dokumentéw jest
réwniez kluczowe dla samorozwoju ludzi i egzekwowania fundamentalnych
prawa cztowieka”, David Goldberg twierdzi, ze prawo dostepu moze by¢
rozumiane jedynie jako instrument stuzacy egzekwowania innych praw3s.

382 Czyli organy ustawodawcze w zakresie petnienia przez nie innych funkgji niz ad-
ministracyjne oraz organy sadownicze w takim samym zakresie oraz osoby fizyczne lub
prawne, o ile wykonuja funkcje publiczne lub dzialajg ze §rodkéw publicznych, zgodnie
z prawem krajowym — art. 1 ust. 2 lit. a(ii), KDOD.

383 W znaczeniu self-standing.

384 Rada Europy, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Access to
Official Documents, 2009, s. 2. https://rm.coe.int/CoOERMPublicCommonSearchServices/
DisplayDCTMContent?documentld=09000016800d3836, dostep: 1.04.2021.

385 D. Goldberg, op. cit., s. 13.
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Zauwaza rOwniez, ze tak instrumentalne nastawienie Rady Europy wobec
prawa dostepu do oficjalnych dokumentéw i dostepu do informacji stawiatby
te organizacj¢ w opozycji do perspektywy promowanej przez ONZ czy inne
organizacje regionalne’*¢. Prawo dostepu do dokumentéw urzedowych i do
informacji nie powinno by¢ postrzegane jedynie jako narzedzie realizacji innych
praw jednostki. Mozliwo$¢ pozyskiwania wiedzy na temat dzialania wladz
publicznych stanowi samodzielne prawo, ktére w demokratycznych spoteczeni-
stwach powinno by¢ uznawane za jeden z elementéw katalogu praw cztowieka.
Najnowsze orzecznictwo ETPCz w pewnym stopniu, chociaz nie catkowicie,
zmierza w kierunku takiego postrzeganiu prawa dostepu do informagji.

3.3. Prawo dostepu do informacji w orzecznictwie ETPCz

W zwigzku m.in. z niewielka liczbg ratyfikacji KDOD oraz faktem, ze jest ona
bardzo niedawno przyjetym aktem prawa Rady Europy dotyczacym dostepu

386 Kluczowa w tym zakresie jest dziatalnosé OPA. Inicjatywa dotyczaca przygotowa-
nia projektu dotyczacego Modelowego migdzyamerykariskiego prawa dotyczgcego dostgpu
do informacji publicznej (Model Inter-American Law on Access to Public Information)
powstata w 2009 r., kiedy to Zgromadzenie Og6lne OPA skierowalo do Departamentu
Prawa Miedzynarodowego organizacji prosbe dotyczaca przygotowanie takiego dokumen-
tu. W 2013 r. gotowy byl projekt stosownego programu, ktéry Zgromadzenie Ogdlne
OPA przyjelo rezolucja z 14 czerwca 2016 r. (OPA, Inter-American Program on Access
to Public Information (Adopted at the Second Plenary Session, held on June 14, 2016),
Resolution AG/RES. 2885 (XLVI-O/16). http://www.oas.org/en/sla/dil/docs/access_to_in-
formation_Inter-American_Program.pdf, dostep: 1.04.2021. Chociaz ta i inne inicjatywy,
np. przyjecie w 2008 r. Principles on the Right of Access to Information (OPA, Principles
on the Right of Access to Information, CJI/RES.147 (LXXIII-O/08). http://www.oas.org/
en/sla/dil/docs/CJI-RES 147 LXXIII-O-08 eng.pdf, dostep: 1.04.2021, s3 Swiadectwem
zainteresowania OPA tematem, to istotniejszy jest fakt bezposredniego rozpoznania prawa
dostepu do informacji przez Miedzyamerykanski Trybunat Praw Czlowieka. Kluczowe w tej
kwestii orzeczenie w sprawie Claude Reyes i inni przeciwko Chile wydane zostato w 2006 r.
Miedzyamerykaniski Trybunat Praw Czlowieka stwierdzit w nim wprost, ze art. 13 Ame-
rykarskiej konwencji o ochronie praw czlowieka tworzy samodzielne prawo jednostek do
dostepu do publicznych informaciji: ,, Trybunat stwierdza, ze wprost przewidujac prawo do
poszukiwania i otrzymywania informacji artykul 13 Konwencji chroni prawo wszystkich
jednostek do zadania dostepu do informacji bedacych w posiadaniu Pafistwa, z wyjatkami
dopuszczonymi przez ograniczenia wytozone w Konwencji”. Miedzyamerykaiiski Trybunat
Praw Czlowieka, Wyrok w sprawie Claude Reyes i inni przeciwko Chile, 19 wrze$nia 2006 r.,
ser. C No. 151, pkt 77). Odpowiedni fragment art. 13 Amerykariskiej konwencji o ochronie
praw czlowieka brzmi: ,,1. Kazdy ma prawo do wolnosci mysli i wypowiedzi. Prawo to
obejmuje wolno$¢ poszukiwania, otrzymywania i rozpowszechniania wszelkich informacji
i poglad6éw, niezaleznie od granic pafistwowych, ustnie, pismem, drukiem, w postaci dzieta
sztuki lub w jakikolwiek inny spos6b wedtug wtasnego wyboru”. American Convention
on Human Rights, ,Pact of San Jose”. https://www.refworld.org/docid/3ae6b36510.html,
dostep: 1.04.2021 (polska wersja jezykowa: http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/inne/1969a-c1.
html, dostep: 1.04.2021).
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do dokumentéw, gtéwnym zrédlem, z ktérego czerpaé mozna wiedzg o tym,
czym obecnie jest prawo dostepu do informacji’®’, pozostajg EKPCz oraz re-
lewantne orzecznictwo. W pierwszej fazie aktywnosci ETPCz dotyczacej tego
tematu dominowalo stanowisko, zgodnie z ktérym — przynajmniej w oko-
licznosciach takich jak w rozpatrywanych wowczas sprawach — nie istniata
mozliwo$¢ powolania sie na prawo dostepu do informacji. Przekonanie, ze
art. 10 EKPCz nie moze stanowié zrodia dla prawa dostepu do informacji,
bylo wynikiem ktadzenia nacisku na negatywne obowigzki panstw wynika-
jace ze sposobu sformulowania tresci tego artykulu.

Kluczowym orzeczeniem, w ktérym ETPCz sformutowat tezy dotyczace
art. 10, podkreslajac brak aktywnych obowigzkéw panstwa w zakresie
przekazywania informacji, jest wyrok w sprawie Leander przeciwko Szwe-
cji. Sprawa dotyczyla prawa jednostki do wgladu w przyczyny, w zwigzku
z ktérymi nie zostala ona przyjeta do pracy w sektorze publicznym. Zarzuty
dotyczyly naruszenia przez Szwecje art. 8 oraz art. 10 EKPCz. Analiza Try-
bunatu wykazala, ze uniemozliwienie przez Szwecje dostepu do informacji
zebranych o jednostce, na podstawie ktorych nie zostala ona przyjeta do
pracy, spelnialo warunki ograniczen prawa do ochrony prywatnosci w formie
uwzglednionej w EKPCz, czyli byto przewidziane prawem oraz niezbe¢dne
w demokratycznym spoteczenistwie. W odniesieniu do art. 10 natomiast
ETPCz odnotowal, ze:

[Plrawo do wolnosci otrzymywania informacji zasadniczo zakazuje rzadowi
wprowadzania ograniczefi w zakresie otrzymywania przez jednostke informaciji,
jakich inni pragna lub moga pragnaé jej udzielié¢. W okoliczno$ciach, jakie wy-
stepuja w przedmiotowej sprawie, art. 10 nie przyznaje jednostce prawa doste-
pu do rejestru zawierajgcego informacje na temat jej osobistej pozycji ani tez nie
zobowiazuje rzadu do przekazania jej takich informacji**®.

Podkreslona zostaje tutaj perspektywa, w ktorej art. 10 ma przede
wszystkim stanowié¢ o obowigzku powstrzymania si¢ panstwa od tworzenia

387 Postuguje sie tutaj pojeciem informacji ze wzgledu na fakt, ze termin tez jest
uzywany w orzecznictwie ETPCz. Jednoczesnie, tak jak wspomniatam wyzej, w $wietle
orzecznictwa ETPCz r6znica miedzy informacja a dokumentem, zgodnie z jego definicja
uwzgledniong w KDOD, wydaje sie nie mieé praktycznego znaczenia. Natomiast w zwigz-
ku z niewielka liczba ratyfikacji KDOD to prawo dostepu do informacji oparte na art. 10
EKPCz moze mieé wieksze znaczenie, poniewaz jego konkluzje powinny sie odnosi¢ do
wszystkich panstw stron EKPCz.

388 Wyrok ETPCz z 26 marca 1987 r. w sprawie Leander przeciwko Szwecji, skarga
nr 9248/81, pkt 74. Ttumaczenie tego fragment zaczerpniete jest z polskiej wersji jezykowe;j
wyciggu z wyroku w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom, zob. Wyrok
ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom,
skarga nr 18030/11, pkt 127.
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restrykcji w odniesieniu do dostepu do informacji, ktérych inne — w domys-
le: jednostki — pragng rozpowszechniaé. Postuzenie sie sformutowaniem
»W okolicznosciach, jakie wystepuja w przedmiotowej sprawie” mogto jednak
sugerowad, ze jest mozliwa inna wykladnia tresci art. 103,

Sprawa Leander przeciwko Szwecji dotyczyla, co nalezy podkreslié, infor-
ta przesadza o uznaniu jej jako niepodlegajacej prawu dostepu do infor-
magji: art. 10 ,,nie przyznaje jednostce prawa dostepu do rejestru zawie-
rajacego informacje na temat jej osobistej pozycji ani tez nie zobowigzuje
rzadu do przekazania jej takich informacji”. Opisywany powyzej zwigzek
miedzy wolnoscig stowa a prawem dost¢pu do informacji sprawia natomiast,
ze mySlenie o prawie dostepu do informacji powinno by¢ osadzone raczej
w kontekscie spotecznym, w odniesieniu do spraw o duzym znaczeniu dla
debaty publiczne;.

Stanowisko ETPCz w odniesieniu do dostepu do informacji dotycza-
cych zycia prywatnego jednostki zostalo potwierdzone w wyroku Gaskin
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu?*. Sprawa dotyczyla proby otrzyma-
nia informacji przez pana Gaskina na temat jego dziecifistwa, ktére spedzit
w rodzinach zastepczych. W wyroku ETPCz przywolal argumentacje sfor-
mulowang w sprawie Leander przeciwko Szwecji. Podobnie ETPCz postapil
w sprawie Roche przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu®', ktéra rowniez doty-
czyta dostepu do informacji na temat jednostki. Pan Roche byl poddawany
w czasie stuzby wojskowej dla brytyjskiej armii badaniom medycznym, ktére
prowadzily do wystawienia go na dziatanie toksycznych chemikaliéw, o czym
nie otrzymal stosownych informacji. Rowniez w tym wypadku ETPCz nie
uznal, aby art. 10 mial zastosowanie do takiej sprawy. Wszystkie wymienione
orzeczenia dotyczyly kwestii podnoszonych przez jednostki w imi¢ wlasnego
interesu, nie za$ w imi¢ ogélnego interesu publicznego. Stad tez m.in. ETPCz
uznat brak naruszenia art. 10 w tych sprawach.

Podobna argumentacja zostata jednak powtérzona réwniez w orzeczeniu
w sprawie Guerra i inni przeciwko Wlochom z 1998 r. Sprawa dotyczyta

389 Takie stanowisko, interpretujgce sformutowanie pojawiajace sie w wyroku jako
zostawiajace przestrzef dla bardziej proaktywnej interpretacji art. 10, odnalezé mozna
w literaturze: ,,Stowa «w okoliczno$ciach, jakie wystepuja w przedmiotowej sprawie» suge-
ruja, ze moga mieé miejsce sytuacje, w ktorych pozytywny obowigzek Pafistwa sie pojawia.
W orzecznictwie Trybunatu nie pojawit sie jednak taki przypadek”. W. Hins, D. Voorhoof,
Access to State-Held Information as a Fundamental Right under the European Convention
on Human Rights, ,,European Constitutional Law Review” 2007, nr 3, s. 118.

390 Wyrok EPTCz z 7 lipca 1989 r. w sprawie Gaskin przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu, skarga nr 10454/83, pkt 50-53.

391 Wyrok ETPCz z 19 paZzdziernika 2005 r. w sprawie Roche przeciwko Zjednoczone-
mu Krélestwu, skarga nr 32555/96, pkt 170-173.
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m.in. braku informacji udostepnionych przez panstwo, a dotyczacych zagro-
zenia zwigzanego z dziatalnoscig i wypadkami majagcymi miejsce w fabryce
chemikaliow??2. Wydawa¢é by si¢ moglo, ze — w przeciwiefistwie do spraw
bez watpienia dotyczacych Scisle informacji na temat jednostki i tym
samym zwigzanych z art. 8 EKPCz chronigcym prywatno$é — w wypadku
sprawy Guerra i inni przeciwko Wlochom pojawil si¢ element spolecznej
wagi informacji na temat zagrozen zwigzanych z dziatalnoscia fabryki.
Ten element stanu faktycznego sprawy sklonil Europejska Komisje Praw
Czlowieka do uznania, ze brak dziatan Wtloch stanowil naruszenie prawa
dostepu do informacji**’. Sprawa zostala skierowana do ETPCz, ktory
stwierdzil, ze rowniez w tych okolicznoSciach art. 10 nie moze by¢ odczy-
tywany jako zrédto pozytywnych obowigzkéw pafistwa zwigzanych z udo-
stepnianiem danych informacji***. Decyzja taka moze by¢ odczytywana jako
kontrowersyjna, zwlaszcza w $wietle konkluzji ETPCz dotyczacej naruszenia
art. 8§ EKPCz w zwiagzku z nieprzekazaniem przez panstwo mieszkaficom
dotknig¢tej zanieczyszczeniami miejscowosci informacji na temat ryzyka,
ktore fabryka tworzyta dla ich rodzin i zycia prywatnego, czyli de facto
nieprzekazania im informacji**.

Zmiana stanowiska ETPCz nastapila w 2006 r. w przelomowym dla
prawa dostepu do informacji wyroku w sprawie Sdruzeni Jihoceské Matky
przeciwko Republice Czeskiej*. W tej sprawie organizacja pozarzagdowa
zwrdcila sie do panstwa o udost¢pnienie informacji technicznych odnosza-
cych sie do elektrowni atomowej w Czechach. Podjecie takiej aktywnosci
przez NGO zaowocowalo stwierdzeniem ETPCz, ze: ,,w tych warunkach

392 Sprawa toczyla sie na podstawie przepiséw wloskich implementujacych dyrektywe
Rady 82/501/EEC z 24 czerwca 1982 dotyczgcg zagroZenia powaznymi awariami w odnie-
sieniu do niektdrych rodzajow dziatalnosci przemystowej, Dz.Urz. WE 1982 L 230, s. 1-18.

393 Wyrok ETPCz z 19 lutego 1998 r. w sprawie Guerra i inni przeciwko Wiochom,
skarga nr 14967/89, pkt 40.

394 Ze wolno$¢ nie moze by¢ skonstruowana jako wymuszajgca na Pafistwie, w oko-
licznoSciach takich jak w tej sprawie, pozytywne zobowigzania do zbierania i rozprze-
strzeniania informacji ze swojej wlasnej inicjatywy”. Wyrok ETPCz z 19 lutego 1998 r.
w sprawie Guerra i inni przeciwko Wlochom, skarga nr 14967/89, pkt 53.

395 Podobnie, zob. C. Hilson, Risk and the European Convention on Human Rights:
Towards a New Approach, ,,Cambridge Yearbook of European Legal Studies” 2009, nr 11,
s. 355-356.

3% Wyrok ETPCz z 10 lipca 2006 r. w sprawie Sdrugent Jihoceské Matky przeciwko
Republice Czeskiej, skarga nr 19101/03. Orzeczenie, co moze by¢ odczytywane jako sym-
bolicznie znaczace, zostalo wydane w tym samym roku, kiedy Migdzyamerykanski Try-
bunat Praw Czlowieka wydat orzeczenie Claude Reyes i inni przeciwko Chile, afirmujace
prawo dostepu do informacji jako samodzielne prawo czlowieka. Jest to jednak uwaga
dotyczaca wymiaru symbolicznego rozpoznawania prawa dostepu do informacji, poniewaz
wyrok ETPCz wydany zostat w lipcu, sprawa za$ Claude Reyes i inni przeciwko Chile zostata
rozstrzygnigta we wrzesniu.
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trybunat uznaje, iz odrzucenie tej prosby stanowito ingerencje w prawo do
otrzymywania informacji wnioskujacego [...]”*””. ETPCz ostatecznie zdecy-
dowal, ze techniczne informacje nie podlegaly obowigzkowi udost¢pnienia
ze strony panstwa ze wzgledu na ograniczenia dopuszczone w art. 10 ust. 2
EKPCz. Powolal si¢ przy tym na konieczno$¢ zagwarantowania wysokiego
poziomu bezpieczefistwa, co moze stanowi¢ argument za utrzymaniem
tajnosci informacji technicznych dotyczacych elektrowni. Jak odnotowat
ETPCz, art. 10 nie tworzy absolutnego prawa dostepu do wszystkich szcze-
g6tow technicznych. W przeciwienstwie do informacji dotyczgcych wpltywu
danej elektrowni na Srodowisko nie stanowia one kwestii objetej interesem
publicznym?s,

Mimo to orzeczenie zapoczatkowalo mozliwosé ograniczonego inter-
pretowania art. 10 EKPCz jako zawierajacego — ograniczone przedstawio-
nymi przez ETPCz warunkami — prawo do informacji, od ktérego wyjatki
muszg zostaé uzasadnione na podstawie art. 10 ust. 2**°. Chociaz podtrzy-
mywane jest przekonanie, ze art. 10 stanowi gtéwnie Zr6dto negatywnych
obowiagzkéw cigzacych na panstwie (zakaz ,ingerencji wladz publicznych™),
to ewolucja orzecznictwa pozwala stwierdzié, ze pod okreSlonymi warun-
kami moze on stanowi¢ rowniez zrédlo pozytywnych obowiazkow cigza-
cych na pafistwie. Jak optymistycznie odnotowali w 2007 r. Wouter Hins
i Dirk Voorhoof:

Przez wiele lat Europejski Trybunat Praw Cztowieka mial opory przed takim
stwierdzeniem. Jednakze mozna zauwazy¢ wskazéwki pozwalajace stwierdzié,

397 Dans ces conditions, le Tribunal estime que le rejet de cette demande constituait
une ingérence dans le droit du requérant de recevoir des informations [...]. Wyrok ETPCz
z 10 lipca 2006 r. w sprawie SdruZeni Jihoceské Matky przeciwko Republice Czeskiej, skar-
ga nr 19101/03, pkt 1.1. To oraz kolejne ttumaczenia z francuskiego zawdzieczam Annie
Blumsztajn, ktérej dziekuje za pomoc.

398 Sad uznaje, ze art. 10 Konwencji nie moze by¢ interpretowany jako gwarantujacy
absolutne prawo dostepu do wszystkich szczegdtéw dot. konstrukeji centrali, poniewaz,
inaczej niz informacje na temat efektu informacji Srodowiskowych, te dane nie moga by¢
uznane za zwigzane z interesem og6tu” (La Cour estime que 'article 10 de la Convention ne
peut étre interprété comme garantissant le droit absolu d’acceés a tous les détails techniques
liés a la construction de la centrale, car, contrairement aux informations sur I'impact des
informations environnementales, ces données ne peuvent étre d’intérét général’). Wyrok
ETPCzz 10 lipca 2006 r. w sprawie Sdrugent Jihoceské Matky przeciwko Republice Czeskiej,
skarga nr 19101/03, pkt 1.1.

399 Podobnie, zob. ,,Chociaz ETPCz, w czasie przygotowywania tego tekstu, nie po-
twierdzit istnienia og6lnego prawa dostepu do dokumentéw urzedowych lub informacji
opartego na art. 10 EKPCz, najnowsze orzecznictwo ETPCz sugeruje, ze — w pewnych
okolicznosciach — art. 10 EKPCz moze wspieraé prawo dostepu do dokumentéw dla tzw.
public watchdogs”. D. Goldberg, op. cit., s. 19.
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ze pozycja Trybunatu sie zmienia. Europejskie prawo dostepu do informacji, po-
wigzane z artykutem 10 EKPCz, staje sie rzeczywistoscig*®.

Kolejne lata przyniosly kilka wyrokéw ETPCz, w ktorych ta prognoza
cze$ciowo zostala potwierdzona.

Rozwéj orzecznictwa ETPCz w odniesieniu do prawa dostepu do infor-
magcji mozna podzieli¢ na dwie fazy*'. Pierwsza faza, zapoczatkowana wyda-
niem wyroku w sprawie SdruZeni Jihoceské Matky przeciwko Republice Cze-
skiej w 2006 i trwajaca do 20135 r., charakteryzuje si¢ niesystematycznym
podejsciem do zagadnienia. ETPCz w tym okresie podejmowal dopiero
proby wypracowania spojnego podejscia do prawa dostepu do informacji.
Wydany w 2016 r. wyrok Wielkiej Izby w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg
przeciwko Wegrom zapoczatkowal faze, w ktdrej analiza zagadnienia prawa
dostepu do informacji ma bardziej systematyczny charakter. Orzeczenie
dostarczylo nie tylko rozbudowanej analizy przyczyn stojacych za mozli-
woscig wyktadni art. 10 EKPCz jako zawierajacego w sobie prawo dost¢pu
do informagji, lecz réwniez bylto testem pozwalajacym okreslié, czy w danej
sprawie mozliwe jest powolanie sie na prawo dostepu do informacji, ktéry
opisuje w dalszej czeci rozdziatu.

3.3.1. Wypracowywanie spdjnego podejscia do prawa
dostepu do informacji w orzecznictwie ETPCz

Wyroki wydane w latach 2006-20135, poczawszy od omdéwionego wyzej Sdru-
Zent [ihoceské Matky przeciwko Republice Czeskiej, wyraznie ukazuja problem
z okresleniem przez ETPCz, o czym wiasciwie mozna méwic na podstawie
treSci art. 10 EKPCz. Czy zawiera on jedynie wolno$¢ wyrazu? Czy powi-
nien by¢ wyktadany jako uwzgledniajacy prawo spoteczefistwa do otrzymania
informacji? Czy raczej prawo mediéw, NGO-séw (szerzej: watchdogdw*?)

400 W Hins, D. Voorhoof, op. cit., s. 114. Warto odnotowad, ze kwestia dotyczaca tego,
ktére orzeczenie de facto stanowilto o zmianie w interpretacji prawa dostepu do informacji
w ujeciu ETPCz, jest do pewnego stopnia sporna, np. Dariusz Adamski zwraca szczeg6l-
na uwage na role orzeczenia w sprawie Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért przeciwko Wegrom
jako znaku majacej miejsce zmiany stanowiska ETPCz: zob. D. Adamski, Approximating
a Workable Compromise on Access to Official Documents: the 2011 Developments in the
European Courts, ,,Common Market Law Review” 2012, nr 49, s. 547-550.

401 Ewolucje orzecznictwa ETPCz przed wydaniem wyroku w sprawie Magyar Helsinki
Bizottsdg przeciwko Wegrom przeprowadzit M. Balcerzak, Rozdziat I11: Kategoria jawnosci
i prawo do informacji z perspektywy orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka, [w:] Standardy Europejskie (Jawnosc i jej ograniczenia, t. XI), red. C. Mik, C.H. Beck,
Warszawa 2016.

402 Zdecydowalam sie postugiwaé tym pojeciem z kilku powodéw. Po pierwsze, jest
ono uzywane w jezyku polskim. Po drugie, jego thumaczenia w orzecznictwie ETPCz réznia
sie, np. w Wyroku ETPCz z 28 listopada 2013 r. w sprawie Osterreichische Vereinigung zur
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do otrzymania informacji w celu jej rozpowszechnienia? Czy moze jednak
jego tres¢ powinna by¢ odczytywana jako zawierajaca samo prawo dostepu
do informacji nieobj¢te ograniczeniami wynikajacymi z tego, kto poszukuje
dostepu do danej tresci? Analizowane ponizej wyroki dostarczaja materiatu
ukazujacego probe wypracowania przez ETPCz odpowiedzi na te pytania.

W Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért przeciwko Wegrom*3 z 2009 r. ETPCz
potwierdzit istnienie ograniczonego prawa dostepu do informacji na pod-
stawie art. 10 EKPCz. Sprawa dotyczyta wniosku o dostep do informacji
w postaci skargi do wegierskiego Trybunalu Konstytucyjnego zlozonego
przez NGO. Dostepu do skargi, ktérg do Trybunatu Konstytucyjnego zto-
zyl parlamentarzysta, odméwiono ze wzgledu na zawarte w niej dane oso-
bowe. ETPCz odwotlal sie w wyroku do szczegdlnej roli petnionej nie tylko
przez prase, lecz takze przez NGO-sy, w zakresie uczestniczenia w debacie
publicznej. Przez ograniczenie dostepu do skargi Wegry skorzystaly z mono-
polu informacyjnego, ktéry przyniost skutek w postaci rzeczywistej cenzury.
Uniemozliwily wiec NGO wykonywanie jej funkgji i rozpowszechnianie
informacji istotnej dla interesu publicznego. Ograniczenie, na ktére powo-
lat si¢ wegierski sad, bylo co prawda przewidziane w prawie i przywotane
w odniesieniu do ochrony jednego z intereséw wymienionych w EKPCz,
nie byto jednak niezbedne w demokratycznym spoteczefistwie. Niejako na
marginesie ETPCz odnotowal — powotujac sie na Sdruzeni Jihoceské Matky
przeciwko Republice Czeskiej — ze wykladnia prawa otrzymywania informacji
zawartego w art. 10 podlega rozszerzeniu w kierunku uwzgledniania rowniez
prawa dostepu do informacji*®.

Z kolei w sprawie Kenedi przeciwko Wegrom, rowniez z 2009 r., ETPCz
ograniczyl si¢ do stwierdzenia, ze uniemozliwienie dost¢gpu do oryginal-
nych dokumentéw i zrédel w celu przeprowadzenia badan historycznych
stanowito naruszenie wolnosci wyrazu i w zwigzku z tym byto naruszeniem
art. 10 EKPCz*, po czym przystapil do analizowania, czy naruszenie to
mogtoby by¢ usprawiedliwione. W zwigzku z tym, ze informacje nie zostaly
udostepnione mimo wyroku wegierskiego sadu nakazujacego ich wydanie,

Erbaltung, Stirkung und Schaffung Eines Wirtschaftlich Gesunden Land- und Forst-Wirt-
schaftlichen Grundbesitzes (OVG) przeciwko Austrii, skarga nr 39534/07, pkt 41 pojawia
sie sformutowanie ,,organ nadzoru dziatajacy w interesie spolecznym”, natomiast w Wyro-
ku ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom,
skarga nr 18030/11, pkt 164: ,straznik interesu publicznego”. Stad tez w celu ujednolicenia
nomenklatury postanowitam pozostaé przy terminie ,,watchdog”.

403 Wyrok ETPCz z 14 kwietnia 2009 r. w sprawie Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért prze-
ciwko Wegrom, skarga nr 37374/05.

404 Ibidem, pkt 35.

405 Zob. Wyrok ETPCz z 26 maja 2009 r. w sprawie Kenedi przeciwko Wegrom, skarga
nr 31475/05, pkt 43.
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ograniczenie zostalo uznane za nieusprawiedliwione. Nalezy podkreslié, ze
mimo odwotania sie przez ETPCz do wyroku w sprawie Tdrsasdg a Szabad-
sdgjogokért przeciwko Wegrom, w orzeczeniu Kenedi przeciwko Wegrom brak
bezposredniego stwierdzenia, ze sprawa dotyczy prawa otrzymania informacji
lub dostepu do nie;j.

Nastepng sprawg, ktéra dotyczyla tego problemu, byto Youth Initiative
for Human Rights przeciwko Serbii** z 2013 r. Orzeczenie dotyczyto ztozenia
przez serbska organizacje pozarzadowa wniosku o dost¢p do informacji doty-
czacej tego, ile oséb bylo poddawanych elektronicznemu nadzorowi przez
serbskie stuzby specjalne. Agencja wpierw odmoéwita dostepu do informacji,
natomiast po decyzji odpowiedniego organu nakazujacej jej udostepnie-
nie stwierdzila, ze nie jest w posiadaniu takich danych. Jednym z zarzutéw
podniesionych przez Serbie przed ETPCz byt fakt, ze art. 10 nie gwarantuje
ogoblnego prawa dostepu do informacji*’. W odpowiedzi ETPCz powotat sie
na Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért przeciwko Wegrom i stwierdzil, ze prawo
otrzymywania informacji zawiera prawo dostepu do niej. W sprawie Youth
Initiative for Human Rights przeciwko Serbii organizacja pelnigca funkcje
watchdoga i zaangazowana w sprawy zwigzane z interesem publicznym
poszukiwatla dost¢pu do informacji w celu jej rozpowszechnienia, w zwigzku
z czym art. 10 miat zastosowanie, dzialanie za$ wbrew decyzji organu krajo-
wego nie moglo stanowi¢ przestanki pozwalajgcej uznaé ograniczenie dostepu
do informacji za zgodne z art. 10 ust. 2 EKPCz.

Podobnie zostala oceniona przez ETPCz sytuacja w Osterreichische Vere-
inigung zur Erbaltung, Starkung und Schaffung Eines Wirtschaftlich Gesunden
Land- und Forst-Wirtschaftlichen Grundbesitzes (OVG) przeciwko Austrii**s
rowniez w 2013 r. Sprawa dotyczyta dostepu do decyzji wydawanych przez
Regionalng Komisje ds. Obrotu Ziemig w Tyrolu, o dost¢p do ktérych wnios-
kowata organizacja pozarzagdowa. Komisja odméwita dostepu do decyzji,
powolujac sie na brak czasu oraz dost¢epnego personelu, jej decyzje za$
potwierdzil wyrok austriackiego Trybunalu Konstytucyjnego. W swej anali-
zie ETPCz ponownie odwolat sie do szczegdlnej roli odgrywanej m.in. przez
NGO-sy w zakresie uczestnictwa w debacie publicznej oraz przypomnial, ze
»konsekwentnie uznawal, ze opinia publiczna ma prawo dostepu do infor-
magji dotyczacych interesu publicznego”. Uznal tym samym, ze w anali-
zowanej sprawie doszlo do ingerencji w przystugujace skarzagcemu prawo
do otrzymywania i przekazywania informacji. Opierajac sie na przestankach

406 Wyrok ETPCz z 25 czerwca 2013 r. w sprawie Youth Initiative for Human Rights
przeciwko Serbii, skarga nr 48135/06.

407 Ibidem, pkt 17.

408 Wyrok ETPCz z 28 listopada 2013 r. w sprawie OVG przeciwko Austrii, skarga
nr 39534/07, pkt 44.

409 Ibidem, pkt 33.
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umozliwiajacych pafstwu powolanie si¢ na ograniczenia praw z art. 10
EKPCz, stwierdzil on natomiast, ze odmowa nie byla niezbedna w demo-
kratycznym spoteczenistwie.

W sprawach Rogsiianu przeciwko Rumunii*'® z 2014 r. oraz Guseva prze-
ciwko Bulgarii* z 2015 r. wnioskodawcy, podobnie jak w wypadku Kenedi
przeciwko Wegrom, dysponowali z kolei wyrokami sagdéw krajowych nakazu-
jacych udostepnienie im informacji, o ktére wnioskowali. W sprawie Rosiianu
przeciwko Rumunii wnioskodawca, z zawodu dziennikarz, powinien otrzymaé
dostep do wnioskowanych informacji zgodnie z wyrokami rumunskiego sadu.
Jednoczesnie jednak mer, ktory miat udzieli¢ informacji, unikat wykonania
wyrokéw. ETPCz odnotowal, ze ,,zaproszenia do odebrania kserokopii kilku
catkowicie roznych dokumentéw zawierajacych informacje mogace podlegac
réznym interpretacjom [...] nie moga w zadnym przypadku zosta¢ uznane za
wykonanie wyroku sagdu nakazujacego udzielenie informacji o charakterze
publicznym”2. Wyrok posrednio sugeruje, ze celowe sabotowanie wyroku
sadu przez dostarczanie wyrywkowych i mogacych wprowadza¢ w biad infor-
macji nie moze by¢ uznane za wykonanie wyroku sagdu krajowego, ktéry
nakazal udostepnienie danych informacji. W zwigzku z brakiem argumentéw
Rumunii, ktére przemawialyby za mozliwo$cig powolania sie na ograniczenia
przewidziane w art. 10 ust. 2 EKPCz, postepowanie mera zostalo uznane za
naruszenie art. 10.

W sprawie Guseva przeciwko Bulgarii wnioskujaca o dostep do informacji
byta cztonkinig i reprezentantkg stowarzyszenia walczacego o prawa zwierzat.
Sam fakt jej dzialania na rzecz organizacji zostal uznany za wystarczajacy,
aby stwierdzié, ze dzialata ona jako watchdog, chociaz wniosek o dostep do
informacji ztozyta jako osoba fizyczna*ss. Ukazuje to funkcjonalne podejscie
ETPCz do okreslania, jakie podmioty powinny by¢ uznawane za szczegélnie
uprzywilejowane w zakresie zadania dostepu do informacji. Kluczowym
kryterium oceny, czy dana osoba lub organizacja powinna by¢ uznana za
watchdoga, jest charakter jej dziatalnosci, nie za$ formalna nazwa czy forma
prawna organizacji. Rowniez w tym wypadku ograniczenie nie zostalo uznane
za przewidziane w prawie, ze wzgledu na wyroki przemawiajace na korzysé
whnioskujacej oraz na fakt, ze bulgarskie prawo nie przewidywalo horyzontu
czasowego, w jakim informacje powinny zostaé udzielone.

410 Wyrok ETPCz z 24 czerwca 2014 r. w sprawie Rogiianu przeciwko Rumunii, skarga
nr 27329/06.

1 Wyrok ETPCz z 17 lutego 2015 r. w sprawie Guseva przeciwko Bulgarii, skarga
nr 6987/07.

412 Wyrok ETPCz z 24 czerwca 2014 r. w sprawie Rogiianu przeciwko Rumunii, skarga
nr 27329/06, pkt 66.

413 Zob. Wyrok ETPCz z 17 lutego 2015 r. w sprawie Guseva przeciwko Bulgarii,
skarga nr 6987/07, pkt 55.
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Poczatki orzecznictwa ETPCz uwzgledniajacego mozliwos¢ powotywania
sie na prawo dostepu do informacji na podstawie art. 10 EKPCz pozwa-
laja zaobserwowa¢ powolne tworzenie katalogu kryteriéw, ktére musza by¢
spetnione w danej sytuacji, aby podlegata ona prawu dostepu do informacji.
Charakterystyczny jest przede wszystkim szczegélny charakter podmiotow
whnioskujacych o dostep do informacji: dziennikarzy, organizacji pozarzado-
wych czy naukowcdéw — czyli, w nomenklaturze ETPCz, watchdogéw. ETPCz
podkresla ich role w tworzeniu debaty publicznej, ktora powinna podlegaé
ochronie w ramach gwarantowania wolnosci wyrazu. Dlatego tez celem
wnioskowania o dostep do informacji, jak podkresla ETPCz, powinno by¢
jej rozpowszechnianie. Tym samym prawo dost¢pu do informacji jest trak-
towane jako logiczna konsekwencja uwzglednienia w tresci art. 10 EKPCz
prawa do otrzymywania informacji. Z jednej strony prawo do otrzymywania
informacji ma spoteczefistwo, z drugiej za$ — wlasnie jako prawo dostepu do
informacji — maja je watchdogi, czyli np. organizacje pozarzadowe czy media
wspoltworzace debate publiczng.

Definicja watchdogéw, w swietle orzecznictwa ETPCz, jest szeroka i obej-
muje zarowno formalne organizacje, jak i osoby dziatajace na rzecz rozpo-
wszechniania danych informacji. Dlatego tez mozna uznaé np. blogeréw
czy naukowcow za jednostki, ktore petnig funkcje watchdogow, czyli daza
do dostarczenia informacji istotnych z punktu widzenia debaty publiczne;j.
Podejscie takie mozna skrytykowaé jako tworzenie ,,uprzywilejowanego
kregu «publicznych watchdogéw»"44. Jednak funkcjonalne podejscie do
definiowania watchdogéw, pozwalajace na uwzglednienie wérdéd nich nawet
jednostek podejmujacych dziatania na rzecz prowadzenia dobrze poinformo-
wanej debaty publicznej, stanowi rodzaj odpowiedzi na ten problem. ETPCz,
prébujac pogodzié¢ wyktadnig art. 10 uwzgledniajgcg obecnosé w nim prawa
dostepu do informacji z orzecznictwem dotyczacym informacji na temat
jednostki, podkresla role spotecznego znaczenia informacji podlegajacych
pod tres¢ art. 10. Odwolywanie sie do funkcji petnionej przez watchdogi
jest elementem tej strategii, roznicujgcej dostep do informacji na temat zycia
jednostki od informagji istotnych z punktu widzenia calego spoleczefistwa.

Dokonany przeglad orzecznictwa z lat 2006-2015 ukazuje jednak niejed-
nolite podejscie do analizy spraw przez ETPCz. Stalym elementem pozostaje
kolejnosé, w ktérej najpierw stwierdza on, czy dana sytuacja w ogéle miesci
sic w zakresie zastosowania art. 10, nastepnie za$ — czy panstwo w prawi-
dlowy sposéb powotato sie na mozliwosci ograniczania praw z art. 10, czyli
czy ograniczenie wynikato z prawa, dotyczylo jednego z intereséw chronio-
nych na podstawie art. 10 ust. 2 i czy bylo niezbedne w demokratycznym

414 F, Leghe, P Weismann, The European Court of Human Rights and Access to Infor-
mation, ,International Human Rights Law Review” 2014, t. 3, nr 2, s. 313.
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spoleczenstwie. Niespetnienie choé jednej z tych przestanek, czyli np. nie-
proporcjonalno$¢ odmowy niespelniajgca wymogu niezbednosci w demokra-
tycznym spoleczenistwie, stanowi wystarczajacy powod do uznania ingerencji
panstwa za nieusprawiedliwiona.

Przeanalizowane powyzej wyroki nie doprowadzily do precyzyjnego
sformulowania kryteridw, jakie nalezy uwzgledni¢ w ramach poszczegdlnych
etapOéw analizy prowadzacej do uznania, czy w danej sytuacji doszlo do
naruszenia art. 10 EKPCz. Brakowalo w nich réwniez jednoznacznego uzna-
nia, ze tres¢ art. 10 zawiera w sobie prawo dostepu do informacji. ETPCz
powolywal si¢ na rézne elementy standéw faktycznych danych spraw, np. fakt,
ze o informacje wnioskuje NGO, badacz lub dziennikarz pelniacy funkcje
watchdoga czy fakt, ze informacje byly gotowe i dostepne. Nie utworzyt
jednak jasnego testu pozwalajacego oceniaé dane sytuacje. Wiekszg jasnosé
w odniesieniu do tych zagadnien przynidst wyrok w sprawie Magyar Helsinki
Bizottsdg przeciwko Wegrom, ktory Marek Antoni Nowicki okre§la jako ,,pod-
sumowanie i uporzagdkowanie tego procesu interpretacyjnego” w odniesieniu
do ,prawa do wolnosci otrzymywania informacji”*. Orzeczenie to mozna
postrzegaé jako poczatek nowego etapu w wyktadni ETPCz dotyczacej art. 10
EKPCz, ktéry charakteryzuje mozliwos$¢ stosowania dwustopniowego testu
dotyczacego stwierdzenia, czy w danym wypadku jest uzasadnione powolanie
si¢ na prawo dostepu do informacji.

3.3.2. Systematyzacja podejscia do prawa dostepu do informacji
w orzecznictwie ETPCz

Wyrok Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom z 2016 r. zostal wydany
przez Wielka Izb¢ ETPCz na kanwie sprawy dotyczgcej wnioskéw o dostep
do informacji, ktore sformulowata organizacja pozarzagdowa. Informacje obej-
mowaly dostep do list obroficéw publicznych w poszczegdlnych jednostkach
policji w Wegrzech. Czeé¢ z jednostek przekazata NGO zadane informacje,
dwie odmowily jednak udostepnienia wykazéw. Wyrok sagdu pierwszej instan-
¢ji nakazywal policji udostepnienie zagdanych informacji, zostat jednak zmie-
niony przez sad drugiej instancji, a nastepnie podtrzymany przez wegierski
Sad Najwyzszy. Gléwnym problemem analizowanym w ramach prawa kra-
jowego wydawalo sie ocenienie, na ile dane osobowe obroficéw publicznych
mogg by¢ traktowane jako informacje dotyczace urzednikéw publicznych
i, w zwigzku z tym, czy moga by¢ udostepnione organizacji pozarzadowej.
Ze strony NGO motywacja do poszukiwania dost¢pu do informacji byly po-
dejrzenia co do zasad przydzielania obroficbw publicznych jako potencjalnie

415 M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci, [w:] Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka, op. cit. (do art. 10).
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wplywajacych na ich niezalezno$¢. Sprawa stala si¢ pretekstem do komplek-
sowego uporzgdkowania linii orzeczniczej ETPCz w odniesieniu do prawa
otrzymywania — i z zwigzku z tym dostepu do — informacji.

ETPCz, w $wietle braku sformulowania ,,poszukiwanie” w tresci art. 10
EKPCz, uznat za konieczne podanie bardziej rozbudowanego uzasadnienia
dotyczacego podstaw, na ktérych opiera sie jego wyktadnia EKPCz. Wsr6d
kluczowych dla niej zasad ETPCz wskazat konieczno$¢ uwzgledniania regul
interpretacji przewidzianych w Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw?,
czyli ,nadanie wyrazom zwyklego znaczenia w ich kontekscie i w $wietle
przedmiotu i celu postanowienia, w ktérym zostaly uzyte”*’. Jednoczes-
nie ETPCz zauwazyl, ze wykladnia powinna by¢ oparta na traktowaniu
EKPCz jako calosci i na konieczno$ci zagwarantowania praktycznej i sku-
tecznej ochrony zagwarantowanych w niej praw*%. Ponadto zdaniem ETPCz
konieczne jest osadzenie wyktadni EKPCz w ramach szerzej postrzeganej
wyktadni prawa miedzynarodowego, ktorego jest ona czeScig. Dlatego tez
rozwoj konsensusu dotyczacego danych praw w ramach instrumentéw mig-
dzynarodowych oraz dziataf panstw stron EKPCz powinien by¢ postrzegany
jako zrédto inspiracji dla ETPCz#. Natomiast jako jedynie pomocnicze zrédio
wykladni w tym wypadku ETPCz wskazat prace przygotowawcze nad EKPCz.

Na tle tych uwag dotyczacych zrddel, na ktérych powinna sie opierad
wykladnia EKPCz, zostala przeprowadzona analiza pytania: ,czy i w jakim
zakresie mozna uznad, ze prawo dostepu do informacji bedacych w posia-
daniu panstwa jako takie wchodzi w zakres «wolno$ci wyrazania opinii»
zagwarantowanej na mocy art. 10 Konwengji, niezaleznie od faktu, ze prawo
to nie wynika bezposrednio z brzmienia tego postanowienia”#°. Na uwage
zastuguje postuzenie si¢ przez ETPCz sformulowaniem ,,prawo dostepu do
informacji”. Chociaz jest ono przedstawione jako element wolnosci wyra-
zania opinii, zostalo bezpo$rednio nazwane ,,dostgpem”, nie zas np. ,,otrzy-
maniem”. Tym samym ETPCz przyznal, ze wykladnia wymaga wyjscia poza
ramy literalnego odczytywania tresci art. 10.

Pierwszym krokiem, wykonanym przez ETPCz w celu odpowie-
dzi na tak sformulowane kluczowe pytanie, jest proba uporzadkowania

416 Konwencja Wiederiska o Prawie Traktatow sporzgdzona w Wiedniu dnia 23 maja
1969 r., Dz.U. 1990 nr 74 poz. 439.

417 Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko
Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 119.

418

2 2%

Czyli wykladnia, ktéra ,,zapewni traktatowi efektywnos¢”, zob. komentarz na temat
regul interpretacji uméw miedzynarodowych w W. Czaplifiski, A. Wyrozumska, op. cit.,
s. 624.

419 Zob. Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg
przeciwko Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 124.

420 Ibidem, pkt 126.
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dotychczasowego orzecznictwa. ETPCz stwierdzil, ze mozna je podzieli¢
na dwie grupy. W sprawach takich jak Kenedi przeciwko Wegrom, Youth
Initiative for Human Rights przeciwko Serbii, Rosiianu przeciwko Rumunii
oraz Guseva przeciwko Bulgarii wyroki byly skoncentrowane gtéwnie wokot
»rozwazan dotyczacych prawa krajowego”#!, a dokladniej — niestosowania
si¢ danych instytucji krajowych do wyrokéw sadéw lub organéw panstw-
-stron konwencji nakazujacych udzielenie dostepu do danych informacgji.
Z kolei w sprawach Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért przeciwko Wegrom oraz
OVG przeciwko Austrii ETPCz rozpoznal ograniczone prawo dostepu do
informacji jako czeSci wolnosci wyrazonych w art. 10 EKPCz. O ile w odnie-
sieniu do pierwszej kategorii spraw s3 one raczej Swiadectwem podkre$lania
przez ETPCz konieczno$ci szanowania przez panstwa orzeczen ich wlasnych
sadbw, o tyle druga kategoria spraw prowadzi do zmiany we wczeSniejszym
podejsciu ETPCz do prawa dostepu do informacji na podstawie art. 10
EKPCz. Dlatego tez wyktadnia dokonana w przypadku tych spraw wymaga
zdaniem ETPCz wyjasnienia. Moze ona rodzi¢ watpliwosci co do zgodnosci
ze wezesniejszymi twierdzeniami ETPCz przedstawianymi w sprawach takich
jak Leander przeciwko Szwecji czy Guerra i inni przeciwko Wlochom.
Dlatego drugim krokiem w analizie ETPCz jest sprecyzowanie argumen-
tOw przemawiajacych za uznaniem ograniczonego prawa dostepu do informa-
gji jako jednego z elementéw wolnosci wyrazania opinii. Po pierwsze, ETPCz
umniejszyt role, jaka w tym wypadku powinno odgrywaé powolywanie si¢ na
prace przygotowawcze. Nie zostala przez ETPCz uznana argumentacja wywo-
dzaca brak prawa dostepu do informacji z celowego ominiecia stowa ,,poszu-
kiwania” w tresci art. 10, m.in. ze wzgledu na ,brak [...] zapisu jakichkolwiek
dyskusji zwigzanych z tg zmiang badZ w ogdle jakiejkolwiek debaty na temat
poszczegblnych elementéw sktadajgcych sie na wolno$é wyrazania opinii”+2.
ETPCz odwolat si¢ natomiast w tym aspekcie do prac nad projektem Proto-
kotu 6, w czasie ktérych przejawiala sie wspo6lna wola panstw-stron EKPCz
do uwzgledniania ,,poszukiwania” jako elementu art. 10. Po drugie, ETPCz
powolal sie na rozwdj prawa panstw stron konwencji oraz prawa miedzy-
narodowego. Wykonawszy analize poréwnawcza, uwzgledniajacg zar6wno
orzecznictwo innych organéw sagdowniczych, jak i prawo krajowe panstw-
-stron, ETPCz doszed} do konkluzji, ze mozna méwié o powszechnosci aktéw
prawnych regulujacych dostep do informacji i oficjalnych dokumentéw+2.

421 Ibidem, pkt 132.

422 Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko
Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 135.

423 Jak wynika z materialéw dostepnych Trybunatowi dotyczacych ustawodawstwa
panstw cztonkowskich Rady Europy, ze z wszystkich trzydziestu jeden pafistw cztonkow-
skich, w ktérych przeprowadzono ankiete, z wyjatkiem Luksemburga, rozpoznawane jest
prawo dostepu do informagji i/lub oficjalnych dokumentéw bedacych w posiadaniu or-
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Szeroko zakrojony konsensus w zakresie prawa dostepu do informacji moze
stanowi¢ argument przemawiajacy za koniecznoscig dynamicznej interpre-
tacji EKPCz#*. Zwazywszy na to, ze wigkszo§¢ panstw europejskich przyjeta
ustawodawstwo dotyczace dostepu do informacji publicznej czy oficjalnych
dokumentéw, mozna przyjaé, ze ETPCz uwzglednia prawo dostepu do infor-
macji jako cze$¢ dorobku w zakresie rozwoju ochrony praw czlowieka. Jest
to przejaw traktowania EKPCz jako ,,zyjacego instrumentu”, ktérego inter-
pretacja powinna by¢ oparta na zblizaniu tresci zawartych w nim artykuléw
do wspolczesnych uwarunkowan*.

Na tle tak przedstawionych podstaw wykladni art. 10 EKPCz ETPCz
stwierdzil, ze: ,,Trybunal nie uwaza, by nie bylo mozliwe interpretowanie
art. 10 ust. 1 Konwengji jako przepisu obejmujacego prawo dostepu do
informacji”#. Sktadnia tego zdania jest Swiadectwem ostroznego podejscia
ETPCz do rozszerzania wyktadni tresSci EKPCz. ETPCz traktuje przedsta-
wione przez siebie warunki umozliwiajace powolywanie si¢ na prawo dostepu
do informagji jako kolejny etap rozwoju linii orzeczniczej zapoczatkowa-
nej w sprawie Leander przeciwko Szwecji. Dazy on do sprecyzowania kon-
kretnych okolicznosci, ktére mogg umozliwiaé powolywanie si¢ na prawo
dostepu do informacji, w przeciwiefistwie do tych sytuacji, ktére okreslal
jako uniemozliwiajace ,,w tych okoliczno$ciach” szeroka wyktadnie art. 10.

ganéw publicznych. Okazuje si¢ réwniez, ze w wigkszoSci panstw czlonkowskich prawo
dostepu do informagji i/lub dokumentéw jest nie tylko ograniczone do egzekutywy, ale
rozszerza sie na informacje i/lub dokumenty bedace w posiadaniu legislatywy i wladzy
sagdowniczej a nawet posiadanych przez pafistwa przedsiebiorstw i cial prywatnych, ktore
wykonuja funkcje publiczne i otrzymujg znaczne publiczne finansowanie. Wszystkie prawa
dotyczgce dostepu do informacji wymieniajg kategorie informacji, ktére nie mogg by¢
poddane ograniczeniom w zakresie udostgpnienia. Niektore panstwa stosujg test interesu
publicznego, ktéry wymaga od wtadz publicznych i cial nadzorczych uwzgledniania bilanso-
wania interesOw w zakresie powstrzymywania dostepu do informacji i interesu publicznego
stojacego po stronie ich ujawnienia”. Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar
Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 64.

424 _[...] istnieje szeroko zakrojony konsensus co do potrzeby uznania prawa jednostki
do dostgpu do informacji bedacych w posiadaniu panstwa z mysla o wsparciu spoleczei-
stwa w formutowaniu pogladéw w kwestiach lezacych w interesie og6étu”. Wyrok ETPCz
z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom, skarga
nr 18030/11, pkt 148.

425 ETPCz wyklada Konwencje w sposéb dynamiczny i zorientowany na cel.
Trybunat podkres$lal, ze gwarantowanie praw wymienionych w EKPCz zaklada, ze
Konwencja jest zywym instrumentem, ktéry jest interpretowany w Swietle wymogéw
wspolczesnych uwarunkowan”. P. Tiilikka, Access to Information as a Human Right in
the Case Law of the European Court of Human Rights, ,,Journal of Media Law” 2013,
t. 5, nr 1,s. 85.

426 Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko
Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 149.
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Dlatego tez przede wszystkim stara sie on kreowaé podejscie, w ktorym
prawo dostepu do informacji jest niezbedne do realizacji przez watchdogi
ich prawa do rozpowszechniania informacji oraz prawa spoteczenstwa do
otrzymywania informacji*?’.

Artykut 10 EKPCz nie jest, zdaniem ETPCz, zrodtem ogblnego uprawnie-
nia dla jednostki do zadania dostepu do informacji ani Zrodlem obowigzku
rzadu do przekazywania informacji*®. Prawo to — a w wypadku panistwa obo-
wigzek — aktualizuje sie w dwdch wypadkach. Po pierwsze, jesli ujawnienie
informacji zostalo nakazane prawomocnym wyrokiem sgdu krajowego (jak
to nastapito np. w Kenedi przeciwko Wegrom, Rosiianu przeciwko Rumunii
czy Guseva przeciwko Bulgarii). Spor nie dotyczy wowczas samego udzielenia
dostepu do informacji, ale raczej dzialan instytucji pafistwowych, ktére mimo
odpowiedniego wyroku sagdu krajowego nie wykonujg swojego obowiazku.
Ponadto w sprawach takich — w razie poddania ich analizie z perspektywy
kryteriow sformulowanych przez ETPCz — pafistwa nie sa w stanie wykazac,
ze brak udostepnienia danej informacji jest przewidziany w ustawie. Skoro
wyrok sagdu krajowego nakazuje udostepnienie informacji, trudno twierdzic,
ze przywolywany przez pafistwo wyjatek jest uzasadniony. Po drugie, gdy
dostep do informacji ma kluczowe znaczenie dla wykonania przez jednostke
jej prawa do wolnosci wyrazania opinii, odmowa udzielenia takiego dostepu
stanowi ingerencj¢ w to prawo (jak w wypadku Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért
przeciwko Wegrom oraz OVG przeciwko Austrii). Przedstawione nizej kryte-
ria, ktére nalezy uwzgledni¢ w ramach analizy przeprowadzanej w drugim
z typéw wymienionych sytuacji, pozwalajg stwierdzi¢, czy — mimo braku
wyroku sagdu krajowego nakazujacego udostepnienie informacji — powinna
ona zosta¢ udostepniona.

3.4. Warunki powotywania sie na prawo dostepu do informacji

Aby sprecyzowad, kiedy sytuacja podlega drugiej z wymienionych przez
ETPCz kategorii, Trybunat przedstawit kryteria progowe prawa dost¢pu do

427 Ibidem, pkt 152.

428 Trybunal uwaza ponadto, ze art. 10 nie przyznaje jednostce prawa dostepu do
informacji bedacych w posiadaniu wtadzy publicznej ani nie zobowigzuje rzadu do prze-
kazania jej takich informacji. Niemniej jednak, jak wynika z powyzszej analizy, takie
prawo badz taki obowigzek moga powstaé, po pierwsze, gdy ujawnienie informacji zo-
stalo nakazane w drodze prawomocnego orzeczenia sagdowego (co nie mialo miejsca
w przedmiotowej sprawie) oraz po drugie, w okolicznosciach, gdy dostep do informacji
ma kluczowe znaczenie dla wykonania przez jednostke jej prawa do wolnosci wyrazania
opinii, zwlaszcza «wolnoSci otrzymywania i przekazywania informacji» oraz gdy odmowa
udzielenia takiego dostepu stanowi ingerencje w to prawo”. Wyrok ETPCz z 8 listopada
2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom, skarga nr 18030/11,
pkt 156.
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informacji bedacych w posiadaniu pafistwa. Chociaz ETPCz podkreslit ko-
nieczno$¢ indywidualnej analizy kazdej sytuacji oraz okreslit kryteria poja-
wiajace si¢ w dotychczasowym jego orzecznictwie jako ,,przykiady kryteriow,
jakie nalezatoby uwzgledni¢”+*, to wymieniony przez niego katalog moze
by¢ traktowany jako istotny punkt wyjscia do analizy poszczegdlnych przy-
padkéw. W wyroku w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom
kolejno s3 charakteryzowane: cel wystepowania o dostep do informacji, cha-
rakter zadanej informacji, funkcja petniona przez poszukujacych informacji
oraz wymog, aby informacja byta gotowa i dostepna.

ETPCz, jako pierwszy warunek konieczny do zaistnienia sytuacji, w ktérej
mozliwe jest powolanie si¢ na prawo dostepu do informacji, podaje koniecz-
no$¢ zdefiniowania celu zagdania owego dostepu*®. ETPCz prezentuje per-
spektywe, w ktorej to od celu wnioskowania o dostep zalezy, czy dostep do
informacji stanowi warunek niezbedny do korzystania z prawa do otrzymania
i rozpowszechniania informacji. Jesli celem pozyskania informacji jest dalsza
aktywno$¢ dziennikarska lub inna (w domysle aktywistyczna lub naukowa)
stuzgca tworzeniu debaty publicznej, dostep do informacji moze zostaé
uznany za warunek niezbedny do jej dalszego rozpowszechniania — z per-
spektywy mediéw lub NGO-s6w oraz otrzymania informacji — z perspek-
tywy spoleczenstwa. Kryterium to pozwala odnotowaé szczegdlna pozycje
organizacji pozarzagdowych, mediéw oraz prasy w odniesieniu do pozyski-
wania dostepu do informacji. Zaréwno sprawa Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért
przeciwko Wegrom, jak i OVG przeciwko Austrii, ktére ETPCz przywoluje
jako elementy konstruowania linii orzeczniczej na temat prawa dostepu do
informacji, dotyczyly organizacji pozarzadowych. NGO-sy formutowaly
wnioski o dostep do informacji w celu dalszego ich rozpowszechniania, unie-
mozliwianie za$ im dostepu do informacji stanowito przyktad korzystania
przez panstwo z ,monopolu informacyjnego”.

Sformutowanie ,,monopol informacyjny” jest przywolywane przez ETPCz
w odniesieniu do dostepu do informacji niezbednych w celu uczestniczenia
w debacie publicznej. Prowadzi on w rzeczywistosci do cenzury: ,,monopol
informacyjny w zwigzku z tym staje si¢ rodzajem cenzury”#!. Ze wzgledu na
odmawianie organizacjom pozarzadowym czy mediom dost¢pu do informa-
¢ji panstwo uniemozliwia im pelnienie ich funkcji*2. Dlatego tez jesli celem

429 Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko
Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 157.

430 Ibidem, pkt 158-159.

1 Wyrok ETPCz z 14 kwietnia 2009 r. w sprawie Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért prze-
ciwko Wegrom, skarga nr 37374/05, pkt 28.

432 Trybunal odnalazt w tym zakresie analogie ze swym orzecznictwem dotyczacym
wolnosci prasy, wskazujac, ze zobowiazany jest on z najwyzsza staranno$cig bada¢ kazdy
przypadek, w ktérym wladze paistwowe, posiadajac monopol w dziedzinie informacji,
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pozyskania danej informacji jest uczestnictwo w debacie publicznej, moze
ona stanowi¢ przedmiot prawa dostepu do informacji rozumianego zgodnie
z art. 10 EKPCz. W wypadku innej wyktadni panstwa mogtyby bezkarnie
ingerowa¢ w prawo do rozpowszechniania informacji.

Drugim warunkiem koniecznym do spelnienia w celu powotania sie
na dostep do informacji na podstawie art. 10 EKPCz jest kwestia charak-
teru poszukiwanej informacji**. Musi ona spetniaé warunki sformutowane
w teScie interesu publicznego. ETPCz podaje przyktady informacji uznanych
za spelniajace warunki testu w jego dotychczasowym orzecznictwie, opisywa-
nych wyzej w rozdziale, np. skargi ztozonej do Trybunatu Konstytucyjnego
dotyczacej projektu aktu ustawodawczego o istotnym znaczeniu dla ogbtu*,
danych dotyczacych decyzji na temat przeznaczenia ziemi w ramach obrotu
nieruchomo$ciami**; informacji na temat uzycia Srodkéw nadzoru elektro-
nicznego** czy oryginalnych zrodet dokumentowych do prowadzenia badan
historycznych®”. ETPCz nie podaje ogélnych warunkéw testu publicznego
interesu, formulujac jedynie bardziej abstrakcyjny przyktad przyczyn mozli-
wych do podania dla uzasadnienia istnienia interesu publicznego:

Taka potrzeba moze istnie¢ na przyklad woéwczas, gdy ujawnienie zapewnia
przejrzysto$¢ w kwestii prowadzenia spraw publicznych i spraw lezacych w in-
teresie spoleczefistwa w ujeciu ogdlnym i tym samym umozliwia ogétowi spote-
czefistwa uczestniczenie w zarzgdzaniu publicznym™®8.

Jednoczesnie ETPCz podkresla, ze spelnienie tego kryterium jest $cisle
zwigzane z okoliczno$ciami danej sprawy*+.

Trzecim kryterium jest funkcja, jaka petni jednostka zadajaca dostepu do
informacji. Podkreslona zostata juz rola mediéw i organizacji pozarzagdowych,
jako podmiotéw, ktérych dziatania w zakresie dostepu do informacji moga

utrudniajg danej osobie badZz podmiotowi wykonywanie funkcji organu nadzoru dziata-
jacego w interesie spotecznym”. Wyrok ETPCz z 28 listopada 2013 r. w sprawie OVG
przeciwko Austrii, skarga nr 39534/07, pkt 41.

433 Zob. Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg
przeciwko Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 160-163.

434 Wyrok ETPCz z 14 kwietnia 2009 r. w sprawie Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért prze-
ciwko Wegrom, skarga nr 37374/05.

435 Wyrok ETPCz z 28 listopada 2013 r. w sprawie OVG przeciwko Austrii, skarga
nr 39534/07.

43¢ Wyrok ETPCz z 25 czerwca 2013 r. w sprawie Youth Initiative for Human Rights
przeciwko Serbii, skarga nr 48135/06.

47 Wyrok ETPCz z 26 maja 2009 r. w sprawie Kenedi przeciwko Wegrom, skarga
nr 31475/05.

438 Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko
Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 161.

439 Ibidem, pkt 162.
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stanowi¢ emblematyczne przykiady spelniania kryterium roli petnionej przez
jednostke zadajaca dostepu do informacji. Jednoczes$nie jednak Trybunat
podkresla, ze w katalogu os6b, ktére powinny by¢ objete wysokim poziomem
ochrony w odniesieniu do poszukiwania informacji, sq badacze akademiccy*
oraz autorzy publikacji dotyczacych kwestii wrazliwych spotecznie. Ponadto
powinna si¢ ona odnosi¢ réwniez do blogeréw i popularnych uzytkownikéw
mediéw spotecznosciowych*!. W tym miejscu warto odnotowad, ze podejscie
ETPCz oparte nie na ocenie np. formy prawnej danej organizacji, lecz na
funkgji, jaka pelni ona lub jednostka w ramach prowadzonej dziatalnosci,
ma szczegblne znaczenie w odniesieniu do gléwnego przedmiotu zaintere-
sowania analizy. Prawdopodobnie w rzeczywistosci to aktywiSci internetowi
czy hacktywisci mogliby w najbardziej skuteczny sposéb stanowié narzedzie
spolecznej kontroli w zakresie systemow wykorzystujacych zautomatyzowane
podejmowanie decyzji.

Ostatnim podawanym przez ETPCz kryterium jest to, czy informa-
cja jest gotowa i dostepna do udostepnienia*?. Zgodnie z utrwalonym juz
orzecznictwem ETPCz pafistwo nie ma obowigzku aktywnego tworzenia
i udostepniania informacji. Kryterium gotowosci i dostepnosci informacji
stanowi przedtuzenie tego podejScia: pafistwo nie moze zostaé zobowig-
zane do aktywnego przygotowywania informacji, o ktérych udostepnienie
zwraca si¢ dany podmiot. Nalezy podkresli¢, ze w razie nieposiadania przez
dang instytucj¢ zadanych informacji lub niewykonania przez podmiot o nie
whnioskujacy wysitku w celu postuzenia sie dostepnymi zrédtami informacji
ETPCz uzna, ze kryterium to nie zostato spetnione*s. Jednoczesnie jednak,
jak pokazuje wyrok w sprawie OVG przeciwko Austrii, kryterium to nie moze
by¢ przez pafistwo naduzywane w celu unikania udostepniania informacji.
W przypadku powolywania si¢ przez wladze krajowe na trudnosci zwigzane
z przekazaniem informacji bedace wynikiem praktyki samych wiladz i decyzji
ETPCz odmoéwit uznania tej okolicznosci jako umozliwiajgcej usprawiedli-
wienie nieudzielenia informacji.

440 Jak np. w orzeczeniu: Wyrok ETPCz z 26 maja 2009 r. w sprawie Kenedi przeciwko
Wegrom, skarga nr 31475/05.

41 Trybunal przypomina, ze wysoki poziom ochrony obejmuje réwniez badaczy aka-
demickich [...] i autoréw literatury po§wieconej sprawom lezagcym w interesie publicznym
[...]. Trybunatl pragnie rowniez zauwazy¢, ze z uwagi na istotng role internetu w zwiek-
szaniu dostepu ogdtu spoleczefistwa do aktualno$ci oraz utatwianiu rozpowszechniania
informacji [...] funkcja bloger6w i popularnych uzytkownikéw mediéw spolecznoscio-
wych réwniez moze by¢ podobna do roli «straznikéw interesu publicznego» pod wzglgdem
ochrony zagwarantowanej na mocy art. 10”. Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie
Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 168.

442 Ibidem, pkt 169-170.

43 Zob. Wyrok ETPCz z 7 lutego 2017 r. w sprawie Bubon przeciwko Rosji, skarga
nr 63898/09.
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Jest to szczegdlnie istotne, zwazywszy na rosnagcy poziom cyfryzacji dzia-
talnosci wladz publicznych i administracji publicznej. Mozna sformutowaé
hipoteze, ze z czasem warunek, aby informacja byla gotowa i dostepna, bedzie
odgrywal coraz mniejsze znaczenie w odniesieniu do dostepu do informacji.
Podobnie w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Jedng
z przyczyn stawiania gtéwnej hipotezy tej ksigzki jest proba docieczenia, czy
istnieje mozliwo$¢ pozyskania informacji na temat samej struktury systemu stu-
zacego do zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Dlatego tez wymog ten
stanowi w rzeczywisto$ci argument przemawiajacy za mozliwoscia pozytywnej
weryfikacji glownej hipotezy: prawo dostepu do informacji moze obejmowaé
jedynie informacje gotowe, takg za$ jest kod komputerowy uzywany w ramach
zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

3.5. Warunki powotywania sie przez panstwa na ograniczenia
prawa dostepu do informacji

W odniesieniu do sprawy Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom
ETPCz uznal, ze sformutowane i oméwione powyzej warunki umozliwiaja-
ce powolanie si¢ na prawo dost¢pu do informacji zostaly spetnione. Spelnie-
nie kumulatywne warunkéw opisanych powyzej nie sprawia jednak, ze dana
informacja musi podlega¢ udostepnieniu. Konieczne jest ponadto kazdorazo-
we sprawdzenie, czy pafistwo nie mialo mozliwosci odméwienia udostepnie-
nia informacji na podstawie art. 10 ust. 2. Zgodnie z treécig artykutu i rele-
wantnym orzecznictwem ETPCz wprowadzenie ograniczen w odniesieniu do
prawa dostepu do informacji wymaga kumulatywnego spetnienia trzech wa-
runkéw: mozliwo$¢ ograniczenia musi by¢ zapisana w ustawie, jej celem musi
by¢ realizacja jednego z cel6w wymienionych w katalogu zawartym w art. 10
ust. 2 oraz musi by¢ niezbedna w demokratycznym spoleczenistwie. Warun-
ki te s3 obowigzujace w odniesieniu do wszelkich praw i wolnosci gwaranto-
wanych w art. 10 EKPCz i w zwigzku z tym stanowily przedmiot wyktadni
ETPCz w sprawach dotyczacych szeroko postrzeganej wolnosci wyrazu. Dla-
tego tez w wyroku Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom brak ich po-
glebionej i abstrakcyjnej analizy. W ponizszym opisie postuguje si¢ z zwigzku
z tym gléwnie przyktadami z oméwionego powyzej orzecznictwa dotyczace-
go dostepu do informacji, aby jak najdokltadniej przedstawi¢ to zagadnienie.

Odnosnie do wymogu, zgodnie z ktorym ograniczenia musza by¢ przewi-
dziane w ustawie, ETPCz odwoluje si¢ do ugruntowanych ustalen w tej kwe-
stii dokonanych w orzecznictwie. W orzeczeniu w sprawie Kenedi przeciwko
Wegrom wyrazenie to odczytywane jest w Swietle refleksji wokot konceptu
legalnosci (lawfullness) w EKPCz. Przez pojecie to nalezy rozumieé nie tylko
umieszczenie mozliwych wyjatkéw w ustawie, lecz rowniez takie jakosciowe
cechy prawa krajowego jak jego przewidywalnos¢ czy ogdlne wykluczenie
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arbitralno$ci*. Przyktadem niezgodnosci z tym wymogiem jest brak warun-
kéw dotyczacych terminéw dostarczenia danej informacji przewidzianych
w prawie*s. Ponadto nalezy odnotowad, ze ETPCz podkresla kompetencje
sadow krajowych do wyktadni i stosowania prawa krajowego oraz to, ze nie
jest on wlasciwym organem do oceny, czy metody stosowane przez panstwo
s3 odpowiednie do regulacji danej dziedziny: jego rolg jest jedynie sprawdze-
nie, czy uzyte $rodki i ich efekty sa zgodne z EKPCz*. Dlatego tez zostala
wyodrebniona przez ETPCz kategoria spraw, w ktorych dostep do informacji
zostal przyznany przez instytucje krajowe. Jak zaznaczalam powyzej, moga
by¢ one odczytywane jako niespelniajagce wymogu, aby ograniczenia dost¢pu
do informacji byly przewidziane przez prawo. Skoro sady krajowe przyznaty
dostep, zgodnie z prawem krajowym, to powinien on zosta¢ udzielony. Uni-
kanie udostepnienia informacji w takim scenariuszu stanowi zachowanie
arbitralne i nie moze by¢ uznane za przewidziane ustawg.

Warunek drugi odnosi si¢ do przyczyn, z jakich odméwiono dostepu. Jak
juz wspomniatam, katalog sformutowany w art. 10 ust. 2 obejmuje: interes
bezpieczenistwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub bezpieczenistwa
publicznego ze wzgledu na konieczno$¢ zapobiezenia zakldceniu porzadku
lub przestepstwu, z uwagi na ochrong¢ zdrowia i moralnosci, ochrong dobrego
imienia i praw innych os6b oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu
informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wtadzy
sagdowniczej. Przykladem skutecznej préby uzasadnienia ze strony panstwa
ograniczenia w zakresie dostepu do informacji jest opisywane powyzej orze-
czenie Sdruient Jihoceské Matky przeciwko Republice Czeskiej:

Nie mozna tez odrzucié¢ argumentu wladz wynikajacego z koniecznosci chronie-
nia zobowigzan kontraktowych i tajemnicy gospodarczej (wymienionych przez
konstruktora centrali) oraz z koniecznoSci zagwarantowania bezpieczefistwa in-
stalacji tak by unikna¢ ataku z zewnatrz. I tak, kiedy stosowanie prawa do otrzy-
mania informacji moze naruszy¢ prawo innych, naruszyé bezpieczenstwo albo
zdrowie publiczne, zakres prawa dostepu do tychze informacji ograniczany jest
przez tre$é ustepu 2 artykutu 10 Konwencji**.

Wyjatki wprowadzane w zakresie dostepu do informacji, co stanowi
zasade interpretacyjng, powinny by¢é rozwazane w kategoriach propor-

444 Wyrok ETPCz z 26 maja 2009 r. w sprawie Kenedi przeciwko Wegrom, skarga
nr 31475/05, pkt 44.

45 Zob. Wyrok ETPCz z 17 lutego 2015 r. w sprawie Guseva przeciwko Bulgarii,
skarga nr 6987/07, pkt 59.

46 Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko
Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 184.

47 Lon ne saurait non plus écarter 'argument des autorités tiré de la nécessité de pro-
téger les obligations contractuelles et le secret économique, invoqués par le constructeur de
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cjonalno$ci odnosnie do tego, jakim celom stuzg*s. Uszczegbétowieniem
tego wymogu jest warunek trzeci, czyli niezbedno$¢ w demokratycznym
spoleczenstwie.

Warunek niezbednosci w demokratycznym spoteczenstwie stanowit
przedmiot szczegbétowej wyktadni ETPCz w opisywanym powyzej orze-
czeniu OVG przeciwko Austrii. Chociaz wprowadzone ograniczenia byly
przewidziane przez ustawe oraz uzasadnione jednym z celéw przedstawio-
nych w art. 10 ust. 2 (ochrong dobrego imienia i praw innych oséb oraz ze
wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych), to ETPCz doszedt
do wniosku, ze nie spetniaja one wymogu bycia niezbednymi w demokratycz-
nym spoleczenistwie. Ze wzgledu na wage argumentacji ETPCz w tej kwestii
nalezy przytoczy¢ diuzszy fragment orzeczenia:

Podsumowujac, Trybunal uznaje, ze argumenty przytaczane przez wladze
krajowe celem uzasadnienia odmowy uznania wniosku skarzacego stowarzy-
szenia w przedmiocie uzyskania dostepu do decyzji Komisji nalezy uznaé za
«istotne», ale nie za «wystarczajace». Mimo, iz nie jest zadaniem Trybunatu
ustalenie, w jaki sposéb Komisja mogta i powinna byta umozliwi¢ skarzgcemu
uzyskanie dostepu do podjetych przez siebie decyzji, uznaje on, ze catkowita
odmowa udzielenia dostepu do jakichkolwiek decyzji nie spefniala wymogu
proporcjonalnosci [wyrdznienie — J.M.]. Komisja, ktéra z wlasnego wyboru
sprawowala monopol informacyjny [wyrdznienie — J.M.] w odniesieniu do
podejmowanych przez siebie decyzji, w omawiany sposéb uniemozliwila skar-
Zgcemu prowadzenie badari [wyrdznienie — J.M.] w odniesieniu do jednego
z dziewigciu austriackich Landéw, tzn. Tyrolu, oraz uczestniczenie w zna-
czacym zakresie w procesie legislacyjnym dotyczacym wprowadzania zmian
w treSci tyrolskiego prawa obrotu nieruchomosciami. Trybunal stwierdza za-
tem, ze ingerencja w przystugujace skarzagcemu prawo do wolnosci wyrazania

la centrale, et de garantir la sécurité de I'installation afin d’éviter une attaque extérieure. En
effet, lorsque 'exercice du droit a recevoir des informations peut porter atteinte aux droits
d’autrui, a la sireté publique ou a la santé, I’étendue du droit d’accés aux informations
en cause est limitée par le libellé du paragraphe 2 de I'article 10 de la Convention. Wyrok
ETPCzz 10 lipca 2006 r. w sprawie Sdrufeni Jihoceské Matky przeciwko Republice Czeskiej,
skarga nr 19101/03, pkt 1.1.

448 Wtasnie pojecie proporcjonalnosci pojawia sie w wyroku w sprawie Sdru-
Zenit Jihoceské Matky przeciwko Republice Czeskiej: ,W takich jak wyzej opisane
warunkach i biorac pod uwage margines uznania pozostawiony Pafistwom, nie moz-
na stwierdzié, ze ingerencja w wolno$¢ otrzymywania informacji wnioskujacej byta
nadmierna w stosunku do zamierzonych celow” (Dans les circonstances de I’espece
et compte tenu de la marge d’appréciation laissée aux Etats, I’'on ne saurait donc
affirmer que I'ingérence dans la liberté de la requérante de recevoir des informations
était disproportionnée par rapport aux buts poursuivis). Wyrok ETPCz z 10 lipca
2006 r. w sprawie Sdrufent Jihoceské Matky przeciwko Republice Czeskiej, skarga
nr 19101/03, pkt 1.1.
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opinii nie moze zostac uznana za niezbgdng w spoleczenstwie demokratycz-
nym [wyr6znienie — J.M.]*¥.

Cytat ten obrazuje przykladowe kryteria, jakie mogg zostaé uzyte w celu
oceny, czy dane ograniczenie moze zosta uzasadnione jako niezbedne
w demokratycznym spoleczenistwie. Jego proporcjonalno$¢ moze by¢ roz-
wazana w Swietle kryteriéw przedstawionych powyzej w rozdziale: jedli jego
wprowadzenie de facto uniemozliwia organizacji pelnienie jej funkgji jako
watchdoga i prowadzi do monopolu informacyjnego panstwa, moze ono
zosta¢ uznane za niezgodne z art. 10 ust. 2 EKPCz.

Podobng analiz¢ ETPCz przeprowadzit w sprawie Magyar Helsinki
Bizottsdg przeciwko Wegrom. Chociaz ograniczenie zostalo uznane za prze-
widziane w prawie i stluzace ochronie intereséw wymienionych w art. 10
ust. 2 EKPCz, nie zostalo ono uznane za niezbedne w demokratycznym
spoleczenstwie. Informacje, o ktére wnioskowal NGO, obejmowaly nazwi-
ska obroficow publicznych — uznane przez Wegry za dane osobowe — oraz
liczbe przypadkéw, w ktérych wyznaczono ich na obroincéw w okreslonych
jurysdykcjach. Celem miato by¢ sprawdzenie efektywnosci systemu przy-
dzielania obrofnicéw publicznych. Brak udostepnienia informacji uniemoz-
liwiat organizacji pozarzadowej spelnienie jej funkgji i poinformowanie
spoleczefistwa na temat istotny dla debaty publicznej. Stad tez catkowita
odmowa przyznania wnioskowanych informacji, ktére byly jedynie w posia-
daniu instytucji publicznych, stanowita — zdaniem ETPCz — ograniczenie
nieproporcjonalne.

Przedstawione powyzej kryteria pozwalaja stwierdzié, ze w wybra-
nych sytuacjach prawo dostepu do informacji moze byé postrzegane jako
uprawnienie bedace czeScia tredci kryjacej si¢ pod ogélnym sformuto-
waniem ,,swoboda wyrazu”, ktérej poSwigcony jest art. 10 EKPCz. Do
pewnego stopnia mozna by jednocze$nie stwierdzié, ze w zwigzku z roz-
wojem zarOwno prawa mi¢dzynarodowego w tym aspekcie, jak i przyjmo-
wanych w porzadkach krajowych panstw stron EKPCz aktéw prawnych
dotyczacych dostepu do informacji, staje si¢ ono samodzielnym prawem.
Sformulowanie:

[...] w okreSlonych rodzajach sytuacji i z zastrzezeniem konkretnych warun-
kéw mogg istnie¢ przekonujace argumenty przemawiajace na korzy$¢ interpre-
tacji, zgodnie z ktérg postanowienie to obejmuje prawo dostepu jednostki do

449 Wyrok ETPCz z 28 listopada 2013 r. w sprawie OVG przeciwko Austrii, skarga
nr 39534/07, pkt 47.
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informacji bedacych w posiadaniu pafistwa i naklada na pafstwo obowiagzek
udzielenia takich informacji*°

mogloby $wiadczy¢ zar6wno o postrzeganiu prawa dostepu do informacji
jako czeSci swobody wyrazu, ktérego podrzedno$é podkreslona jest przez
kryterium pierwsze testu zaproponowanego przez ETPCz, jak i o uznaniu
go w ograniczonym stopniu za samodzielne prawo.

Kryteria umozliwiajgce korzystanie z tego ograniczonego prawa dostepu
do informacji wypracowane przez ETPCz tworzg zatem dwustopniowy test.
Na pierwszym etapie badane jest spelnienie warunkéw umozliwiajacych
powolanie si¢ na prawo dostepu do informacji: (1) cel zadania dostepu do
informacji; (2) charakter informacji Swiadczacej o jej wadze dla interesu
publicznego; (3) funkcja pelniona przez podmiot zadajacy dostepu do infor-
macji; oraz (4) sama informacja, ktéra musi by¢ gotowa i dostepna. Drugi
etap obejmuje z kolei warunki, pod ktérymi pafistwo ma mozliwo$é powota-
nia si¢ na ograniczenia dla prawa dostepu do informacji (art. 10 ust. 2). Takie
ograniczenie musi: (1) by¢ przewidziane w prawie*'; (2) stuzy¢ ochronie
jednego z celow przewidzianych w art. 10 ust. 2; oraz (3) by¢ niezbedne
w demokratycznym spoteczefistwie. Nalezy podkresli¢, ze na kazdym etapie
kryteria sformutowane w klarowny sposéb w orzecznictwie powinny by¢
spetnione kumulatywnie.

Warto zauwazy¢, ze od czasu wydania w 2016 r. wyroku w sprawie
Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko Wegrom zostal on przez ETPCz zastoso-
wany w innych sprawach dotyczacych dostepu do informacji, np. w sprawie
Cangi przeciwko Tucji** z 2019 r. oraz Studio Monitori i inni przeciwko Gru-
2ji*3 2 2020 r. Jest to potwierdzenie rozpoczecia nowej fazy w orzecznictwie
ETPCz, w ktérej elementy testu wypracowane w ramach Magyar Helsinki
Bizottsdg przeciwko Wegrom pozwalaja bardziej precyzyjnie oceniaé, czy
mozliwe jest powolanie si¢ na ograniczone prawo dostepu do informacji
wynikajace z art. 10 EKPCz.

40 Wyrok ETPCz z 8 listopada 2016 r. w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg przeciwko
Wegrom, skarga nr 18030/11, pkt 137.

41 Jak wspomniatam powyzej: ten warunek prowadzi do stwierdzenia, ze w sprawach,
w ktérych sad krajowy przyznal dostgp do danych informaciji, brak dzialan zgodnych z ta-
kim wyrokiem stanowi naruszenie prawa dostepu do informacji.

42 Wyrok ETPCz z 29 stycznia 2019 r. w sprawie Cangi przeciwko Turcji, skarga
nr 24973/15.

433 Wyrok ETPCz z 30 stycznia 2020 r. w sprawie Studio Monitori i inni przeciwko
Grugzji, skarga nr 44920/09 i 8942/10.
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3.6. Mozliwos¢ stosowania prawa dostepu do informacji
w stosunku do systemoéw zautomatyzowanego
podejmowania decyzji

Widoczna w orzecznictwie ETPCz trudnos$é pogodzenia z jednej strony nie-
checi do narzucania pahstwu w zwigzku z art. 10 jakichkolwiek obowigz-
kéw pozytywnych, z drugiej zas ewidentnie rozszerzana wykltadnia w za-
kresie prawa dostepu do informacji sktaniaja do ostroznego analizowania
mozliwosci stosowania prawa dostepu do informacji do systeméw zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji. Dlatego tez, nie wykluczajac mozliwo-
$ci ewolugji orzecznictwa w kierunku bardziej liberalnego, nastawionego na
uznanie prawa dostepu do informacji z mniej dotkliwymi niz opisane powy-
zej kryteria obostrzeniami, chcialabym pozostaé przy waskiej, opartej Scisle
na przeanalizowanym orzecznictwie interpretacji. Jest ona i tak wystarcza-
jaca, aby uzasadni¢ wagg jaka — nawet tak ograniczone — prawo dostepu do
informacji moze odegra¢ jako odmienny od opartego na ochronie danych
osobowych sposéb uzyskania wyzszego stopnia przejrzystosci decyzji opar-
tych na zautomatyzowanym przetwarzaniu danych.

Nalezy podkresli¢, ze rozwazania te odnosza sie jedynie do sytuacji,
w ktorej dany system zautomatyzowanego podejmowania decyzji bylby uzy-
wany w ramach dziatalno$ci wladzy publicznej czy administracji. Jednostka
musi mie¢ mozliwo$é wnioskowania o dostep do informacji o nim na pod-
stawie przepisow dotyczacych dostepu do informacji publicznej. Stanowi to
powazne ograniczenie w poréwnaniu z podejSciem prezentowanym w roz-
dziatach poswieconych perspektywie opartej na ochronie danych osobowych.
Jednoczesnie jednak propozycja wykorzystania dostepu do informacji, jako
alternatywy dla prawa do wyjasnienia opartego na RODO, moze stanowié
odpowiedz na wyzwania zwigzane z zautomatyzowanym podejmowaniem
decyzji w najbardziej wrazliwych aspektach zycia jednostek. Nalezy zauwazy¢,
ze zgodnie z orzecznictwem ETPCz mozliwe jest stwierdzenie naruszenia
EKPCz przez pafistwo w zwigzku z czynami popelnionymi przez przedsiebior-
stwo prywatne, o ile czyn ten wynika z dziatania lub zaniechania panstwa**.
Dlatego tez w sytuacji, w ktorej np. obstuga danego systemu zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji spoczywataby na prywatnym przedsiebiorstwie,
lecz jednoczes$nie stuzytaby ona realizacji ustug publicznych lub czynnosci
zwigzanych z wykonywaniem wiladzy publicznej, moglaby ona podlegaé

434 Jedynym sposobem na podniesienie naruszenia praw gwarantowanych przez Kon-

wengcje (ale nie Konwencji samej w sobie) popetnionego przez prywatne przedsiebiorstwo
jest w zwigzku z tym polaczenie tego dzialania z dziataniem lub zaniechaniem Pafistwa,
i w zwigzku z tym stwierdzenie, ze Paistwo jest za nie odpowiedzialne”. M. Florczak-Wiator,
The Role of the European Court of Human Rights in Promoting Horizontal Positive Obliga-
tions of the State, ,,International and Comparative Law Review” 2017, t. 17, nr 2, s. 43-44.
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analizie z punktu widzenia naruszenia EKPCz. Dzigki takiemu ciaggowi argu-
mentacyjnemu bytaby ograniczona mozliwo$¢ powotywania si¢ pafistwa na
wykonywanie zautomatyzowanego podejmowania decyzji przez podmioty
prywatne i, w zwigzku z tym, niemoznosci udzielenia informacji na ich temat.

W swietle przeanalizowanego orzecznictwa ETPCz dotyczacego dostepu
do informacji domaganie si¢ dostepu do algorytmu jako informacji mogltoby
opiera¢ si¢ na dwoch sposobach argumentacji. Po pierwsze, powolanie si¢ na
art. 10 i argumentowanie zgodnie z wymogami wypracowanymi w orzecz-
nictwie ETPCz co do mozliwosci powolania si¢ na prawo do informacji.
Drugim scenariuszem jest odwotanie do danego prawa gwarantowanego
przez EKPCz. Ponizej analizuje obie mozliwosci. Ponadto przedstawiam
analize dotyczacg relacji miedzy prawem dostepu do algorytméw na podsta-
wie prawa dostepu do informacji a zakazem dyskryminacji w prawie Rady
Europy.

3.6.1. Artykut 10 jako podstawa zadania dostepu do algorytmoéw
stuzacych do zautomatyzowanego podejmowania decyzji

Aby uzasadnié¢ konieczno$¢ otrzymania dostepu do algorytméw uzywanych
w ramach zautomatyzowanego podejmowania decyzji na podstawie prawa
dostepu do informacji konieczne bytoby wykazanie, ze w danej sytuacji spet-
nione sg warunki testu sformutowanego w Magyar Helsinki Bizottsdg prze-
ciwko Wegrom. W zakresie kryterium pierwszego to od okolicznosci sprawy
zalezaloby, czy zadanie danej informacji ma prowadzi¢ do celu poinformo-
wania opinii publicznej i spoleczefistwa o sprawie, o ktérej informacja lezata-
by w interesie publicznym. Spetnienie tego kryterium w niektérych przypad-
kach nie nastreczaloby jednak trudnosci. Zastosowanie zautomatyzowanych
systemdw podejmowania decyzji miatoby skutki dla catych grup spotecznych,
wiec powinno by¢ mozliwe wystgpienie z wnioskiem o uzyskanie informa-
¢ji ich dotyczacych w celu przekazania poczynionych na ich podstawie usta-
lefi cztonkom danej spotecznosci czy spoleczefistwu. Jednoczesnie cel ten nie
moglby zostaé spetniony bez pozyskania dostepu, co moze by¢ postrzegane
jako naduzywanie przez pafistwo monopolu informacyjnego.

W zakresie kryterium drugiego nie powinno stanowi¢ problemu udo-
wodnienie, ze charakter informacji o zautomatyzowanym podejmowaniu
decyzji lezy w zakresie sytuacji, w ktérych mozliwe byloby stosowanie
art. 10. Wdrazanie zautomatyzowanych rozwigzan w sferach tak istotnych
dla zycia publicznego jak sadownictwo, opieka zdrowotna czy pomoc spo-
leczna pozwala zaktadad, ze wiedza o tym, jak dziatajg algorytmy warunku-
jace dostep do tych ustug, powinna leze¢ w interesie publicznym. Wynika
to np. z zalozenia przySwiecajacego calej analizie, tj. ze zautomatyzowane
podejmowanie decyzji moze prowadzi¢ do niezgodnosci dzialania pahstw
z zakazem dyskryminacji. W takim ujeciu informacja o sposobie dziatania
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danego systemu stanowilaby element konieczny do poinformowania o tym
spoleczenistwa. Jednoczesnie istniataby mozliwo$é wykazania, ze systemy
takie naruszalyby inne prawa jednostek, np. w zwigzku ze sposobem przetwa-
rzania w nich danych czy prawem do sprawiedliwego sadu. Taki scenariusz
przewidywalby, ze prawo dostepu do informacji mogloby stanowié narzedzie
weryfikacji potencjalnych naruszen innych praw w stosunku do catych grup
spotecznych, a nawet calej spolecznosci — a tym samym byloby w interesie
publicznym ujawnienie rzadzacych nim mechanizméw.

W zakresie kryterium trzeciego, podobnie jak pierwszego, spelnienie
go zalezaloby od okolicznosci sprawy. Jednocze$nie szeroki katalog akto-
réw wymienianych w orzecznictwie ETPCz, ktory uwzglednia NGO, media,
prase, naukowcdw, blogeréw, a nawet osoby istotne z punktu widzenia dzia-
lalnosci w ramach mediéw spoleczno$ciowych, mogtby prowadzi¢ do stosun-
kowo tatwego wpisywania si¢ podmiotéw w ramy dotyczace tego kryterium.
Dotychczasowe do§wiadczenia, chociazby odnosnie do opisanego powyzej
§ledztwa ProPubliki na temat programu COMPAS czy dziatan Fundacji e-Pai-
stwo oraz Sieci Obywatelskiej Watchdog Polska w zakresie préby otrzymania
algorytmu, na ktérym bazuje SLPS*, jak rowniez dziatania Panoptykonu
prowadzone w celu otrzymania dostepu do informacji na temat sposobu
determinowania rodzaju pomocy udzielanej bezrobotnym*¢, pokazujg aktyw-
no$¢ organizacji pozarzagdowych w tym obszarze. Organizacje i jednostki
zajmujace si¢ prawami czlowieka w sferze cyfrowej bylyby w stanie wykazad,
ze pelnig one funkgje istotng z punktu widzenia informowania spoleczefistwa
o zagadnieniach zwigzanych z zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji.
Co wiecej, zwazywszy na mozliwg niewielkg aktywnos¢ innych podmiotéw
zajmujacych sie tematyka praw cyfrowych — np. wyspecjalizowanych agengji
czy instytucji panstwowych — to watchdogi moglyby by¢ postrzegane jako
podmiot najbardziej aktywny na polu informowania o zagrozeniach zwigza-
nych z dyskryminacyjnym stosowaniem nowych technologii.

45 Zob. S. Gregorczyk-Abram, M. Wawrykiewicz, A. Owczarska, Entliczek, pentli-
czek...? Czyli System Losowego Przydziatu Spraw w sgdach powszechnych, ,,Oko.press”,
15 stycznia 2018 r. https://oko.press/entliczek-pentliczek-system-losowego-przydzialu-
spraw-sadach-powszechnych/, dostep: 1.04.2021.

43¢ Panoptykon uzyskal dostep do Kwestionariusza do profilowania pomocy dla oséb
bezrobotnych oraz zasad jego oceniania: https://panoptykon.org/wiadomosc/jakie-pytania-
zawiera-kwestionariusz-profilowania-bezrobotnych, dostep: 1.04.2021, oraz artykut
J. Niklas, Co zawiera algorytm stuzgcy do profilowania w urzedach pracy?, 20 wrzesnia
2018 r. oraz towarzyszace mu dokumenty: https://panoptykon.org/wiadomosc/co-zawiera-
algorytm-sluzacy-do-profilowania-w-urzedach-pracy, dostep: 1.04.2021. WSA przychylit
sie do interpretacji Fundacji, zgodnie z ktorg kwestionariusz i zasady oceniania go stanowia
informacj¢ publiczna, zob. Wyrok WSA w Warszawie, II SAB/Wa 1012/15, 5 kwietnia
2016 r.
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W celu zweryfikowania kryterium czwartego, czyli gotowosci i dostepno-
Sci informagji, pytaniem, jakie nalezaloby postawid, jest: czy system zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji moze by¢ uznany za informacj¢? Zgodnie
z definicjg podang w pierwszym rozdziale z technicznego punktu widzenia
jest on algorytmem lub algorytmami. Algorytm z kolei, zgodnie ze swym
oryginalnym znaczeniem, to tancuch polecen, ktory jest ,,skoficzona, abstrak-
cyjng, efektywng i ztozona strukturg kontroli”+7, ktéra powinna prowadzié
do ,,0siggniecia danego celu pod danymi warunkami”*s. Dlatego tez uzasad-
nione jest rozwazanie systemOow zautomatyzowanego podejmowania decyzji
jako informacji. Sg one przede wszystkim tekstem. Kolejne pytanie brzmi czy
algorytmy te sg gotowe i dostepne dla wladz publicznych do udostepnie-
nia? Odwolywanie sie do prawa dostepu do samego kodu komputerowego
pozwala stwierdzié, ze nie byloby potrzebne generowanie nowej informacji.
Nawet jesli kod ten jest przygotowywany i rozwijany przez zewnetrznego
dostawce, sam fakt, ze pelni on zadania nalezgce do sfery obowigzkéw wiadz
publicznych, powinien by¢ uznany jako argument za traktowaniem go jako
informacji publicznej. Niezaleznie od tego, ktéry z podmiotéw zaangazo-
wanych we wdrazanie zautomatyzowanego podejmowania decyzji w rze-
czywistoSci jest w posiadaniu nosnika, na ktérym ten kod jest utrwalony,
jak dlugo uzywany jest on do wykonywania zadan cigzacych na wladzach
publicznych, powinien miescié si¢ on w ramach informacji podlegajacych
pod tres¢ art. 10 EKPCz.

Mozliwo$¢ wgladu w sam algorytm — wiasnie w takiej postaci, w jakiej jest
uzywany w systemach zautomatyzowanego podejmowania decyzji — jest przy-
czyng uzasadniajgcg stwierdzenie, ze prawo dostepu do informacji mogltoby
stanowi¢ tzw. wyja$nienie stawiajagce w centrum model w opozycji do ofero-
wanego przez RODO wyjasnienia stawiajacego w centrum jednostke. Przy-
ktadami ilustrujagcymi te zasadniczg réznice w efektach zastosowania prawa
dostepu do informacji w przeciwiefistwie do regulacji z zakresu ochrony
danych osobowych mogg stuzy¢ opisywane juz powyzej systemy zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji. Tabela ukazuje przyktadowe scenariusze,
w ktorych wnioskowanie o dostep do informacji mogloby spetnia¢ warunki
testu sformutowanego przez ETPCz. W odr6znieniu od podejicia opartego
na przepisach RODO, zagwarantowanie dost¢pu do informacji o samym
systemie zautomatyzowanego podejmowania decyzji mogloby utatwic syste-
mowg ocene wiarygodnoSci algorytméw jako, rzekomo, bezstronnych narze-
dzi. Rozwazana bylaby nie indywidualna sytuacja jednostki, lecz systemowe
dzialanie danego programu zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

7 R.K. Hill, op. cit., s. 44.
458 Ibidem, s. 47.
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Tabela: Analiza spetniania kryteridw testu sformutowanego przez ETPCz w potencjal-
nym przypadku wnioskowania o dostep do informacji na temat systemu zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji uzywanego do oceny mozliwosci ponownego popet-
nienia przestepstwa przez dang jednostke (przykfad 1) oraz wnioskowania o dostep do
informacji na temat systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji uzywanego

do przydzielania spraw sedziom (przyktad 2)

Kryterium

Przyklad 1: System
zautomatyzowanego podejmowania
decyzji uzywany do oceny
mozliwo$ci ponownego popelnienia
przestepstwa przez dang jednostke

Przyklad 2: System losowego
przydzialu spraw

1. Cel zadania
dostepu do
informacji

Udostepnienie opinii publicznej
informacji dotyczacych systemu
zautomatyzowanego podejmowania
decyzji, ktéremu poddawane s3
liczne jednostki (ocena catoksztattu
funkcjonujgcego systemu)

Udostepnienie opinii publicznej
informacji dotyczacych
systemu zautomatyzowanego
podejmowania decyzji

(ocena catoksztattu
funkcjonujacego systemu),
mozliwo$¢ weryfikacji
niezaleznosci sedziéw przez
wglad w zasady przydziatu
spraw

2. Charakter

Informacje na temat potencjalnie

Informacje na temat np.

informacji dyskryminacyjnego charakteru odstepowania od decyzji
(interes zautomatyzowanego podejmowania | wydanych przez system
publiczny) decyzji (informacje niezbedne dla zautomatyzowanego
debaty publicznej i udostepniane podejmowania decyzji,
w interesie publicznym), majgcego | manipulacji wynikami losowan
wplyw na sytuacje wielu os6b (informacje niezbedne dla
debaty publicznej i udostepniane
w interesie publicznym)
3. Funkcja Organizacja dziatajgca w zakresie Organizacja dziatajgca
pelniona przez | pomocy wiezZniom w zakresie obrony
zadajacych niezalezno$ci sedziowskiej lub
informacji prodemokratycznych aktywistow
4. Gotowa Algorytm stuzacy do Algorytm stuzacy do
i dostepna zautomatyzowanego podejmowania | zautomatyzowanego
informacja decyzji (kod komputerowy) podejmowania decyzji (kod
komputerowy)

Sytuacje te wydaja si¢ w pewnym stopniu prawdopodobne, z punktu
widzenia uwzgledniajgcego jedynie pierwszy etap testu. Pojawia si¢ pyta-
nie, na ile ETPCz bylby sktonny uznaé ograniczenia dla swobody dostepu
do informacji, ktore zostalyby odnosnie do tych rozwigzah wprowadzone
w ustawie i ktorych uzycie bytoby uzasadnione jednym z celéw podanych
w art. 10 ust. 2 EKPCz. Najwazniejszym elementem zwigzanym ze spel-
nieniem przez panstwa warunkéw stawianych przez ETPCz bytaby ocena,
czy dane ograniczenie byto niezbedne w demokratycznym spoteczenstwie.
Rozwazajac przyklad SLPS, gdyby niemozno$¢ otrzymania informacji na
temat jego algorytméw byla okre§lona prawem, mozna by si¢ zastanawiad,
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czy jego dzialanie stuzy realizacji bezstronnosci wladzy sadowej czy wrecz
odwrotnie, szkodzi jej. W kolejnym kroku mozna by postawié pytanie, czy
ograniczenie dostepu do informacji na temat jego dzialania jest konieczne
w demokratycznym spoleczenstwie, czy wrecz przeciwnie: informacje o nim
s niezbedne do funkcjonowania demokratycznego spoteczefistwa.

Na wyrazne podkreslenie zasluguje réznica jakoSciowa, ktéra jest
podejscie do zautomatyzowanego podejmowania decyzji jako przedmiotu
mogacego podlegaé prawu dostepu do informacji na podstawie art. 10
EKPCz w zestawieniu z mozliwo$ciami traktowania dostepu do informa-
cji, w tym np. systemdéw zautomatyzowanego podejmowania decyzji, jako
instrumentu korzystania z innych praw przez jednostki. W pierwszym
wypadku kluczowym celem jest zdobycie przez organizacje lub jednostke
dziatajaca dla dobra danej grupy informacji na temat sposobu traktowania
tej grupy. Kolektywny charakter potencjalnej dyskryminacji przez zauto-
matyzowane sposoby podejmowania decyzji lepiej koresponduje z tym
podejsciem niz ze SciSle indywidualistyczng perspektywa prezentowang
w prawie ochrony danych osobowych. Jest ono holistyczng odpowiedzia
skoncentrowang na samym modelu wdrozonego rozwigzania, nie na danej,
jednostkowej decyzji. Tym samym moze stanowié bardziej adekwatng
odpowiedz na wyzwania tworzone przez nowe technologie. Ponadto wpro-
wadzenie swoistego reprezentanta danej grupy mogloby prowadzi¢ do
przezwyciezenia przeszkdéd wynikajacych np. z niskiego poziomu kom-
petencji cyfrowych jednostek. Wyspecjalizowane w danej dziatalnosci
organizacje pozarzadowe czy aktywisci mogliby stanowi¢ rodzaj ttumacza
wdrazanych technologii*®.

Istotnym czynnikiem wplywajacym na mozliwo$¢ traktowania algoryt-
moéw jako informacji podlegajacej prawu dostepu do informacji jest to, czy
przestrzen cyfrowa postrzegana jest jako osobna rzeczywisto$¢, czy jako jeden
z elementow ksztaltujacych fizyczny §wiat. Aby umozliwi¢ weryfikowanie ich
dzialania, konieczne jest zrozumienie, ze w niektérych przypadkach maja
one wplyw na zycie jednostek rownorzedny z wpltywem aktéw prawnych.
Jak opisane zostato w rozdziale pierwszym: kod staje sie prawem. Prawo za$
powinno by¢ dostepne dla jednostek, ktére sa poddane jego dziataniu. Tym
samym konieczne jest przyjecie perspektywy, w ktorej — w odniesieniu przy-
najmniej do czesci algorytméw wdrazanych w miejsce przepiséw — standar-
dem staloby sie ich publikowanie. Takie sytuacje moglyby sie jednak odnosi¢
jedynie do czesci stosowanych zautomatyzowanych rozwigzan.

49 Co do pewnego stopnia przypomina analizowane w rozdziale po§wieconym ochro-
nie danych osobowych w Unii Europejskiej rozwigzanie zawarte w art. 80 RODO, ktore
umozliwia reprezentacje jednostki organizacjom aktywnym w polu ochrony danych oso-
bowych i wolnosci zwigzanych z ochrong danych osobowych.
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Ponadto zrozumienie algorytméw wymaga kompetencji, ktére nie sg
powszechne w spoleczenistwie. Dlatego tez mozliwos¢ traktowania ich jako
informacji, o ktorych rozprzestrzenianie wiedzy stanowi element realiza-
cji wolnosci wyrazu i wolnosci informacgji, jest tak istotne dla mozliwosci
weryfikowania ich potencjalnie dyskryminacyjnego charakteru. Odwraca-
jac tok analizy ETPCz, mozna by stwierdzié, ze umozliwienie watchdogom
badania i informowania o problemach wigzgcych si¢ z wdrazaniem zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji jest niezbedne w demokratycznym
spoleczenstwie. W sytuacjach, w ktoérych zautomatyzowane podejmowanie
decyzji zastepuje akty prawne lub ma wplyw na to, jak sa stosowane, brak
przejrzystosci skutkuje brakiem dostepu jednostki do regut, zgodnie z ktérymi
oceniane jest jej postepowanie. Mozna by rozwazy¢, czy w demokratycznym
spoleczefistwie bytaby do przyjecia sytuacja, w ktorej np. zasady przydziatu
spraw sedziom bylyby zalezne wylacznie od Ministra Sprawiedliwosci i od
jego — niezdefiniowanych w akcie prawnym i nieznanych nikomu — prefe-
rencji. Analogicznie, watpliwosci moze budzié sytuacja, w ktorej zasady te
sg sformutowane w postaci algorytmu, za ktéry odpowiada Ministerstwo
Sprawiedliwosci i do ktérego nikt inny nie ma dostepu.

Sam fakt zapisu danych regul postepowania w postaci kodu kompu-
terowego nie powinien by¢ decydujacy dla uznawania, czy zasady w nim
sformutowane majg by¢ znane obywatelom czy nie. Kluczowe powinno by¢
raczej kryterium wplywu na sytuacje danych jednostek i grup. Dlatego, jak
zaznaczalam w rozdziale pierwszym, mozna postulowad, ze jesli kod kom-
puterowy zastepuje przepisy, wymogi dotyczace jego publikacji powinny
by¢ takie same jak w przypadku aktéw prawnych. Natomiast kiedy odgrywa
role podobnag lub analogiczng do aktu prawnego lub np. wspiera stosowanie
prawa, uzasadnione jest traktowanie go jako informacji, ktéra powinna by¢
udostepniana na podstawie prawa dostepu do informacji.

3.6.2. Prawo dostepu do informacji jako narzedzie do korzystania
z innych praw

Zautomatyzowane podejmowanie decyzji moze mie¢ wplyw na realizacje praw
takich jak prawo do rzetelnego sadu czy prawo do prywatnosci. W swietle
orzecznictwa ETPCz mozliwe jest rozwazenie traktowania prawa dostepu do
informacji jako instrumentu koniecznego do realizacji innych praw. Wyro-
kiem, w ktérym nastapilo uznanie braku informacji za naruszenie prawa do
prywatnosci i ochrony zycia rodzinnego jest opisana powyzej sprawa Guerra
i inni przeciwko Wilochom. W wyroku tym ETPCz nie stwierdzil naruszenia
art. 10 EKPCz. Jednoczeénie jednak brak informacji zostal uznany za naru-
szenie prawa do ochrony prywatnosci chronionego art. 8 EKPCz. Ponad-
to potwierdzenie stanowiska przemawiajgcego za mozliwoscig traktowania
prawa dostepu do informacji jako Srodka umozliwiajacego ochrone innych
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praw mozna znalez¢ rowniez w doktrynie*°. Zdaniem Piivi Tiilikkiej moze
ono by¢ réwniez postrzegane jako element niezbedny do realizacji innych
praw uwzglednionych w EKPCz, np. prawa do zycia, do sprawiedliwego
sadu czy do prywatnosci. Mozliwosci te zastuguja na uwage w Swietle ob-
szarOw wdrazania rozwigzan opartych na zautomatyzowanym podejmowa-
niu decyzji oraz sposobu naruszania tych praw.

Rola informacji w odniesieniu do prawa do zycia zostata przez ETPCz
podniesiona w wyroku w sprawie Karandja przeciwko Bulgarii*'. Sprawa
dotyczyta $Smierci syna skarzacej poniesionej z reki policjanta. Jednym z argu-
mentow przytoczonych przez ETPCz przemawiajacych za tym, ze wystapito
naruszenie art. 2 EKPCz, byt fakt, ze ,,przez ponad dwa lata organy prowa-
dzace dochodzenie nie zapoznaty wnioskodawcy z wynikami Sledztwa”2,
Wystepuja zatem sytuacje, w ktorych dostep do informacji warunkuje moz-
liwo$¢ stwierdzenia naruszenia przez panstwo prawa do zycia. Przykla-
dem sytuacji, w ktérej informacja na temat dzialania zautomatyzowanego
podejmowania decyzji bytaby konieczna do wykazania naruszenia przez
panstwo art. 2 EKPCz, mogloby by¢ uzycie system6é6w do wspierania decyzji
np. policji. Hipotetyczna sytuacja, w ktérej dziatanie policji oparte bytoby
na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji — np. interwencja w miej-
scu wskazanym przez algorytm — przyniostoby skutki w postaci postrze-
lenia osoby obecnej w tym miejscu. Brak informacji dotyczacych podstaw
wydawanej decyzji, ktora mogtaby skutkowaé uszczerbkiem na zdrowiu lub
$miercig, moglby by¢ odczytywany jako naruszenie prawa do zycia. Ponadto
policja mogtaby argumentowac za stusznoscig dzialan podjetych przez nig
na podstawie sugestii algorytmu — jednostka za$ nie miataby mozliwosci
weryfikacji takiej informacji, poniewaz bylaby pozbawiona wiedzy na temat
podstaw decyzji wydanej przez system zautomatyzowanego podejmowania
decyzji.

W odniesieniu do zwigzku mi¢dzy art. 6 a dostepem do informacji
dotychczasowe orzecznictwo ETPCz gtownie odnosi sie do kwestii dostepu
do informagji dotyczacych postepowania sadowego. Przyktadem jest orzecze-
nie w sprawie Shapovalov przeciwko Ukrainie. Sprawa dotyczyta dziennika-
rza, ktory zadat dostepu do informacji dotyczacych wyboréw prezydenckich
w Ukrainie. Zarzuty stawiane Ukrainie dotyczyly naruszenia art. 6 i art. 10
EKPCz. W odniesieniu do prawa do rzetelnego procesu sgdowego ETPCz

460 Zgodnie z orzecznictwem, prawo do otrzymania informacji oparte moze by¢ na
artykule 2 EKPCz (prawo do zycia), artykule 6 (gwarantujacym prawo do sadu), artykule
8 (chronigcym prawo do prywatnoSci i zycia rodzinnego) oraz artykule 10 (chronigcym
wolno$¢ wyrazu)”. P. Tiilikka, op. cit., s. 79

461 Wyrok ETPCz z 7 pazdziernika 2010 r. w sprawie Karandja przeciwko Bulgarii,
skarga nr 69180/01.

462 Ibidem, pkt 67.
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stwierdzil, ze: ,,Trybunat uznaje prawo dostepu do poszczegdlnych dokumen-
tow, ktore stanowi cze$¢ wolnosci wyrazu, jako prawo obywatelskie w §wietle
artykutu 6 ust. 1 Konwencji”*. Stad tez trudnosci w skorzystaniu z drogi
sadowej w zakresie dostepu do informacji zostaly uznane za naruszenie art. 6
EKPCz. Jednoczesnie ETPCz nie przychylit sie do argumentacji dziennika-
rza, zgodnie z ktérg wladze ukraifiskie naruszyty art. 10. Trybunatl doszedt
m.in. do wniosku, ze dziatania dziennikarza nie byly ograniczone w zakre-
sie informowania o nieprawidtowosciach, ktore zaobserwowat i ktérych
doswiadczyl. ETPCz stwierdzil zatem, ze chociaz trudnosci w dochodzeniu
swoich praw dotyczacych dostepu do dokumentu stanowily przeszkode dla
realizacji prawa do rzetelnego procesu, to nie stanowily one naruszenia prawa
dostepu do informagji.

Sprawa Shapovalov przeciwko Ukrainie rzuca istotne $wiatto na zagad-
nienie zautomatyzowanego podejmowania decyzji i jego wplywu na prawa
gwarantowane przez art. 6 EKPCz. ETPCz podkreslit w niej, ze warun-
kiem skutecznos$ci prawa dostepu do sadu jest ,jasna, praktyczna mozliwosé
zakwestionowania czynu stanowigcego ingerencje w jej prawa”**. Pytanie,
jakie mozna postawié, brzmi: czy wdrazanie systemOw zautomatyzowanego
podejmowania decyzji nie utrudnia korzystania z prawa dostepu do sadu?
Jesli argumentacja jednostki miataby dotyczyé zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji, bez jednoczesnego dostepu do wiedzy na temat zasad ich
podejmowania, trudno stwierdzié, aby mogta ona skutecznie kwestionowaé
czyny stanowigce ingerencj¢ w jej prawa.

Przykladem sytuacji, ktére ukazujg charakter tego problemu, jest postu-
giwanie si¢ wynikami zautomatyzowanego podejmowania decyzji (czesto
opartego na eksperymentalnych technologiach) jako dowodami w poste-
powaniach karnych*s. Oskarzony nie ma mozliwosci praktycznego zakwe-
stionowania przedstawionych dowodéw, poniewaz nie wie nawet, na jakiej
podstawie zostal wskazany jako oskarzony. Innym przykladem mogltoby
by¢ wdrazanie systemdw, takich jak np. COMPAS, stuzacych do okreslenia
w danej skali poziomu mozliwosci, ze jednostka popetni kolejne przestep-
stwo. Przetwarzane przez algorytm wyniki ankiety prowadza do zakwalifiko-
wania jednostki do jednej z grup o mniejszym lub wigkszym — teoretycznie
- ryzyku recydywy. Jak wykazato §ledztwo dziennikarskie przeprowadzone

463 Wyrok ETPCz z 31 lipca 2012 r. w sprawie Shapavalov przeciwko Ukrainie, skarga
nr 5835/05, pkt 49.

464 Ibidem, pkt 53.

465 Zob. V. Eidelman, Secret Algorithms Are Deciding Criminal Trials and We’re Not
Even Allowed to Test Their Accuracy, ACLU, 15 wrze$nia 2017 r. https://www.aclu.org/
blog/privacy-technology/surveillance-technologies/secret-algorithms-are-deciding-criminal-
trials-and, dostep: 1.04.2021.
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przez organizacje ProPublica*e, algorytm prowadzi do systemowej dyskry-
minacji 0séb o innym niz biaty kolorze skory oraz kobiet.

Te przyklady uzywania zautomatyzowanego podejmowania decyzji,
zaczerpniete ze Standw Zjednoczonych, wydaja si¢ nie do pogodzenia ze
standardami ochrony prawnoczlowieczej ustanowionymi w orzecznictwie
ETPCz. W perspektywie opartej na postrzeganiu dostepu do informacji jako
warunku niezbednego do realizacji prawa do rzetelnego sadu mozna podej-
rzewad, ze jednostka mogltaby domagac sie dostepu do informacji, jaki wynik
wykazal w stosunku do niej algorytm oraz ewentualnie na jakich podstawach
wynik ten si¢ opieral. Do takiego spojrzenia na zautomatyzowane podejmo-
wanie decyzji niezbedne jest traktowanie tego podejmowania decyzji jako
narzedzia podlegajacego ocenie z punktu widzenia wypracowanych w orzecz-
nictwie standardéw. Zwazywszy na opisane w rozdziale pierwszym sklonnosci
do stronniczo$ci i wydawania dyskryminacyjnych werdyktow wykazywane
przez algorytmy, jak najbardziej uzasadnione wydaje si¢ ostrozne podejscie
do stosowania nowych technologii w obszarze ochrony sagdowej i dazenie
do zagwarantowania ich przejrzystosci. To przejrzysto$¢ jest podstawowym
warunkiem umozliwiajacym weryfikacje sposobéw ich dziatania.

Ponadto w art. 6 EKPCz pojawia sie sformutowanie ,,niezawisty i bez-
stronny sad”. Mozna postawié pytanie: czy SLPS wprowadzany w Polsce
prowadzi do zwigkszenia beztronnosci sadow? Czy odwrotnie: fakt, ze jego
dziatanie pozostaje wielkg niewiadoma, moze stanowié pole naduzyé*’? Brak
wiarygodnej odpowiedzi na te pytania ukazuje wage dostepu do informacji
na temat zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Mozna sobie wyobra-
zi¢ dwie drogi weryfikacji ,,bezstronnosci” SLPS. Jedng opartg na prawie
dostepu do informacji jako cze$ci prawa do rzetelnego procesu, kiedy to
w konkretnej sprawie (lub sprawach) zostaloby podniesione, ze w wyniku
losowania np. sedziéw rozstrzygajacych sprawy osob protestujacych prze-
ciwko wladzy niezwykle czesto wylosowywani zostaja sedziowie nomino-
wani przez obecng wladze, ktéra SLPS wdrozyta. Drugg bytoby z kolei
oparcie argumentacji na art. 10 i proba wykazania np. przez organizacje
pomagajaca protestujacym, ze dostep do samego algorytmu jest niezbednym
elementem weryfikacji, czy SLPS stanowi narzedzie sprzyjajace niezawistosci
i bezstronnosci sedziow.

Na uwage zasluguje réwniez relacja miedzy art. 8 i art. 10 EKPCz.
Z jednej strony mogg zaistnie¢ sytuacje, kiedy prawo do prywatnosci jest

466 T, Angwin, J. Larsona, S. Mattu, L. Kirchner, op. cit.

467 Por. M. Matczak, op. cit.; S. Gregorczyk-Abram, M. Wawrykiewicz, A. Owczar-
ska, op. cit. oraz K. Izdebski, Algorithms of Fairness, ,Medium” 15 lutego 2018 r. https://
medium.com/fundacja-epa%C5%84stwo/algorithms-of-fairness-2a30c2f93622, dostep:
1.04.2021.
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powolywane jako argument przemawiajacy za odmowieniem dostepu do
informacji, jak wystapito to np. w Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért przeciwko
Wegrom. Z drugiej strony mozliwe jest zastosowanie art. 8 jako narzedzia
prowadzacego do zdobycia dostepu do informacji. Przykladem takiej sytu-
acji bylo opisywane powyzej orzeczenie w sprawie Guerra i inni przeciwko
Wiochom. Chociaz ETPCz nie stwierdzil naruszenia art. 10 przez brak roz-
powszechniania przez pafnstwo informacji dotyczacych skutkow funkcjo-
nowania fabryki chemikaliéw, to odnotowal naruszenie art. 8 przez brak
wystarczajacej informacji, ktéra byta niezbedna do ochrony zycia prywatnego
i rodzinnego czlonkéw lokalnej spotecznosci.

Warto rozwazyé, czy same algorytmy stuzace do zautomatyzowanego
podejmowania decyzji, w zwigzku z ich potencjalng dyskryminacyjnos$ciag
oraz faktem, ze oparte s3 na przetwarzaniu danych osobowych, nie mogtyby
stanowi¢ informacji koniecznej do zweryfikowania faktu naruszenia prawa
do prywatnosci. Zagadnienie to odsyla do szerszego problemu réznicy mig-
dzy dostepem do informacji opartym na art. 10 a informacjg jako srodkiem
umozliwiajacym realizacj¢ innych praw. O ile w pierwszym przypadku infor-
macja musi mie¢ wymiar spoteczny i by¢ istotna dla debaty publicznej, o tyle
kiedy jest postrzegana jako element innych praw, dotyczy raczej sytuacji
jednostki. Dlatego tez mozemy zaktadad, ze w zwigzku z ochrong prywat-
nosci jednostka moglaby argumentowaé, ze zautomatyzowane podejmo-
wanie decyzji zastosowane wobec niej miato dyskryminacyjny charakter,
i staraé sie uzyskaé wiedze dotyczacy jej konkretnej sytuacji. Rozwigzanie
to jest bliskie opisanym w rozdziale drugim wyjasnieniom przewidzianym
w RODO. Natomiast kiedy watchdog wnioskuje o DPIA czy o sam algorytm
uzywany w systemie zautomatyzowanego podejmowania decyzji wdrozonym
w obszarze pomocy spolecznej po to, aby go nastepnie przeanalizowad i opu-
blikowaé, to korzysta on z art. 10 i dazy do przeprowadzenia wyjasnienia
opartego na modelu.

Wspolne dla opisanych mozliwosci przywotywania prawa dostepu do
informacji jako $rodka do realizacji innych praw jest pytanie: czy korzysta-
nie z dostepu do informacji jako Srodka umozliwiajacego realizacje innych
praw mogloby wigza¢ si¢ z nalozeniem na panstwo obowigzkéw informacyj-
nych? Orzecznictwo ETPCz nie pozwala na stwierdzenie, ze na podstawie
art. 10 panstwo moze by¢ obcigzone jakimikolwiek czynnymi obowigzkami
w zakresie samodzielnego informowania obywateli. W wyroku Guerra i inni
przeciwko Wlochom brak aktywnosci ze strony pafistwa w zakresie infor-
mowania o zagrozeniach zostat jednak uznany za naruszenie art. 8 EKPCz.
Sugeruje to, ze w sytuacji, w ktérej prawo dostgpu do informacji stanowi
element realizacji innych praw, de facto obowiazki pafistwa mogg siegac dalej,
niz kiedy prawo dostepu do informacji oparte jest na art. 10. W przypadku,
w ktérym potencjalne zagrozenia dotyczyltyby catych grup, informowanie
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o nich mogloby przynosi¢ skutek podobny do korzystania przez watchdogi
z art. 10. Dla takiej wyktadni niezbedna bytaby §wiadomos¢ tego, jak gle-
boko wymiar cyfrowy w rzeczywistosci przenika §wiat fizyczny i jak silnie
algorytmy mogg determinowacé sytuacje prawna jednostek i catych grup.

3.6.3. Prawo dostepu do informacji w swietle zakazu dyskryminacji

W szczegblnosci nalezy rozwazy¢ mozliwo$¢ uzyskania dostepu do algo-
rytméw uzywanych w ramach zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji w $wietle charakteru zakazu dyskryminacji w porzadku prawnym Rady
Europy. Relacja miedzy prawem dost¢pu do informacji a kwestig zgodnosci
danego zautomatyzowanego sposobu podejmowania decyzji z zakazem dys-
kryminacji moze zosta¢ skonceptualizowana na dwa sposoby.

Po pierwsze, mozliwe jest argumentowanie, ze przeciwdziatanie bra-
kowi wiedzy na temat danego zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji jest w interesie publicznym i przemawia za koniecznoScia udzielenia
dostepu do danego algorytmu na podstawie art. 10 EKPCz. Potencjat
dyskryminacyjny zautomatyzowanego podejmowania decyzji stanowitby
wowczas argument uzasadniajacy konieczno$¢ uzyskania przez dana
organizacje lub jednostke dostepu do tej informacji ze wzgledu na trzy
przyczyny. Po pierwsze, jej pozyskanie stuzytoby interesowi publicznemu
i prowadzito do zwigkszenia przejrzystoéci w $wietle obaw, jakie mozna
zywié co do potencjalnie dyskryminacyjnego charakteru stosowanego
systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Po drugie, bytoby
niezbedne do wypelniania przez dang organizacj¢ swojej roli jako watch-
doga. Nalezy podkreslié, ze niezbednym warunkiem do wszczecia takiego
postepowania bylaby aktywnos$¢ wynikajaca z dziatalno$ci danej organi-
zacji czy jednostki w zakresie proby uzyskania odpowiedniej informacji
od panstwa. Po trzecie za$, pafistwo w tym zakresie mialoby monopol
informacyjny, ktéremu przeciwdziatanie bytoby mozliwe dzigki udzieleniu
dostepu do algorytmu.

Drugim sposobem polaczenia kwestii potencjalnej dyskryminacyjnosci
zautomatyzowanego podejmowania decyzji z prawem dostepu do informacji
sg sytuacje, w ktorych pojawilyby si¢ obawy dotyczace dyskryminacyjnego
traktowania jednostki w zakresie jednego z praw gwarantowanych przez
EKPCz. W takim scenariuszu dyskryminacyjny charakter wdrozonego roz-
wigzania stanowitby element wysuwanej przez jednostke argumentacji, np.
w wyniku uzywania zautomatyzowanego podejmowania decyzji nastgpitoby
naruszenie jej prawa do rzetelnego procesu w zwigzku ze ztamaniem zakazu
dyskryminacji, przez wpisane we wdrozony program komputerowy dys-
kryminacyjne mechanizmy. Dostep do informacji bytby w takim przypadku
niezbedny do wykazania dyskryminacyjnego traktowania w zakresie korzy-
stania z danego prawa.
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Na tym tle pojawiajg sie watpliwosci dotyczace standardu procesowego
w zakresie wykazania dyskryminacyjnego traktowania*®. To wlasnie prawo
dostepu do algorytmoéw i innego typu dziatania majace na celu zwigkszenie
ich przejrzystosci stanowig metody, ktére umozliwityby weryfikacje, czy do
dyskryminacji dochodzi, czy nie. Chociaz mozliwe byloby wskazywanie na
dane $wiadczace o dyskryminacyjnym traktowaniu, np. na podstawie analiz
decyzji wydawanych przez zautomatyzowany system czy przeprowadzanej
proby dekompilacji danego programu (czyli de facto wykazywanie ich dys-
kryminacyjnego skutku, jak wystepowato to np. w przypadku opisywanego
programu COMPAS), argumenty takie bylyby znacznie wmocnione dzieki
dostepowi do kodu uzywanego w ramach danego rozwigzania. Ponadto,
odwotujac sie do przedstawionych w rozdziale pierwszym koncepcji postrze-
gajacych kod jako prawo, mozna by stwierdzié, ze w przypadku zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji stosowanego w sektorze publicznym to
na instytucjach uzywajacych takich rozwigzan powinien cigzyé obowigzek
wykazania, ze nie majg one dyskryminacyjnego charakteru. Przede wszystkim
mozna wskazal, ze — w $wietle wdrazania systeméw zautomatyzowanego
podejmowania decyzji w sektorze publicznym — niezbedne jest przemyslenie
sposobow, ktore gwarantowalyby mozliwos¢ weryfikacji niedyskryminacyj-
nosci stosowanych rozwigzan.

W zwigzku z tym, ze z jednej strony nie wydaje si¢ zasadne domniemy-
wanie dyskryminacyjnego charakteru zautomatyzowanego podejmowania
decyzji, z drugiej za$ strony bez odpowiednich zabezpieczen jednostki sg
bezbronne w odniesieniu do zautomatyzowanej dyskryminacji, ktéra moze
wystepowaé, najbardziej wskazane wydaja sie rozwigzania pozwalajace na
prewencyjne badanie i testowanie wdrazanych rozwiazan. Podejscie takie
jest proponowane w UE w odniesieniu do zastosowan sztucznej inteligencji
wysokiego ryzyka w Bialej ksiedze w sprawie sztucznej inteligencji. Euro-
pejskie podejscie do doskonalosci i zaufania*® i opracowanym w §lad za nia
wniosku legislacyjnym Aktu w sprawie SI z kwietnia 2021 r. Projekt ten
odnosi si¢ jednak — potencjalnie — tylko do czgsci zastosowan zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji, ktore spelniatyby definicyjne kryteria SI
zaproponowane w tym wniosku legislacyjnym. Ponadto wdrazanie tych
rozwigzan niekoniecznie oznacza, ze dostep do algorytméw stosowanych
w zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji mialoby szersze grono odbior-
coéw. Proponowane rozwigzania raczej zmierzajg w stron¢ przeprowadzania
samodzielnej oceny stosowanego kodu przez dane przedsi¢biorstwa i nadzor-
cza rolg instytucji publicznych — nie za§ gwarantowanie szerokiego dost¢pu

468 Za zwrdcenie uwagi na konieczno$¢ nakreslenia tej kwestii dziekuje recenzentce

mojej pracy doktorskiej, dr hab. prof. UJ Ninie Péttorak.
469 Komisja, Biala ksiega w sprawie sztucznej inteligencji..., op. cit., s. 19-26.
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do uzywanego kodu. Dlatego niezaleznie, czy te lub podobne akty prawne
zostang przyjete, to wlasnie prawo dostepu do algorytméw jako informacji
mogtoby pozwoli¢ oceni¢ dyskryminacyjny potencjal wdrazanych rozwigzan
i tym samym dostarcza¢ dowodéw na potencjalng dyskryminacje w razie sto-
sowania danego systemu mimo odkrycia jego dyskryminacyjnego charakteru.

3.7. Podsumowanie

W rozdziale przedstawiona zostata historia stopniowego wprowadzania
prawa dostepu do informacji do katalogu praw czlowieka chronionego przez
EKPCz. Analiza wykazala, ze w zwigzku z brakiem stowa ,,poszukiwanie”
w tresci art. 10 EKPCz mozliwos$é wykladni uwzgledniajacej prawo doste-
pu do informacji w ramach wolnosci informacji nie byta oczywista. Rozwdj
orzecznictwa doprowadzit jednak do utworzenia katalogu warunkéw, kto-
rych spelnienie umozliwia powolywanie si¢ na to prawo. Obejmuje ono sy-
tuacje, w ktorych dostep zostal przyznany przez prawomocny wyrok sadu
krajowego oraz gdy dostep do informacji ma kluczowe znaczenie dla wy-
konania przez organizacje czy jednostke jej prawa do wolnosci wyrazania
opinii, a odmowa udzielenia takiego dostepu stanowi ingerencje w to prawo.

W tych wypadkach konieczne jest spetnienie warunkéw dwustopniowego
testu. Obejmuje on, w swym pierwszym etapie, cztery pozytywne przestanki,
ktére nalezy spetnié, aby powolywaé sie na prawo dostepu do informacji.
Po pierwsze, celem zadania dost¢pu do informacji musi by¢ udostepnienie
jej i rozpowszechnienie wiedzy uzyskanej dzieki niej. Wigze sie to z postrze-
ganiem prawa dostepu do informacji jako logicznej konsekwencji prawa
do otrzymywania informacji: aby odbiorcy mogli dang informacje uzyskad,
musi by¢ ona wpierw otrzymana. Po drugie, charakter informacji musi wig-
zaé si¢ z interesem publicznym. Nie moze ona zatem dotyczy¢ indywidual-
nej sprawy danej jednostki, lecz musi mie¢ znaczenie spoleczne. Po trzecie,
zadajacy informacji musza petnié funkcje watchdoga, czyli straznika interesu
publicznego, ktérego dziatalnosé obejmuje uczestnictwo w debacie publicz-
nej. Po czwarte, sama informacja musi by¢ gotowa i dostepna, przy czym jej
niedostepnos¢ nie moze by¢ np. wynikiem polityki prowadzonej przez dang
instytucje°.

Spelnienie pozytywnych przestanek testu nie oznacza jednak, ze prawo
dostepu do informacji powinno by¢é uwzglednione, poniewaz w drugim etapie
testu panstwo ma mozliwo$¢ powotania si¢ na przewidziane w art. 10 ust. 2
ograniczenia. Po pierwsze, ograniczenie takie musi by¢ przewidziane w pra-
wie. Po drugie, musi ono stuzy¢ ochronie jednego z intereséw wymienionych

470 Warunek ten zbliza pod wzgledem znaczenia termin ,,informacja” do terminu ,,do-
kument”, ktéry pojawia si¢ w ramach prawa Rady Europy w KDOD.
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w EKPCz. Po trzecie, musi by¢ ono niezbedne w demokratycznym spote-
czefistwie, czyli de facto przejsé test proporcjonalnosci. W $wietle tak sfor-
mutowanych warunkéw korzystania z prawa dostgpu do informacji mozna
wyobrazié sobie sytuacje, w ktoérych dostep do algorytméw spetnialby sfor-
mutowane przez ETPCz kryteria.

Ponadto prawo dostepu do informacji moze petni¢ funkcje instrumentalng
w stosunku do innych praw gwarantowanych przez EKPCz, czyli np. prawa
do zycia, prawa do rzetelnego sadu czy ochrony zycia prywatnego. Pozy-
skane w ten sposéb informacje powinny dotyczy¢ SciSle danej jednostki i jej
sytuacji. Stanowilyby zatem przyktad wyjasnienia skupionego na jednostce.
Tymczasem proponowana interpretacja orzecznictwa ETPCz dotyczacego
art. 10 powinna by¢ postrzegana raczej jako przyklad wyjasnienia opartego
na modelu. Celem pozyskania informacji musiatoby by¢ wyjasnienie dziatania
samego systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji, nie za$ danej
sytuacji, w ktorej zostal on wykorzystany. Wnioskowaé o dostep musialaby
jednostka lub organizacja petnigca funkcje watchdoga, ktorej intencjg byloby
informowanie spoteczefistwa o sposobie dzialania zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji, co wynika ze szczegolnej roli przypisywanej watchdogom
w orzecznictwie ETPCz dotyczacym art. 10 EKPCz. W ten spos6b mozliwe
byloby spetnienie kryteriéw warunkujacych dostep do informacji w ramach
wyktadni EKPCz dokonanej przez ETPCz.

Argumentem przemawiajagcym za wykladnig prawa dostepu do informacji,
ktéra w okreslonych sytuacjach powinna obejmowac algorytmy uzywane
w ramach zautomatyzowanego podejmowania decyzji, jest pelniona przez
nie funkcja. Niekiedy jest ona analogiczna do funkcji petnionej przez akty
prawne. Wowczas algorytmy powinny by¢ publikowane zgodnie z odpo-
wiednimi warunkami uznania ich autentycznosci w Swietle obowigzujacego
prawa. Czesto s one jednak wdrazane w obszarach dotyczacych np. samego
stosowania prawa, nie za$§ w miejsce obowigzujacych przepisoéw. Dlatego tez
prawo dostepu do informacji mogloby stanowié¢ odpowiedz na wyzwania
pojawiajace si¢ w zwigzku z poszerzajacym sie spektrum stosowania zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji. Postrzeganie kodu komputerowego
jako de facto prawa przemawia za dgzeniem do wyznaczania wysokich stan-
dardéw w zakresie gwarantowania przejrzystosci wdrazanych, zautoma-
tyzowanych rozwigzan. Perspektywa ta powinna mie¢ znaczenie zaréwno
w ramach analizy wykladni art. 10 EKPCz w kontekscie postugiwania sie
w ramach sektora publicznego zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji,
jak i w odniesieniu do wdrazania takich rozwigzan w obszarach powigzanych
z innymi prawami gwarantowanymi przez EKPCz, np. prawem do sadu.
Pozwala ona na dostrzezenie, ze skutki zautomatyzowanego podejmowania
decyzji wykraczaja poza wplyw na sytuacj¢ jednostki i dotycza raczej catych
grup spolecznych.






Rozdziat czwarty

Dostep do dokumentéw i informacji
w odniesieniu do algorytmoéw
stosowanych do zautomatyzowanego
podejmowania decyzji w prawie UE

4.1. Od prawa dostepu do informacji na temat jednostki
do prawa dostepu do dokumentéw unijnych

Ograniczenia perspektywy, w ktérej dostep do danych oparty jest na unij-
nym prawie ochrony danych osobowych, stanowig argument przemawiajacy
za konieczno$cig namystu nad tym, czym obecnie jest dost¢p do informacji
w prawie UE, a czym moglby sie staé. W artykule A Right to Reasonable In-
ferences: Re-Thinking Data Protection Law in the Age of Big Data and AI*"
przywolywani juz Sandra Wachter i Brent Mittelstadt przeanalizowali sprawy,
w ktérych TSUE stanat przed problemem oceny, czy dane tresci stanowia
dane osobowe, czy tez nie. Pierwsza z nich, YS przeciwko Minister voor Im-
migratie, Integratie en Asiel oraz Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel
przeciwko M i $*7%, dotyczyta dostepu do informacji na temat przyczyn stoja-
cych za decyzja w sprawie wniosku o wydanie dokumentu pobytowego opar-
tego na przepisach dyrektywy 95/46. TSUE stwierdzit, ze dane odnoszace
sie¢ do osoby wnioskujacej o dokument pobytowy, figurujagce w dokumen-
cie administracyjnym przedstawiajagcym powody przytoczone przez pracow-
nika na poparcie projektu decyzji, oraz dane figurujgce w analizie prawnej
zawartej w tym dokumencie administracyjnym stanowia ,,dane osobowe”.
Jednoczesnie jednak samej analizy nie mozna zakwalifikowaé w ten sposéb.
W zwigzku z tym osoba wnioskujaca o dostep do danych jej dotyczacych na

471 S. Wachter, B. Mittelstadt, A Right to Reasonable Inferences: Re-Thinking Data
Protection Law in the Age of Big Data and Al, ,,Columbia Business Law Review” 2019,
nr 2, s. 494-620.

472 Wyrok Trybunatu z dnia 17 lipca 2014 r. w sprawach potaczonych C-141/12
i C-372/12, YS przeciwko Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel oraz Minister voor
Immigratie, Integratie en Asiel przeciwko M i S, ECLI:EU:C:2014:2081.
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podstawie przepisoéw chronigcych dane osobowe powinna mieé¢ dostep jedy-
nie do tych fragmentéw analizy, ktoére mozna postrzegac jako dane osobowe.

W drugiej sprawie analizowanej w artykule Wachter i Mittelstadta** Peter
Nowak chcial uzyskaé dostep do arkusza egzaminacyjnego niezdanego przez
niego egzaminu wraz z komentarzami naniesionymi przez osobe ocenia-
jaca. W tym wypadku TSUE orzekl, ze pisemne odpowiedzi udzielone przez
osobe przystepujacg do egzaminu zawodowego i ewentualne naniesione przez
egzaminatora komentarze odnoszace sie do tych odpowiedzi stanowig dane
osobowe w rozumieniu dyrektywy 95/46. Dla Wachter i Mittelstadta sprawy
te stanowig ilustracje problematycznosci zakresu pojecia danych osobowych
w prawie UE. Zauwazajg oni, ze o ile w sprawach polaczonych YS przeciwko
Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel oraz Minister voor Immigratie,
Integratie en Asiel przeciwko M i S. opinie, rozumowanie i ocena stojgce za
decyzja nie s3 uznawane za dane osobowe, o tyle w przypadku sprawy Peter
Nowak przeciwko Data Protection Commissioner juz tak**.

Sprawy te pokazuja réwniez, jak ograniczone jest prawo dostepu oparte
na przepisach dotyczacych ochrony danych osobowych. Wyroki TSUE
pozwalajg podejrzewad, ze podobne rozbieznosci moglyby pojawié sie w oce-
nie sytuacji, w ktorych kwestia dostepu do danych osobowych wystapitaby
na tle zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Czy mozna wyobrazié
sobie, ze na podstawie przepisow dotyczacych dostepu do danych osobo-
wych jednostka mogtaby otrzymacé znaczace informacje na temat samego
systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji? Ewentualny dostep
moglby raczej objaé jedynie jej indywidualng sytuacje i jej indywidualne
wyjasnienie. Tymczasem — jak wyjasniam w rozdziale pierwszym — zjawiska
wigzace sie z zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji majg inherentny
wymiar kolektywny. Decyzja dotyczaca wydania dokumentu pobytowego
bedaca wynikiem zastosowania systemu zautomatyzowanego podejmowania
decyzji jest nie tylko decyzja indywidualng. Jest ona réwniez §wiadectwem,
jak dziatajg mechanizmy determinujace sposéb dziatania tego systemu, ktére
obejmuja wszystkie decyzje wydawane z jego uzyciem.

Tym samym warto zastanowi¢ sie, czy — w razie implementacji przez
instytucje unijne i panstwa cztonkowskie systemow zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji — na przyblizone powyzej stany faktyczne
nie mozna by spojrze¢ z innej perspektywy, stawiajgcej w centrum prawo
dostepu do dokumentdéw i informacji. Zastgpienie urzednikoéw oceniajacych
wnioski o zezwolenie na pobyt czy egzaminy zautomatyzowanymi syste-
mami moze rodzi¢ pytania o uzasadnienie nie tylko tej jednej, konkretnej,

473 Wyrok Trybunatlu z dnia 20 grudnia 2017 r. w sprawie C-434/16, Peter Nowak
przeciwko Data Protection Commissioner, ECLI:EU:C:2017:994.
474 Zob. S. Wachter, B. Mittelstadt, A Right to Reasonable Inferences..., op. cit.,s. 537.
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kwestionowanej decyzji, lecz takze o legitymizacje calego zautomatyzowa-
nego systemu. To on, a nie tylko dane osobowe jednostki, staje sie tym ele-
mentem potencjalnego stanu faktycznego, do ktérego dostep moze ulatwié
zrozumienie rowniez indywidualnej decyzji.

W zwigzku z tym problematyka dost¢pu do dokumentéw i informacji
w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decyzji w prawie UE
wymaga analizy dwoch zagadnief. Pierwszym jest proba oceny, do jakiego
stopnia prawo dostepu do dokumentéw unijnych — w formie, jakg przybrato
na przestrzeni ostatnich niemal trzech dekad w prawie UE — moze odpowia-
daé na wyzwania zwigzane z zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji.
Analiza tego problemu ma gtéwnie walor teoretyczny. Systemy zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji s3 wprowadzane obecnie raczej na poziomie
krajowym czy nawet lokalnym. Rozwéj systeméw uzywanych w zakresie
ochrony granic w Unii Europejskiej jest jednak przyktadem, ze rowniez ona
staje si¢ aktywnym aktorem w zakresie wdrazania systeméw zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji*s. Niewykluczone jest, ze wraz z rozpowszech-
nianiem si¢ tego typu rozwigzan bedg one coraz czgsciej uzywane rowniez
na poziomie polityk realizowanych przez UE. O mozliwosci takiej Swiad-
czy chociazby uwzglednienie w art. 24 rozporzgdzenia 2018/1725 norm
dotyczacych zautomatyzowanego podejmowania decyzji o tresci tozsame;j
z art. 22 RODO.

Odpowiedz na pytanie, czy na podstawie przepiséw obecnie reguluja-
cych zasady dost¢pu do dokumentéw mozna wyobrazi¢ sobie potraktowa-
nie systemu stuzacego do zautomatyzowanego podejmowania decyzji jako
dokumentu podlegajacego prawu dostepu do dokumentéw, prowadzi do dru-
giego zagadnienia istotnego dla tematu analizy. Jest ona punktem wyjscia do
scharakteryzowania relacji miedzy prawem dostepu do dokumentéw a pra-
wem dostepu do informacji. W razie przyjecia wykladni art. 11 KPP zgod-
nej z wyktadnig art. 10 EKPCz prawo do informacji mialoby zastosowanie
w odniesieniu do dziatan pafistw cztonkowskich w zakresie, w jakim stosujg
one prawo UE. Stanowitoby to odwrét od dotychczasowej logiki stojacej za
unijnymi regulacjami dotyczacymi prawa dostepu do dokumentéw. Zwiastu-
nem mozliwosci zmiany stanowiska UE w odniesieniu do uznawania prawa
dostepu do informacji za prawo podstawowe jest tre$¢ dyrektywy 2019/1024.
W jej motywie 54¢ znajduje sie sformulowane wprost stwierdzenie, ze dostep

475 Zob. A. Napieralski, Collecting Data at EU Smart Borders: Data Protection Chal-
lenges of the New Entry/Exit System, ,Recht & Gesellschaft” 2019, nr 2, s. 199-209;
A. Napieralski, Right to Appeal and Copyright — Challenging Automated Decisions at EU
Borders, ,,ipCompetence” 2018, t. 20, s. 20-24.

476 Oczywiscie niewigzacy prawnie charakter motyw6w powinien stanowié wskazow-
ke nakazujaca powsciagliwos¢ w stosunku do potencjalnego wplywu wzmianki zawartej
w dyrektywie 2019/1024. Niemniej rowniez jej przepisy wywoluja zastanowienie co do



184 4. Dostep do dokumentéw i informacji w odniesieniu do algorytméw...

do informagji jest jednym z praw podstawowych. Tre§¢ motywu odsyta do
KPP i jest wyjatkowym w prawie unijnym $wiadectwem postrzegania wolno-
Sci otrzymywania i przekazywania informacji oraz idei bez ingerencji wladz
publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe jako czesci prawa do wol-
nosci wypowiedzi.

4.1.1. Ramy prawne dotyczace prawa dostepu do dokumentéw unijnych

Poczatki wprowadzania regulacji dotyczacych dostepu do dokumentow*”
w UE wiazg si¢ z proba przyjmowania srodkéw majacych zaradzi¢ deficy-
towi demokracji. Wprowadzenie zasad dotyczacych dostepu do dokumen-
téw instytucji miato stuzy¢ zblizaniu UE do jej obywateli, o czym $wiadczy
dotaczona do TUE Deklaracja nr 17 dotyczgca prawa dostepu do informa-
¢ji*8. Zgodnie z nig ,,jawno$¢ procesu decyzyjnego umacnia demokratyczny
charakter instytugji i zaufanie publiczne do administracji”. Prawo dostepu
do informacji miato stanowi¢ narzedzie stuzace realizacji zalozen stojacych
u podstaw reformy éwczesnych Wspdlnot Europejskich. Tresé deklaracji zo-
bowigzata ponadto Komisje do przygotowania do 1993 r. raportu na temat
prawa dostepu do informacji. Waga dostepu do informacji zostata podkres-
lona réwniez przez Rade Europejska w deklaracji Wspdlnota blisko swoich
obywateli*” w Birmingham w pazdzierniku 1992 r. i w konkluzjach przyjetych

kwestii prawa dostepu do informacji, jego charakteru i zakresu w prawie UE — co analizuje
pod koniec rozdziatu.

477 Jak zauwaza Roy W. Davies, przed Traktatem z Maastricht mozna byto zaobser-
wowaé w prawie wspolnotowym istnienie prawa dostepu do akt jako elementu prawa do
rzetelnego procesu. Wiaze si¢ ono jednak $cile z dang sprawg i sytuacja, tym samym nie
mozna go utozsamiaé w zaden sposéb z prawem dostepu do dokumentéw czy prawem
dostepu do informacji. Zob. R.W. Davies, Access to Documents: a Constitutional Right
or a General Principle of Law?, ,Irish Jurist New Series” 2004, t. 39, s. 60. Podobnie
zob. M. Riekkinen, M. Suksi, Access to Information and Documents as a Human Right,
Institute for Human Rights/Abo Akademi University, Turku-Abo 2015, s. 69-70. Kom-
pleksowy opis historii rozwoju prawa dostepu do dokumentéw (a pierwotnie: informacji),
zob. L. Rossi, P. Vinagre e Silva, Public Access to Documents in the EU, Hart Publishing,
Oxford-Portland 2017, s. 9-38; D. Adamski, Prawo do informacji o dzialaniach wladz
publicznych Unii Europejskiej, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 32-49. Ponadto podobne
wyliczenia dokumentéw przyjetych w zwigzku z dostepem do informacji przez instytucje
wspolnotowe zawiera wiele orzeczefi dotyczacych dostepu do dokumentéw, np. Wyrok
Sadu pierwszej instangji z dnia 19 lipca 1999 w sprawie T-14/98, Heidi Hautala przeciwko
Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:1999:157, pkt 1-6; Wyrok Sadu pierwszej instancji
z dnia 19 marca 1998 r. w sprawie T-83/96, Gerard van der Wal przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich, ECLL:EU:T:1998:59, pkt 1-3.

478 Treaty on European Union — Declaration on the right of access to information,
Dz.Urz. WE 1992 C 191, s. 101.

479 Rada Europejska, Conclusions of the Birmingham European Council (A Community
close to its citizens), Bull. EC 10-1992, pkt 1.8, s. 9.
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w Edynburgu w grudniu 1992 r.#5%, w kt6rych to Rada Europejska zacheca-
ta do kontynuacji wysitkéw dotyczacych tego tematu.

Komisja, zobowigzana tresScig deklaracji nr 17 do przygotowania
raportu na temat prawa dostepu do informacji, przedstawita § maja 1993 r.
Radzie, PE i Komitetowi Ekonomiczno-Spotecznemu wyniki poréwnawczej
ankiety dotyczacej dostepu do dokumentéw w panstwach czlonkowskich
i innych wybranych panstwach*!. Niecaly miesigc pdzniej Komisja opubli-
kowala komunikat 93/C 166/04 dotyczacy otwartosci we Wspdlnocie*s2,
Kilka tygodni pézniej Rada Europejska podczas szczytu w Kopenhadze
zachecita Komisj¢ i Rade do dalszych prac ,,opartych na zasadzie zagwa-
rantowania obywatelom najszerszego dostepu do informacji”*. Zwien-
czeniem wszystkich tych aktywnosci bylo przyjecie przez Rade i Komisje
Kodeksu postgpowania dotyczgcego publicznego dostepu do dokumentow
Rady i Komisji*.

Kodeks, chociaz nie byl prawnie wigzacym aktem*¥, wyznaczyl stan-
dard realizacji prawa dostepu do dokumentéw. Zasadg mial staé sie naj-
szerszy mozliwy dostep do dokumentéw bedacych w posiadaniu Komisji
i Rady*¢. Na podstawie Kodeksu kolejno Rada i Komisja przyjely decyzje
regulujace dostep do dokumentéw. Instytucje obraly jednak odmienne
strategie w stosunku do tego wyzwania. Komisja wlaczyla w art. 1 decyzji
94/90%7 tres¢ Kodeksu jako element decyzji oraz przyjeta w niej odpo-
wiednie zasady proceduralne dotyczace dostepu do jej dokumentow.

480

Rada Europejska, Conclusions of the Edinburgh European Council (Openness and
Transparency), Bull. EC 12-1992, pkt 1.5, s. 10. Zob. M. O’Neill, The Right of Access to
Community-Held Documentation as a General Principle of EC Law, ,,European Public
Law” 1998, t. 4, nr 3, s. 409.

481 Komisja Wspolnot Europejskich, Communication 93/C 156/05 on public access to
the institutions’ documents, Dz.Urz. WE 1993 C 156, s. 5.

42 Komisja Wspdlnot Europejskich, Communication 93/C 166/04 on openness in the
Community, Dz.Urz. WE 1993 C 166, s. 4.

483 Rada Europejska, Conclusions of the Copenhagen European Council (A Community
close to its citizens), Bull. EC 6-1993, pkt .22, s. 15-16.

484 Code of Conduct concerning public access to Council and Commission documents
(Kodeks), Dz.Urz. WE 1993 L 340, s. 41.

45 Co potwierdzone zostalo w: Wyrok Trybunatu z dnia 30 kwietnia 1996 r. w spra-
wie C-58/94, Krdlestwo Niderlandéw przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU-
:C:1996:171, pkt 27.

486 Wszyscy (the public) beda mieli najszerszy mozliwy dostep do dokumentéw beda-
cych w posiadaniu Komisji i Rady” — Kodeks.

7 Decyzja 94/90/EWWG, WE, Euratom w sprawie dostepu do dokumentiw,
Dz.Urz. WE 1994 L 46, s. 58 (zmieniona nastepnie przez: Decyzja Komisji z 19 wrzesnia
1996 zmieniajgcg decyzje 94/90/EWWG, WE, Euratom z 8 lutego 1994 w sprawie dostgpu
do dokumentéw (96/657/Euratom, ENWG, WE), Dz.Urz. WE 1996 L 247, s. 45.
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Rada natomiast przyjeta decyzje*** w formie powtarzajacej zapisy przy-
jete w Kodeksie*. Ponadto decyzja Rady zostala przyjeta na podstawie
prawnej umozliwiajacej jej przyjmowanie regul proceduralnych*?, co stato
sie¢ przedmiotem skargi o stwierdzenie niewaznoS$ci zainicjowanej przez
Krélestwo Niderlandow.

Sprawa ta pokazuje fundamentalny spor dotyczacy postrzegania kwestii
dostepu do dokumentéw w prawie UE. Z jednej strony mozna na niego
patrze¢ jako na kwestie dotyczacg gtdwnie instytugji: to ich zasad dzialania
dotycza normy odnoszace si¢ do udostepniania dokumentéw i to wedltug
tej logiki wydawata sie postepowaé Rada. Z drugiej strony, jak starato sie
wykazaé Krélestwo Niderlandéw, prawo dostepu do dokumentéw moze byé
postrzegane jako przede wszystkim prawo jednostki do otrzymania infor-
magcji na temat dzialania instytucji. Wyrok Trybunatu jest proba potaczenia
tych dwoch stanowisk. Podkresla on, ze w zwigzku z brakiem relewantnego
aktu ustawodawczego, ktory regulowalby dostep do dokumentéw instytucji
wspolnotowych, instytucje s3 zmuszone przyjmowaé $rodki o charakterze
wewnetrznym, aby sprosta¢ wymogom zasady dobrej administracji*’'. Jed-
nocze$nie zauwaza on, ze fakt wywierania przez decyzje 93/731 skutkow
prawnych wobec 0s6b trzecich nie stoi w sprzecznosci z jej wewnetrznym
charakterem*2. Tym samym poSrednio i w ograniczonym stopniu Trybunal
rozpoznal prezentowane przez Krélestwo Niderlandéw stanowisko pozwa-
lajace postrzega¢ dostep do dokumentéw jako kwestie, w ktorej istotne sa
rOéwniez uprawnienia jednostek.

Kodeks oraz przyjete na jego podstawie decyzje staly si¢ bazg dla orzecz-
nictwa Sadu oraz Trybunatu dotyczacego dostepu do dokumentéw*s. Jed-

488 Decyzja 93/731/WE w sprawie dostgpu do dokumentéw Rady, Dz.Urz. WE 1993
L 340, s. 43.

489 Na temat tych r6znic, zob. D. Curtin, H. Meijers, Access to European Union Infor-
mation: An Element of Citizenship and a Neglected Constitutional Right, [w:] The European
Union and Human Rights, red. N.A. Neuwahl, A. Rosas, Brill, Haga 1995, s. 91.

40 Zob. D. Curtin, H. Meijers, Access to European Union Information..., op. cit.,
s. 91 oraz Wyrok Trybunatu z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-58/94, Krdlestwo
Niderlandow przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:1996:171.

¥1 Wyrok Trybunatu z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-58/94, Krdlestwo Nider-
landow przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:1996:171, pkt 37.

42 Ibidem, pkt 38.

493 Liste spraw sprzed przyjecia rozporzgdzenia 1049/2001 mozna znalezé w tekscie:
S. Peers, The New Regulation on Access to Documents: A Critical Analysis, ,Yearbook of
European Law” 2001, t. 21, nr 1, s. 388. Kompleksowy przeglad orzecznictwa dotyczacego
dostepu do dokumentéw w prawie UE, zob. L. Rossi, P. Vinagre e Silva, op. cit.; D. Adam-
ski, Prawo do informacji... oraz J. Heliskoski, P. Leino, Darkness at the Break of Noon:
the Case Law on Regulation No. 1049/2001 on Access to Documents, ,,Common Market
Law Review” 2006, t. 43, s. 735-781. W dalszej czesci rozdziatu odwoluje sie jedynie do
orzeczen istotnych z punktu widzenia tematu.
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nocze$nie prawo dostepu do dokumentdéw stawato sie coraz bardziej obecne
w kolejnych przyjmowanych wersjach traktatéw. Po pierwsze, TUE** zrewi-
dowany przez Traktat z Amsterdamu wprost odwotuje sie do zasady otwar-
tosci*’, formutujac zasade, zgodnie z ktdra ,,decyzje s3 podejmowane tak
otwarcie jak to mozliwe i tak blisko obywateli jak to mozliwe”+¢. Po drugie,
Traktat z Amsterdamu bezposrednio sformutowal prawo dostepu do doku-
mentéw dla kazdego obywatela Unii oraz kazdej osoby fizycznej lub prawne;j
majacej miejsce zamieszkania lub siedziby w panstwie cztonkowskim*”. Insty-
tucjami objetymi zakresem tej regulacji mialy by¢ Parlament Europejski, Rada
i Komisja, zasady za$ dostepu do dokumentéw mialy by¢ okreslone przez
Rade w terminie do dwoch lat od wejscia w zycie Traktatu z Amsterdamu*s.
Ponadto kazda z instytucji wymienionych w artykule zostala zobowigzana do
wypracowania wiasnych zasad dotyczacych dostepu do jej dokumentéw. Po
trzecie, w Traktacie z Amsterdamu uwzgledniono osobny przepis odnoszacy
si¢ do Rady*”. Kladl on nacisk na konieczno$¢ zagwarantowania dostepu
do dokumentéw w odniesieniu do sytuacji, w ktérych Rada petnita funkcje
prawodawcza. Uwzglednienie tych norm wsrdd przepiséw rangi traktatowej
stanowito niewatpliwie wzmocnienie pozycji prawa dostepu do dokumentéw
w prawie pierwotnym UE.

Efektem zmian wprowadzonych w odniesieniu do prawa dostepu do
dokumentéw w Traktacie z Amsterdamu bylo przyjecie — zgodnie z wpisang
w Traktat zapowiedzig — rozporzgdzenia 1049/2001°°, kompleksowo ujmuja-
cego sposdb regulacji kwestii dostepu do dokumentéw w prawie UE. Mimo
podjetych prob nowelizacji aktu obowigzuje on — w chwili przygotowywa-
nia ksiazki — w swej pierwotnej formie. Jak zauwazaja Leonor Rossi i Patricia
Vinagre de Silva, moze to by¢ dowodem ,,adekwatnosci rozwigzan przyjetych
w rozporzgdzeniu 1049/2001 lub znakiem, ze raz zgodziwszy sie na przyjecie

¥4 Art. 1 TUE (w Traktacie z Amsterdamu: art. 1 ust. 4, Traktat z Amsterdamu,
Dz.Urz. WE 1997 C 340, s. 1-144).

45 Zob. dalej w rozdziale.

496 Art. 1 TUE (w Traktacie z Amsterdamu: art. 1 ust. 4, Traktat z Amsterdamu,
Dz.Urz. WE1997 C 340, s. 1-144).

97 Art. 255, Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejskg (wersja skonsolidowana,
Amsterdam), Dz.Urz. UE 2006 C 321E (w Traktacie z Amsterdamu: art. 2 ust. 45, Traktat
z Amsterdamu, Dz.Urz. WE 1997 C 340, s. 1-144. Polskie ttumaczenie, zob. D. Adamski,
Prawo do informacji..., s. 38-39 — przypis).

498 W ramach procedury wspéldecydowania.

49 Art. 207 ust. 3 Traktat ustanawiajgcy Wspélnote Europejskg (wersja skonsolidowa-
na, Amsterdam), Dz.Urz. UE 2006 C 321E (w Traktacie z Amsterdamu: art. 2 ust. 39(3),
Traktat z Amsterdamu, Dz.Urz. WE 1997 C 340, s. 1-144).

300 Rozporzgdzenie (WE) nr 1049/2001 Parlameniu Europejskiego i Rady z dnia 30 maja
2001 . w sprawie publicznego dostgpu do dokumentéw Parlamentu Europejskiego, Rady
i Komisji (rozporzadzenie 1049/2001), Dz.Urz. WE 2001 L 145, s. 43-48.
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rozporzadzenia instytucje nie s3 w stanie ponownie zgodzi¢ si¢ na dalszg
reforme™'.

Brak nowelizacji rozporzgdzenia 1049/2001 nie oznacza jednak, ze stan
prawny dotyczacy dostepu do dokumentéw w prawie UE nie zmienit si¢ od
niemal 20 lat. Przyjecie Traktatu z Lizbony oraz nadanie mocy prawnej KPP
w znaczacy sposOb wplynetly na zakres i wage prawa dostepu do dokumen-
tow w UE. Po pierwsze, art. 15 TFUE rozszerzyl katalog instytucji objetych
prawem dostepu do dokumentéw urzedowych na kazda instytucje, organ lub
jednostke organizacyjna UE2. Po drugie, do tresci art. 15 zostala wprowa-
dzona w ust. 1 zasada otwartosci. Po trzecie, art. 42 KPP potwierdza status
prawa kazdego obywatela Unii i kazdej osoby fizycznej lub prawnej majacej
miejsce zamieszkania lub statutowg siedzibe w pafistwie cztonkowskim do
dostepu do dokumentéw instytucji, organdéw i jednostek organizacyjnych Unii
jako prawa podstawowego. W ciggu niecalych 30 lat od pierwszych inicjatyw
dotyczacych prawa dostepu do dokumentéw zostato ono podniesione do rangi
traktatowej oraz uwzglednione w akcie kodyfikujacym prawa podstawowe’®.

4.1.2. Prawo dostepu do dokumentéw unijnych jako narzedzie
stuzace demokratyzacji

Rozwoj prawa dostepu do dokument6éw jest odbiciem politycznych i insty-
tucjonalnych proceséw wystepujacych w ostatnich trzech dekadach w Eu-
ropie. Nie ulega watpliwosci, ze prawo dostepu do dokumentéw jest silnie
nacechowane politycznie. Decyzje o tym, co nalezy lub mozna upubliczniaé,
a co powinno zachowa¢ tajny charakter, to jeden ze Srodkéw wplywania na
debate publiczng. Wymogi dotyczace przejrzystoéci dziatania wtadz publicz-
nych sg formutowane w ramach prawnych ustanawianych we wspoétczesnych

301 1., Rossi, P Vinagre e Silva, op. cit., s. 31.

302 Przy czym zgodnie z art. 15 ust. 3 TFUE.: ,/Trybunat Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej, Europejski Bank Centralny i Europejski Bank Inwestycyjny podlegaja niniejszemu
ustepowi jedynie w wykonywaniu swoich funkcji administracyjnych”.

303 Uwzglednienie prawa dostepu do dokumentéw w KPP moze byé postrzegane
jako $wiadectwo podniesienia jego rangi: ,,Umieszczenie prawa dostepu do dokumentéw
w Karcie potwierdza fundamentalne znaczenie tego prawa, ktére musi by¢ przestrzegane
przez instytucje unijne oraz pafistwa cztonkowskie wykonujgce prawo unijne”. Karta Praw
Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, op. cit., s. 2 (do art. 42). Na temat zmiany
zakresu zastosowania prawa dostepu do dokumentéw w zwigzku z uwzglednieniem go
w KPP, zob. dalej w rozdziale. Ponadto w konteks$cie uwzglednienia dostepu do dokumen-
téw jako prawa podstawowego warto podkresli¢ zar6wno pozycje europejskiego Ombuds-
mana w rozporzgdzeniu 1049/2001 w zwiazku z uwzglednieniem w art. 8 rozporzadzanie
mozliwosci zlozenia skargi u rzecznika praw obywatelskich w razie wydania przez insty-
tucje decyzji odmawiajacej catkowicie lub czesciowo dostepu do dokumentdw, jak i jego
aktywno$¢ w tej materii, zob. publikacja autorstwa unijnego RPO w latach 2003-2013:
N. Diamandouros, Openness and Access to Documents, ,European State Aid Law Quar-
terly” 2008, nr 4, s. 654-658.
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systemach demokratycznych. Jak pokazuje przyktad list poparcia dla kan-
dydatéw do neo-KRS, ograniczanie mozliwosci dostepu do informacji jest
jednym z przejawow erozji demokracji. Z kolei préby jego wprowadzania
w UE byly przejawem wysitkéw majacych na celu budowanie bardziej de-
mokratycznych mechanizméw na poziomie instytucji unijnych.

Sama historia wprowadzania prawa dostepu do dokumentéw do prawa
UE wigze sig¢ ze Scisle politycznym wymiarem integracji. Po pierwsze, prze-
grane referendum w Danii w 1992 r. dotyczace rewizji traktatow (tj. Trak-
tatu z Maastricht) stato si¢ przyczyng zwrotu w strone aktywnosci majacych
zwiekszy¢ przejrzysto$¢ dziatan unijnych®. Nastepnie za$ akcesja w 1995 r.
do Wspdélnot panstw o silnej tradycji otwartego rzadu — Finlandii i Szwe-
¢ji — wzmocnita grupe panstw cztonkowskich majacych wysokie oczekiwa-
nia w zakresie dzialan ukierunkowanych na osiggniecie wyzszego poziomu
otwarto$ci instytucji wspolnotowych’”. Po drugie, przywolywane powyzej
dokumenty unijne wprost odwolujg si¢ do politycznego wymiaru dost¢pu do
informacji i dokumentéw jako elementu procesu ,,demokratyzacji” i ,,zbli-
zania Unii do jej obywateli”. Po trzecie, charakter prawa dostepu do doku-
mentéw jako Scile powigzanego z wymiarem politycznym integracji potwier-
dza przeglad literatury i orzecznictwa. Pojecia pojawiajgce si¢ we unijnych
dokumentach z poczatku lat 90. XX w. dotyczacych dostepu do informacji
wyznaczyly obowigzujacy w pewnym stopniu do dzisiaj trend w orzecznic-
twie i doktrynie. Dostep do informacji jest taczony z takimi pojeciami, jak:
przejrzysto$¢ (transparency)**, demokracja’”, otwarto$¢ (openness)*, legity-
mizacja’®, rozliczalno$¢ (accountability)s°, dobre rzady (good governance)s*

304 D, Adamski, Prawo do informaciji..., s. 34.

505 Ibidem, s. 36.

306 Na przyklad Treaty on European Union — Declaration on the right of access to
information, Dz.Urz. WE 1992 C 191, s. 101.

307 Ibidem.

308 Na przyktad Komisja Wspdlnot Europejskich, Communication 93/C 166/04 on
openness in the Community... czy art. 15, TFUE.

309 Na przyktad motyw 2, rozporzgdzenie 1049/2001 — w polskiej wersji jezykowej legi-
timacy tlumaczone jest jako ,,prawowito$¢”. W orzecznictwie ttumaczone bywa jako ,legi-
tymizacja” (Wyrok Trybunatu z dnia 17 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-280/11 B, Rada
Unii Europejskiej przeciwko Access Info Europe, ECLI:EU:C:2013:671, pkt 32) lub ,le-
gitymacja” (np. pkt 13 w tym samym wyroku) — jak widaé, niekiedy nawet w tym samym
orzeczeniu.

510 Na przyklad motyw 2, rozporzgdzenie 1049/2001. Na temat tego pojecia w kon-
tekscie UE, zob. np. E. Fisher, The European Union in the Age of Accountability, ,,Oxford
Journal of Legal Studies” 2004, t. 24, nr 3, s. 495-515.

S11 Na przyktad art. 15, TFUE. Na temat tego pojecia w kontek$cie UE zob. np.:
F. Weiss, S. Steiner, Transparency as an Element of Good Governance in the Practice of
the EU and the WTO: Overview and Comparison, ,Fordham International Law Journal”
2006, t. 30, nr 5, s. 1545-1586.
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czy partycypacja®2. Nagromadzenie uzywanych w odniesieniu do prawa
dostepu do dokumentéw poje¢ odnoszacych sie do sfery wartosci prowadzi
do zaciemnienia znaczenia powigzan miedzy tymi terminami. Jednoczesnie
jednak préba rekonstrukgji relacji miedzy terminami opisujacymi przyczyny
stojace za rozwojem prawa dostepu do dokumentéw ma potencjal naswiet-
lenia normatywnej tresci przepiséw dotyczacych tego zagadnienia.

Prawo dostepu do dokumentéw moze by¢ postrzegane jako jeden z ele-
mentow stuzacych realizacji zasady przejrzystosci i zasady otwartosci. Relacja
miedzy tymi dwiema zasadami nie jest jasna, poniewaz cz¢sto sg one wymie-
niane ,jednym tchem”, ale — za Alberto Alemanno — mozna podejrzewad, ze
zasada otwartoSci powinna by¢ rozumiana szerzej, jako akcentujgca koniecz-
no$¢ podejmowania przez instytucje unijne proaktywnych dziatans* (np.
publikacja informacji na temat ich aktywnosci). W Swietle takiej interpretacji
prawo dostepu do dokumentdéw stuzy zasadzie przejrzystoSci, poniewaz jest
ono uzaleznione od aktywnosci obywateli, nie za§ samych instytucji. Ponadto
jest ono posrednio elementem wdrazania zasady otwartoSci, poniewaz zakres
udostepnianych przez instytucje informacji ma wplyw na zakres potencjalnego
korzystania z prawa dostepu do dokumentéw (np. wnioskowanie o dostep do
dokumentéw moze by¢ niepotrzebne, skoro zostaly one opublikowane przez
dang instytucje). Prawo dostepu do dokumentéw w zaden sposob nie moze
by¢ jednak postrzegane jako wyczerpujace tres¢ zasady otwartoSci czy przejrzy-
stosci’™. Jest ono jednym z elementéw ich urzeczywistniania. Podobng relacje
mozna zaobserwowac w odniesieniu do partycypacji. Dostep do dokumentéw
jest jedng z form uczestnictwa obywateli w zyciu politycznym wspodlnoty obok
np. udzialu w wyborach czy inicjatywy obywatelskiej.

Zasady przejrzystosci, otwartoSci i partycypacji sg najbardziej i bezpo-
Srednio zwigzane z prawem dostepu do dokumentéw. Za ich posrednictwem
sa realizowane kolejne warto$ci wigzane z dostepem do informacji, czyli
rozliczalno$¢ i legitymizacja. Relacje taka potwierdza orzecznictwo TSUE,
np. w sprawie Krdlestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie Unii
Europejskiejss TSUE zauwazyl, ze ,,przejrzystos¢ (transparency) przyczynia sie
do tego, by przydaé wiekszej legitymizacji w oczach europejskich obywateli

312 Na przyktad art. 15, TFUE. W polskich wersjach jezykowych pojawia sie rowniez
tltumaczenie ,,uczestnictwo”.

313 A, Alemanno, Unpacking the Principle of Openness in EU Law: Transparency, Par-
ticipation and Democracy, ,,European Law Review” 2014, t. 39, nr 1.

14 Zob. P. Settembri, Transparency and the EU Legislator: Let He Who Is without Sin
Cast the First Stone, ,,Journal of Common Market Studies” 2005, t. 43, nr 3, s. 641 oraz
przywolana tam literatura.

315 Wyrok Trybunatu z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawach polagczonych C-39/05 P oraz
C-52/05 P, Krdlestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI-
:EU:C:2008:374.
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i zdoby¢ ich wigksze zaufanie™s's, a takze wplywa na ,,korzysci ptynace [...] ze
wzmozonej przejrzystosci, czyli wiekszego uczestnictwa obywateli w procesie
podejmowania decyzji, a takze wigkszej legitymizacji, skutecznosci i roz-
liczalno$ci (accountability) administracji wzgledem obywateli w systemie
demokratycznym™s"7.

Cytaty te pokazujg rowniez, co stoi na szczycie tej uktadanki ztozonej
z zasad, ktorych realizacji stuzy prawo dostepu do dokumentéw: demo-
kracja, a doktadniej liberalna demokracja w rozumieniu nadanym jej zgod-
nie z koncepcja dobrych rzadéw. Taka hierarchie potwierdzajg dokumenty
i akty prawne wydawane przez instytucje unijne’'s, orzecznictwo’' oraz
doktrynas. Prawo dostepu do dokumentéw jest jednym z narzedzi, ktérymi
postuzono sie¢, aby realizowac postulat demokratyzacji UE w duchu zachod-
nioeuropejskich i skandynawskich standardow2'. Stato sie ono niezbednym

316 Ibidem, pkt 58.

17 Ibidem, pkt 45. Tak samo m.in.: Wyrok Trybunatu z dnia 17 pazdziernika 2013 r.
w sprawie C-280/11 P, Rada Unii Europejskiej przeciwko Access Info Europe, ECLI:EU:-
C:2013:671, pkt 32; Wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 2014 r. w sprawie C-350/12 P, Rada
Unii Europejskiej przeciwko Sophie in ‘t Veld, ECLI:EU:C:2014:2039, pkt 53; Wyrok Sadu
z dnia 18 wrze$nia 2015 r. w sprawie T-395/13, Samuli Miettinen przeciwko Radzie Unii
Europejskiej, ECLI:EU:T:2015:648, pkt 20; Wyrok Sadu z dnia 7 lutego 2018 r. w sprawie
T-851/16, Access Info Europe przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2018:69, pkt 27.

518 Poczawszy od deklaracji nr 17 po art. 15 TFUE.

51 Na przyklad odwotujac si¢ bezposrednio do deklaracji nr 17 (np. Wyrok Sadu
pierwszej instancji z dnia 17 czerwca 1998 r. w sprawie T-174/95, Svenska Journalist-
forbundet przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:1998:127, pkt 1) czy przez
odnotowanie wagi prawa dostepu do dokumentéw dla demokracji przez powolanie sie
na rogporzgdzenie 1049/2001 (np. Wyrok Trybunalu z dnia 6 marca 2003 r. w sprawie
C-41/00 P, Interporc Im- und Export GmbH przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich,
ECLI:EU:C:2003:125, pkt 39).

520 Na przyktad ,,Przejrzysto$¢ administracji publicznej jest kluczowa w demokratycz-
nym spoleczefistwie. Szeroki dostep do informacji na temat kwestii bedagcych w ogdlnym
interesie pozwala obywatelom mieé adekwatny obraz stanu spoleczefistwa, w ktérym zyja,
i formulowa¢ o nim krytyczne opinie”. W. Hins, D. Voothoof, Access to State-Held Infor-
mation as a Fundamental..., op. cit., s. 114; czy Pierpaolo Settembri, ktory stwierdza:
»Podsumowujac, istnieje kontinuum informacja-odpowiedzialno$¢-demokracja”. P. Settem-
bri, op. cit., s. 641; czy M.E. de Leeuw, Openness in the legislative process in the European
Union, ,,European Law Review” 2007, t. 32, nr 3, s. 296 oraz K. Lenaerts, The Principle
of Democracy in the Case Law of the European Court of Justice, ,International and Com-
parative Law Quarterly” 2013, t. 62, s. 300 — passim.

321 Nawet Peter Dyrberg, ktéry opisuje historyczne uwarunkowania rozwoju prawa
dostgpu do informacji w Szwecji, aby ukazaé, ze niekoniecznie prawo to stanowilo ele-
ment ustroju demokratycznego uznawany powszechnie jako niezbedny, a jego rozwoj byt
efektem specyficznych relacji miedzy administracjg a wtadzg ustawodawczg w Szwecji,
ostatecznie przedstawia argument, zgodnie z ktérym w ,,skomplikowanych wspo6tczesnych
spoteczefistwach z ogromnym sektorem publicznym wtadza ustawodawcza nie jest w stanie
na co dziefi monitorowaé administracji i dlatego klasyczny model [w ktérym to legislatura
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elementem gwarancji przejrzystosci, otwartosci i partycypacji — a tym samym
odpowiedzialnosci i legitymizacji instytucji, zgodnie z demokratycznym
charakterem UE.

4.1.3. W poszukiwaniu charakteru prawa dostepu
do dokumentéw w prawie UE

Juz wspomniany powyzej wyrok w sprawie Krélestwo Niderlandow przeciw-
ko Radzie potwierdzal, ze decyzja przyjeta przez Rade w celu uregulowania
zasad dostepu do jej dokumentéw moze tworzy¢ prawa dla oséb trzecich.
Tym samym charakter tego zagadnienia jako czysto wewnetrznego i procedu-
ralnego zostal poSrednio zakwestionowany. Jednoczesnie nie zostata podana
w watpliwos¢ przez TSUE podstawa prawna, na ktérej Rada oparta wydana
przez siebie decyzje. W tym Swietle na uwage zastuguje weryfikowana przez
Deirdre Curtin hipoteza, zgodnie z ktérg prawo dost¢pu do informacji moze
by¢ postrzegane przez pryzmat obywatelstwa unijnego. W artykule opubli-
kowanym w 1999 r. twierdzita ona, ze:

[...] wszyscy obywatele, jako obywatele zyjacy w demokragji, s3 uprawnieni do
wiedzy o tym co si¢ robi w ich imieniu i dlatego ta zasada [dostepu do doku-
mentdéw — J.M.] powinna znajdowaé ogdlne zastosowanie niezaleznie od przyje-
cia danych §rodkéw prawnych w zakresie postepowar sgdowych’22,

Nastepnie autorka wskazata na zwigzek miedzy prawem dostepu do
dokumentéw a np. wolno$cig wyrazu, starajac si¢ argumentowac za koniecz-
noscig postrzegania prawa dostepu do dokumentéw przez pryzmat praw
podstawowych. Jednoczes$nie przyznawala ona, ze dwczesny sposéb regula-
cji prawa dostepu do dokumentéw nie Swiadczy o takim postrzeganiu tego
prawa w UE.

Hipoteza Curtin przedstawia istniejacy w doktrynie problem w zakresie
analizy rozwoju prawa dostepu do dokumentéw w prawie UE, mianowicie
proby oceny, czy uzasadniona i na jakich podstawach bytaby interpretacja
prawa dost¢gpu do dokumentéw jako prawa podstawowego stanowigcego
zasade ogo6lng prawa unijnego wynikajacg z dorobku orzeczniczego ETPCz

nadzorowata administracje — J.M.] musi zostaé zrewidowany” oraz stwierdzajac, ze ,,dobrze
dzialajgca demokracja jest zalezna od obywateli i debaty opartej na faktach”. P. Dyrberg,
Accountability and Legitimacy: What is the Contribution of Transparency, [w:] Accountabi-
lity and Legitimacy in the European Union, red. A. Arnull, D. Wincott, Oxford University
Press, Oxford 2002, s. 82.

322 D.M. Curtin, The fundamental principle of open decision-making and EU (political)
citizenship, [w:] Legal Issues of the Amsterdam Treaty, red. D. O’Keeffe, P. Twomey, Hart
Publishing, Oxford 1999, s. 73-74.
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oraz tradycji konstytucyjnych panstw cztonkowskich™. Argumentacja prze-
mawiajgca za taka wykladnig opierala sie na trzech spostrzezeniach’*. Po
pierwsze, prawo dostepu do dokumentéw powinno by¢ postrzegane jako
prawo podstawowe ze wzgledu na jego niezbednos¢ dla demokracji. W tym
duchu prawo dostepu do dokumentéw powinno by¢ traktowane jako ele-
ment zawartej w art. 1 TUE zasady otwarto$ci®> i demokracji®¢, stanowigc
jednocze$nie sposdb na nadanie tym abstrakcyjnym zasadom tre$ci normatyw-
nej. Po drugie, prawo dostepu do dokumentéw moze by¢é postrzegane jako
niezbedne z punktu widzenia innych praw podstawowych, przede wszyst-
kim wolnos$ci wyrazu i dostepu do informacji*¥’. Po trzecie, w orzecznictwie
zostata odnotowana obecno$¢ trendu w porzadkach prawnych panstw czion-
kowskich dotyczgcego traktowania prawa dostepu jako zasady konstytucyjnej
lub wprowadzonej w ustawodawstwies,

Mimo tych spostrzezefi TSUE raczej jest powsciggliwy w zakresie uzna-
nia prawa dostepu do dokumentéw jako zasady ogdlnej. Mozna odniesé
wrazenie, ze z punktu widzenia przynajmniej czeSci doktryny orzecznic-
two dotyczace prawa dostepu do dokumentéw to pula straconych szans na
»podkreslenie charakteru jawnosci i dostepu do dokumentéw jako praw

323 Przeglad autoréw za i przeciw uznawaniu dostepu do dokumentéw za zasade ogdl-
ng prawa UE, zob. U. Oberg, EU Citizen’s Right to Know: The Improbable Adoption of
a European Freedom of Information Act, ,,Cambridge Yearbook of European Legal Studies”
1999, 1. 2, s. 314.

524 Magdalena Elisabeth de Leeuw pisze o dwoch sposobach argumentacji — opiera-
jac sie na odwotaniu do niezbednosci dla demokracji oraz dla innych praw podstawo-
wych, zob. ML.E. de Leeuw, Case C-41/00 P, Interporc Im- und Export GmbH v. Com-
mission of the European Communities, judgment of 6 March 2003, [2003] ECRI-02125;
Case T-76/02, Mara Messina v. Commission of the European Communities, judgment
of 17 September 2003, nyr; Case T-47/01, Co-Frutta Soc. Coop. Rl v. Commission of
the European Communities, judgment of 16 October 2003, nyr., ,Common Market
Law Review” 2004, t. 41, s. 271. W artykule Michaela O’Neilla z kolei pojawia sie
dodatkowo interpretacja oparta na wspdlnych zasadach konstytucyjnych panstw czlon-
kowskich, i to za jego rozumowaniem podazam w tym podrozdziale, zob. M.O’Neill,
op. cit., s. 418-430.

525 O rozwoju tej zasady i nabieraniu przez nig treSci normatywnej, zob. A. Aleman-
no, O. Stefan, Openness at the Court of Justice of the European Union: Toppling a Taboo,
»Common Market Law Review” 2014, t. 51, s. 103.

326 Zob. M.P. Broberg, Access to documents: a general principle of Community laws?,
»European Law Review” 2002, t. 27, nr 2, s. 204.

5270 problemie relacji mi¢gdzy prawem dost¢pu do dokumentéw a prawem dostgpu
do informacji — zob. dalej w rozdziale.

528 Wyrok Trybunatu z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-58/94, Krdlestwo Nider-
landow przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:1996:171, pkt 34. W tym duchu
na ten temat, zob. ML.E. de Leeuw, Case C-41/00 P, Interporc Im- und Export GmbH
v. Commission of the European Communities..., op. cit., s. 268-274.



194 4. Dostep do dokumentéw i informacji w odniesieniu do algorytméw...

podstawowych o wielkiej wadze konstytucyjnej”s?’. Podobnie w odniesieniu
do zasady przejrzystosci odmowienie jej statusu zasady ogdlnej skutkuje
wykluczeniem mozliwosci ,traktowania przejrzystosci jako Zrodla prawa
pierwotnego, przez pryzmat ktOrego po pierwsze interpretowane powinny
by¢ akty prawa pochodnego oraz, po drugie, na podstawie ktérego podnosié
mozna by zarzut niewaznoSci dziatan instytucji i organéw Unii wtedy, gdy
sprzeczne bylyby one z wymogami przejrzystosci”s*.

Z zwigzku z powsciagliwoscia TSUE w odniesieniu do tego zagadnie-
nia motorem nape¢dzajagcym rozwoj charakteru prawa dostepu do doku-
mentdéw — a za jego poSrednictwem réwniez zasady przejrzystoSci — w pra-
wie unijnym byly zmiany zachodzace na poziomie prawa pierwotnego. To
w wyniku aktywnoSci zwigzanych z rewizjami traktatow stanowigcych UE
prawo dostepu do dokumentéw stato sie czeScig katalogu praw uwzgled-
nionych w KPP jak réwniez bylo w coraz szerszym zakresie wprowadzane
do traktatéw’’'. Rozwoj prawa dostepu do dokumentéw jest Swiadectwem
préb demokratyzacji UE i sprecyzowania aksjologicznego wymiaru integracji
europejskiej.

4.1.4. Zbieznos¢ aksjologiczna miedzy prawem dostepu
do dokumentéw a zasadami prawa ochrony danych osobowych

Zasady, ktorych realizacji stuzy¢ ma prawo dostepu do dokumentéw, sg
W pewnym stopniu tozsame z zasadami ustanawiajacymi horyzont aksjolo-
giczny regulacji dotyczacych ochrony danych osobowych. W katalogu zasad
zawartych w art. § RODO pojawia si¢ m.in. przejrzysto$¢ przetwarzania
danych osobowych oraz rozliczalno$é, czyli odpowiedzialno$¢ administrato-
ra za wykazanie przestrzegania zasad wymienionych w art. § ust. 1. Wymog
przejrzystoSci przetwarzania podnoszony jest rowniez w dokumentach do-
tyczacych wplywu technologii nazywanych sztuczng inteligencja na wyko-
rzystywanie danych osobowych®2. Zwro6cenie uwagi na koniecznos$¢ zagwa-
rantowania, aby zasada przejrzystosci odnosita si¢ nie tylko do informacji
udostepnianych na temat przetwarzania danych osobowych jednostce, lecz
takze do analizy system6w uzywanych do przetwarzania danych, jest kro-
kiem w strone zblizenia tego, jak rozumiana jest przejrzystos¢ w odniesieniu

329 P. Leino, Case C-64/05 P, Kingdom of Sweden v. Commission of the European
Com munities and Others, Judgment of the European Court of Justice (Grand Chamber)
of 18 December 2007, nyr, ,,Common Market Law Review” 2008, t. 45, s. 1486.

330 D. Adamski, Prawo do informaciji..., s. 51.

331 W tym duchu zob. E.H. Van Coller, Transparency and Access to Documents: A Ge-
neral Principle of European Community Law, ,,De Jure” 2006, t. 39, nr 1, s. 168.

332 Zob. Komisja, Biala ksigga w sprawie sztucznej inteligencji..., op. cit., s. 23-24
oraz art. 13 i Tytul IV: Obowigzki w zakresie przejrzystosci w odniesieniu do okreslonych
systemow sztucznej inteligencji w Akcie w sprawie SI.
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do ochrony danych osobowych, do jej rozumienia w zakresie prawa doste-
pu do dokumentéw.

Poglebianie poziomu dyskusji na temat roli odgrywanej przez dane oso-
bowe we wspolczesnym Swiecie sprzyja odnotowaniu relacji miedzy tym,
jak przetwarzane s dane, i demokracja. Wykorzystywanie zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji w marketingu politycznym stato sie przy-
czynkiem dla préb zrozumienia wpltywu nowych technologii opartych na
analizie danych na procesy demokratyczne. Wiedza o tym, w jaki sposéb
systemy zautomatyzowanego podejmowania decyzji dzialajg — czyli ich
przejrzystos$é — jest jednym z elementéw niezbednych do zagwarantowania
ich zgodnosci z demokratycznymi procedurami. Stad czeSciowa zbiezno$é
zasad, ktorych realizacji ma stuzyé prawo dostepu do dokumentéw i ktére
ksztattuja warunki przetwarzania danych osobowych zgodnie z europejskimi
standardami, moze stanowi¢ argument za mozliwoS$cig rozwazenia systemow
zautomatyzowanego podejmowania decyzji jako dokumentéw podlegajacych
prawu dostepu w Swietle prawa UE. Przejrzysto$¢ przetwarzania jest zagad-
nieniem istotnym nie tylko z punktu widzenia podmiotu danych i ochrony
jego praw, np. prawa do niedyskryminacyjnego traktowania, lecz réwniez
z punktu widzenia calego spoleczenstwa, kiedy stawka jest np. wazno$é
wyboréw czy referendum.

W celu rozwazenia mozliwosci postrzegania kolektywnego wymiaru
wplywu zautomatyzowanego podejmowania decyzji jako przemawiajacego za
uznaniem wagi dostepu do samych algorytméw opartym na prawie dost¢pu
do dokumentéw unijnych niezbedne jest okreslenie tresci tego prawa w pra-
wie UE.

4.2. Tres¢ prawa dostepu do dokumentéw unijnych w prawie UE

W przeciwienstwie do kwestii wzmacniania statusu prawa dost¢pu do do-
kumentéw w prawie UE, orzecznictwo TSUE odegrato natomiast wazng
role w odniesieniu do wyktadni samej tresci prawa dostepu do dokumen-
tow. To w orzecznictwie mozna odnalez¢é odpowiedzi na pytania dotyczace
wyjasnienia, jak nalezy rozumie¢ termin ,,dokument”, do jakich sfer dzia-
talnosci instytucji unijnych odnosi sie prawo dostepu do dokumentéw i jak
nalezy rozumie¢ od niego wyjatki — ktérym jest po§wiecony ten podrozdzial.

4.2.1. Konceptualizacja relacji prawa dostepu do dokumentéw unijnych

i prawa dostepu do informacji w UE
Opisana powyzej historia rozwoju prawa dostepu do dokumentéw w prawie
UE ukazuje brak sp6jnosci pojeciowej obecny od poczatku dyskusji nad tg
kwestig na forum wspélnotowym. Sformutowanie ,,dostep do informacji”
zostalo na etapie prac prowadzonych na poczatku lat 90. przez Komisje



196 4. Dostep do dokumentéw i informacji w odniesieniu do algorytméw...

zastgpione terminem ,,dostep do dokumentéw” i w tej formie stato sie przed-
miotem unijnych regulacji zaréwno na poziomie traktatdw, jak i w rozporzg-
dzeniu 1049/2001. Jak staram si¢ wykazaé ponizej, mimo szerokiej definicji
dokumentu w prawie UE**, koncentracja na dostepie do dokumentéw, nie
za$ dostepie do informacji, jest — w zwigzku z opisanym rozwojem orzecz-
nictwa ETPCz — znaczaca z punktu widzenia treSci normatywnej analizowa-
nych praw.

Zgodnie z art. 3 lit. a rozporzgdzenia 1049/2001 dokument to ,,wszelkie
treSci bez wzgledu na no$nik (zapisane na papierze, przechowywane w for-
mie elektronicznej czy jako dzwigk, nagranie wizualne czy audiowizualne)
dotyczace kwestii zwigzanych z polityka, dziatalnoscig i decyzjami miesz-
czacymi sie w sferze odpowiedzialnosci tych instytucji”. Nalezy zauwazy¢,
ze definicja ta ulegla rozszerzeniu w stosunku do swojej pierwotnej formy
zawartej w Kodeksie, w $wietle ktorej dokumentem byt ,kazdy pisany tekst,
niezaleznie od medium, na ktérym zostal zapisany, ktory zawiera istniejace
dane i jest w posiadaniu Rady lub Komisji”s**. Obecnie jako dokument
traktowana moze by¢ wlasciwie kazda tre$é, jak dtugo jest ona zapisana na
okreslonym no$niku — czy to fizycznym, czy w formie elektronicznej. Warun-
kiem niezbednym do uznania danej tresci za dokument jest fakt jej utrwa-
lenia. Jak stwierdzit Sad w wyroku Julien Dufour przeciwko Europejskiemu
Bankowi Centralnemu na tle definicji dokumentu w decyzji 2004/258/WE
dotyczacej dostepu publicznego do dokumentéw EBC™: ,mowa jest o tresci
utrwalonej, ktorg po jej stworzeniu mozna odtworzy¢ lub z ktérg mozna
sie zapoznaé. Zatem elementy nieutrwalone nie stanowig dokumentéw,
nawet jesli s3 znane EBC”5%, Ryzyko, ze ,istotne informacje zostang zapi-
sane w formie wypadajacej z tej kategorii [dokumentu — J.M.]”%” pozostaje
jednak aktualne. Jak wskazatlam powyzej, konieczne jest utrwalenie dane;j
informacji. Jesli jest ona np. jedynie przekazywana ustnie i nie zostanie
zapisana, nie mozna uwzgledniac jej jako przedmiotu podlegajacego prawu
dostepu do dokumentow.

333 Szczegblowe omoéwienie definicji dokumentu w prawie unijnym, zob. L. Rossi,
P. Vinagre e Silva, op. cit., s. 89-125.

334 Sekcja General Principle w: Kodeks.

335 Decyzja Europejskiego Banku Centralnego z dnia 4 marca 2004 r. w sprawie pu-
blicznego dostgpu do dokumentéw Europejskiego Banku Centralnego (EBC/2004/3) (decyzja
2004/258/WE), Dz.Urz. UE 2004 L 80, s. 42—44. Uwagi TSUE przedstawione na tle decyzji
2004/258/WE zastuguja na uwzglednienie w zwigzku z faktem, ze definicje dokumentu w tej
decyzji i w rozporzgdzeniu 1049/2001 sa wlasciwie tozsame.

336 Wyrok Sadu z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w sprawie T-436/09, Julien Dufour
przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu, ECLI:EU:T:2011:634, pkt 88.

337 P, Keller, European and International Media Law. Liberal Democracy, Trade, and
the New Media, Oxford University Press, Oxford 2011, s. 293.
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Ponadto rozszerzeniu ulegl katalog podmiotéw, w ktérych posiadaniu
moga by¢ dokumenty, do ktoérych dostep powinien by¢ udzielony w zwigzku
z uwzglednieniem w art. 15 TFUE wszystkich instytucji, organéw i jedno-
stek organizacyjnych UE. Na podkreSlenie zastuguje fakt, ze rozgporzgdzenie
1049/2001 doprowadzito do odejicia od zasady autorstwa. W jej Swietle
instytucje nie mogty udziela¢ dostepu do dokumentdw, ktére sporzadzone
zostaly przez strone trzecig®*®. Teoretycznie w wyniku przyjecia rozporzg-
dzenia 1049/2001 zasada autorstwa zostata usunieta z prawa UE*°. Obecnie
zgodnie z trescig art. 2 ust. 3 rozporzgdzenia 1049/2001 prawo dostepu do
dokumentéw dotyczy dokumentéw ,,przechowywanych przez instytucje,
tj. dokumentéw sporzadzanych lub otrzymywanych przez nie i pozostaja-
cych w ich posiadaniu, na wszystkich obszarach dziatalnosci Unii Europej-
skiej”. Odnosi si¢ ono zatem réwniez do tych dokumentéw, ktére znalazty
sie w posiadaniu instytucji UE, chociaz zostaly stworzone np. przez instytucje
panstw czlonkowskich. Tym samym drugorzedne — chociaz, jak wykazuje
dalej w rozdziale, nie catkowicie pozbawione znaczenia — staje si¢ pytanie, kto
dokument przygotowal. Kluczowe dla mozliwosci zagdania dost¢gpu do niego
jest natomiast, aby: (1) byt on w formie zarejestrowanej na jakimkolwiek
medium, (2) byt w posiadaniu unijnych instytucji oraz (3) dotyczyt kwestii
zwigzanych z polityka, dziatalnoscia i decyzjami mieszczacymi si¢ w sferze
odpowiedzialnosci tych instytucji. Tym samym mogloby sie¢ wydawad, ze
zakres znaczeniowy pojecia ,dokument” w prawie UE jest relatywnie szeroki.

Mimo szerokiego ujecia znaczenia ,dokumentu” taki sposéb okresle-
nia przedmiotu prawa dostepu do dokumentéw generuje jednak mozliwe
rozbieznosci interpretacyjne miedzy prawem dostepu do dokumentéw
a prawem dostepu do informacji. Cze¢Sciowo problem ten zostal zauwa-
zony w orzeczeniu w sprawie Rada UE przeciwko Heidi Hautala>*. Sprawa
dotyczyta fifiskiej europarlamentarzystki, ktéra zwrocita sie do Rady
z wnioskiem o dostep do dokumentéw dotyczacych unijnych kryteriow
eksportu broni. Rada odméwita jej dostepu do raportu dotyczacego tego
zagadnienia, powolujac sie na wyjatek, uwzgledniony w art. 4 ust. 1 decyzji
Rady 93/731/WE, dotyczacy mozliwosci powolania sie na interes publiczny
w postaci relacji z pahstwami trzecimi w celu uzasadnienia odmowy dostepu

338 Na ten temat zob. MLE. de Leeuw, Case C-41/00 B, Interporc Im- und Export GmbH
v. Commission of the European Communities..., op. cit., s. 274-279.

339 Chociaz art. 4 ust. § daje mozliwo§¢ panstwom czlonkowskim w zakresie ograni-
czenia dostgpu do dokumenté6w od nich pochodzacych —art. 4 ust. 5: ,,Pafstwo Czlonkow-
skie moze zazgdac od instytucji nieujawniania dokumentu pochodzacego od tego Pafistwa
Cztonkowskiego bez jego uprzedniej zgody” — rozporzgdzenie 1049/2001. O kontrower-
sjach zwigzanych z tym zagadnieniem dalej w rozdziale.

340 Wyrok Trybunatu z dnia 6 grudnia 2001 r. w sprawie C-353/99 P, Rada Unii Euro-
pejskiej przeciwko Heidi Hautala, ECLI:EU:C:2001:661.
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do dokumentu. W wyroku Sadu stwierdzono, ze decyzja 93/731 nie naka-
zuje Radzie rozwazenia, czy mozliwe jest udzielenie czeSciowego dostepu
do dokumentéw. Jednoczes$nie nie zakazuje ona wprost postgpienia w ten
sposdb**!, Nastepnie Sad powolat sie kolejno na ogdlng zasade méwiacg o jak
najszerszym dostepie do dokumentéw i konieczno$¢ wyktadni wyjatkéw od
niej w sposob Scisty. Powolujac si¢ na zasade proporcjonalnosci, stwierdzit
on, ze cel w postaci ochrony interesu publicznego w odniesieniu do stosun-
kéw miedzynarodowych moglby zostaé osiggniety poprzez usuniecie przez
Rade tych fragmentéw raportu, ktére mogtyby skutkowaé szkoda dla tego
interesu. Sad zastrzegt jednoczes$nie, ze gdyby analiza raportu i usuwanie
z niego fragmentdéw mogacych zaszkodzié¢ chronionemu interesowi okazaty
si¢ nadmiernie pracochtonne’*2, Rada powinna wywazy¢ mig¢dzy interesem
w postaci publicznego dostepu do dokumentéw a ochrong dobrej admini-
stracji. Ostateczng konkluzja Sadu byta koniecznosé — w zwigzku z wykladnia
decyzji 93/731 w $wietle zasady prawa do informacji (the principle of the
right to information) oraz zasady proporcjonalno$ci — sprawdzenia przez
instytucje, czy mozliwy jest czeSciowy dostep do informacji, ktére nie sg
objete wyjatkiem.

Twierdzenie Sadu, ze prawo dostepu do dokumentéw stanowi de facto
prawo do informacji, i w zwigzku z tym Rada powinna byla rozwazy¢ cze-
Sciowy dostep do dokumentu, stato sie przedmiotem apelacji wniesionej
przez Rade do Trybunatu. Trybunat stwierdzil, ze btedne jest twierdzenie,
jakoby decyzja 93/731 odnosita sie jedynie do dokumentéw, nie za$ do
informacji w nich zawartych*. Ponadto Trybunal stwierdzil, ze odméwienie
dostepu do informacji zawartych w danym dokumencie, ktdre nie sg objete
wyjatkami przewidzianymi w decyzji 93/731, ograniczaloby skuteczno$é
prawa dostepu do dokumentéw. Potwierdzona zostata konieczno$¢ wyktadni
wyjatkow w Swietle zasady proporcjonalnosci oraz wywazenia intereséw
miedzy dostepem do dokumentéw a dobra administracja. Trybunal nie
uznal za konieczne — w $§wietle przedstawionych ustalen — by odnies¢ si¢ do
argumentéw podniesionych przez Rade i rzad Hiszpanii, dotyczacych bled-
nego oparcia wyroku przez Sad na istnieniu zasady dostepu do informacji.

341 Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 19 lipca 1999 r. w sprawie T-14/98, Heidi
Hautala przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:1999:157, pkt 78.

342 W szczegblnych wypadkach, gdyby ilo§¢ dokumentéw lub fragmentéw, ktére
nalezatoby usungé, skutkowala nieracjonalng iloscig pracy administracyjnej koniecz-
nej do wykonania, Rada moglaby dokonaé wywazenia intereséw publicznego dostgpu
do tych fragmentéw i cigzaru pracy wywotanego przez konieczno$¢ wykonania tych
czynno$ci”. Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 19 lipca 1999 r. w sprawie T-14/98,
Heidi Hautala przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:1999:157, pkt 86.

343 Wyrok Trybunatu z dnia 6 grudnia 2001 r. w sprawie C-353/99 P, Rada Unii Euro-
pejskiej przeciwko Heidi Hautala, ECLI:EU:C:2001:661, pkt 23.
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Apelacja Rady zostala odrzucona jedynie na podstawie stwierdzenia, ze
Rada byta zobowigzana dokonaé analizy mozliwosci udzielenia cz¢scio-
wego dostepu do informacji niechronionych wyjatkami przewidzianymi
w decyzji 93/731.

Orzeczenia Sadu i Trybunatu w sprawach Heidi Hautala przeciwko Radzie
i Rada przeciwko Heidi Hautali sa do pewnego stopnia rewolucyjne w zakre-
sie problemu definiowania terminu ,dokument” w prawie unijnym. Jednym
z ich posrednich efektéw byto wprowadzenie regulacji dostepu czeSciowego
do art. 4 ust. 6 rozporzgdzenia 1049/2001°*. Podchodzac jednak do nich —
mimo to — sceptycznie, nalezy zauwazy¢, ze Sad wprost uznal istnienie zasady
prawa do informacji*¥, ale Trybunal nie skorzystal z mozliwosci odniesienia
sie do tego zagadnienia. Nie zostala wiec zakwestionowana sama istota prawa
dostepu do dokumentéw w prawie unijnym: pozostaje ono zalezne od ist-
nienia dokumentu. Zmiana, ktérg wprowadzilo orzeczenie Rada przeciwko
Heidi Hautala, odnosi sie do zawarto$ci dokumentu. Prawo dostepu do
dokumentéw obejmuje nie dokument w formie, w jakiej jest on w posiadaniu
danej instytucji, lecz — przez 6w dokument — do informacji, ktére w nim sig¢
znajduja.

Aktualny pozostaje rowniez problem odnotowany w doktrynies* r6znicy
miedzy prawem dostepu do dokumentéw a prawem dostepu do informacji
w kontekscie rozroznienia miedzy porzadkami prawnymi panstw czlonkow-
skich w zestawieniu z unijnym. W ramach relacji miedzy prawem dostepu
do dokumentéw a prawem dostepu do informacji nalezy odnotowaé wezszy
zakres pierwszego z wymienionych praws*. Dlatego tez z perspektywy oby-
wateli panstw cztonkowskich o silnej tradycji otwartego rzadu i szerokiego
postrzegania dostepu do informacji koncentracja na dostepie do dokumentéw
moze by¢ postrzegana jako btad. Przykladem takiego stanowiska jest komen-
tarz Piivi Leino w odniesieniu do analizy przedstawionej w wyroku Rada

s44Jesli wyjatki dotycza jedynie czesci tego dokumentu, pozostate cze$ci dokumentu
powinny by¢ ujawnione” — art. 4 ust. 6, rozporzgdzenie 1049/2001.

545 Zob. D.M. Curtin, Citizens’ Fundamental Right of Access to EU Information: an
Evolving Digital Passepartout?, ,Common Market Law Review” 2000, t. 37, s. 14.

346 Na przyktad Bart Driessen, ktéry wymienia elementy wchodzace w sktad przejrzy-
stosci na poziomie UE, w tym m.in. osobno publiczny dostep do dokumentéw i publiczny
dostep do informacji. Zob. B. Driessen, Transparency in EU Institutional Law. A Practitio-
ner’s Handbook. Second, Completely Revised Edition, Kluwer Law International, Alphen
aan den Rijn 2012, s. 4.

347 Zob. o postuzeniu si¢ terminem dokumentu w prawie Wspdlnot Europejskich: ,,Tak
sformulowany obowigzek byl wiec wezszy niz wynikajacy z ustawodawstwa wiekszosci
panstw europejskich (np. Szwecji i Finlandii), gdzie obywatelom przyznaje si¢ «prawo do
informacji»”. M. Szwarc, Zasady wglgdu do dokumentéw instytucji Wspélnot Europejskich,
HPafistwo i Prawo” 2001, z. 11, s. 70 czy D.M. Curtin, Citizens’ Fundamental Right of
Access to EU Information: an Evolving Digital Passepartout?, op. cit., s. 16.
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przeciwko Heidi Hautali. Nieco ztosliwie zauwaza ona, ze uwzglednianie
pracochtonnosci analizy dotyczacej tego, ktére elementy danego dokumentu
powinny by¢ wyjete spod zakresu wyjatku przywolywanego przez instytucje
i powolywanie si¢ przy tym na interes w postaci dobrej administracji jest —
z jej skandynawskiej perspektywy — ,,nieco dziwne”s*.

4.2.2. Relacja miedzy prawem dostepu do dokumentéw w prawie UE
a prawem dostepu do informacji w orzecznictwie ETPCz -
nieobecny art. 11 KPP

Problematyczne jest réwniez poréwnanie wykladni prawa dostepu do do-
kumentéw w prawie unijnym z tym, jaka ewolucje przeszto prawo dostepu
do informacji w orzecznictwie ETPCz*. Opisany proces uznawania przez
ETPCz tego, ze art. 10 EKPCz powinien by¢ interpretowany jako zawiera-
jacy prawo dostepu do informacji, pozostaje niezauwazony przez TSUE. Za-
warto$¢ art. 11 KPP, ktérego tres¢ wyktadana powinna odpowiadaé prawom
uwzglednionym w art. 10 EKPCz, mogtaby by¢ postrzegana jako element
gwarantowania prawa dost¢pu do informacji w prawie UE. Zgodnie z art. 52
ust. 3 KPP przepis art. 11 ,,ma mieé takie samo znaczenie i zakres jak ten,
ktéry wynika z art. 10 EKPCz”5%. Tymczasem zasada ta nie znajduje odzwier-
ciedlenia w wyktadni art. 11 KPP proponowanej przez TSUE.

W orzecznictwie TSUE i w opiniach rzecznikow generalnych odwotania
do przetomowego orzecznictwa ETPCz dotyczacego art. 10 EKPCz, opisy-
wanego w rozdziale trzecim w odniesieniu do zagadnienia prawa dostepu
do dokumentéw i informacji’s!, pojawily sie cztery razy*? tj.: dwukrotnie

348 P Leino, Case C-353/99 B, Council v. Heidi Hautala, judgment of the Full Court
of 6 December 2001, nyr, appeal against the judgment of the Court of First Instance of 19
July 1999 in Case T-14/98, Hautala v. Council, [1999] 11-2489, ,Common Market Law
Review” 2002, t. 39, s. 631-632.

3% Zagadnienie to jest analizowane w: D. Adamski, Rozdzial 1I: Unijne modele regulacji
(Jawnosc i jej ograniczenia, t. XI), red. C. Mik, C.H. Beck, Warszawa 2016.

350 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, op. cit., s. 4 (do art. 11).

351 TSUE odwolywal si¢ do np. wyroku ETPCz w sprawie Magyar Helsinki Bizottsdg
w kontekscie wptywu NGO na zycie publiczne, zob. Wyrok Trybunatu z dnia 18 czerwca
2020 r. w sprawie C-78/18, Komisja Europejska przeciwko Wegrom, ECLI:EU:C:2020:476
czy opinia rzecznika generalnego Eleanor Sharpston przedstawiona w dniu 12 pazdziernika
2017 r. w sprawie C-664/15, Protect Natur-, Arten- und Landschaftschutz Umweltorgani-
sation przeciwko Bezirkshauptmannschaft Gmiind, ECLI:EU:C:2017:760.

352 Do czasu redakeji przeze mnie tredci tego rozdzialu w czerwcu 2020 r. Poszu-
kiwanie odpowiednich spraw przeprowadzitam przez sprawdzenie m.in. nastepujacych
kombinacji wyszukiwa w Curii: (1) ‘article 10 of the ECHR’ ‘access to information’;
(2) ‘Magyar Helsinki Bizottsag’; (3) “Térsasig a Szabadsdgjogokért’; (4) ‘Sdruzeni Jihoces-
ké Matky’; (5) “Youth Initiative for Human Rights’; (6) Article 10’ ‘article 11° ‘charter’
‘ECHR’ ‘access to information’. Analogiczne wyszukiwanie przeprowadzitam w lipcu
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w opiniach rzecznikéw generalnych®* oraz dwukrotnie w tresci wyrokéw
Sadu’st. Ze wzgledu na tak skromny zbiér dokumentéw sagdowych porusza-
jacych to zagadnienie warto zwréci¢ uwage na wszystkie wzmianki doty-
czace relacji miedzy art. 11 KPP i orzecznictwem ETPCz dotyczacym art. 10
EKPCz. Opinia rzecznika generalnego Michala Bobeka w sprawie KE prze-
ciwko Patrickowi Breyerowi dotyczyta decyzji Komisji w sprawie wniosku
o dostep do dokument6éw ztozonego przez Patricka Breyera odnoszacych sie
do transpozycji przez Austrie dyrektywy 2006/24/WE oraz do pism proceso-
wych ztozonych przez Republike Austrii w ramach sprawy C-189/09 miedzy
Komisjg Europejska a Austrig, ktora zakonczyla si¢ wydaniem wyroku w dniu
29 lipca 2010 r.°* Sad uznal, ze decyzja Komisji oparta na argumencie, zgod-
nie z ktérym pisma nie wchodzily w zakres rozporzgdzenia 1049/2001, byta
bledna. Komisja, w odwotaniu od wyroku Sadu, argumentowata, ze art. 15
ust. 3 akapit 4 TFUE zakazuje prawodawcy Unii rozciggania prawa dostepu
do dokumentéw instytucji na dokumenty majgce zwigzek z dzialalnoscia
orzeczniczg TSUESS,

Rzecznik generalny w swojej opinii odwolal si¢ do wyroku w sprawie
Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért przeciwko Wegrom®’ ze wzgledu na fakt, ze
wyrok ETPCz odnosit sie do dostepu do informacji dotyczacych postepo-
wania sgdowego. Rzecznik generalny stwierdzitl, ze:

Trybunat podlega zasadzie otwartosci, ktéra znajduje zastosowanie takze do
jego dzialalno$ci orzeczniczej. Wolno$¢ otrzymywania informacji, gwarantowa-
na na gruncie art. 11 ust. 1 [K]arty i podlegajaca wykladni poprzez art. 52 ust. 3

2021 r. i nie przyniosto ono nowych wynikéw, ktére mialyby znaczenie dla zagadnien
omawianych w ksigzce.

353 Opinia rzecznika generalnego Michala Bobeka przedstawiona w dniu 21 grud-
nia 2016 r. w sprawie C-213/15 P, Komisja przeciwko Patrickowi Breyerowi, ECLI:EU-
:C:2016:994 oraz opinia rzecznika generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu
8 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-139/07 P, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Tech-
nische Glaswerke llmenau GmbH, ECLI:EU:C:2009:520.

354 Wyrok Sadu z dnia 23 stycznia 2017 r. w sprawie T-727/15, Association Justice
& Environment, z.s. przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2017:18 oraz Wyrok
Sadu z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawie T-590/10, Gabi Thesing i Bloomberg Finance
LP przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu, ECLI:EU:T:2012:635.

355 Wyrok Trybunatu z dnia 29 lipca 2010 r. w sprawie C-189/09, Komisja Europejska
przeciwko Republice Austrii, ECLI:EU:C:2010:455.

356 Wyrok Trybunatu z dnia 18 lipca 2017 r. w sprawie C-213/15 P, Komisja przeciwko
Patrickowi Breyerowi, ECLI:EU:C:2017:563.

357 Opinia rzecznika generalnego Michala Bobeka przedstawiona w dniu 21 grud-
nia 2016 r. w sprawie C-213/15 P, Komisja przeciwko Patrickowi Breyerowi, ECLI:EU-
:C:2016:994, pkt 88.
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karty i art. 10 konwencji o ochronie praw czlowieka przez ETPC, takze wyraz-
nie sugeruje wiekszy stopniei otwarto§ci®*®.

Odwolanie do orzeczenia ETPCz stanowito punkt wyjscia do szerszych
rozwazan dotyczacych problemu otwartosci sadéw. Tre$é rozwazanh rzecz-
nika generalnego nie zostata jednak odzwierciedlona w wyroku Trybunatu.
Co prawda odwotat sie on do ,,otwartosci”, jednak w tresci orzeczenia brak
nawigzania do aktywnosci ETPCz w zakresie problematyki dostepu do
informacji.

Podobnie stato sie¢ w wypadku postepowania w sprawie Komisja prze-
ciwko Technische Glaswerke llmenau GmbH>*, w ktérym odwolanie do
orzecznictwa ETPCz odegrato jeszcze bardziej marginalng role. Opinia rzecz-
niczki generalnej Juliane Kokott odsyta do wyrokéw w sprawach Tdrsasdg
a Szabadsdgjogokért przeciwko Wegrom oraz Kenedi przeciwko Wegrom jedy-
nie w przypisie nr 18, w nawigzaniu do art. 42 KPP. Uzyte w nim zostalo
sformutowanie, zgodnie z ktérym art. 10 EKPCZ: ,,obejmuje takze prawo
dostepu do informagji [...], w przypadku gdy te informacje sg niezb¢dne dla
wolnoSci wyrazania opinii”*®., Rzeczniczka nie odwotala sie przy tej okazji
do art. 11 KPP. Co wiecej, w przypisie uwzglednita réwniez odwotania do
starszego orzecznictwa ETPCz (m.in. w sprawie Leander przeciwko Szwe-
cji czy Guerra i inni przeciwko Wilochom), w pewien sposéb symbolicznie
umniejszajac role zmiany linii orzeczniczej ETPCz w tej kwestii. W swoim
wyroku w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Technische
Glaswerke llmenau GmbH Trybunat w zaden sposdb nie nawigzat do orzecz-
nictwa ETPCz.

Ciekawszego materiatu dostarcza wyrok Sadu w sprawie Association
Justice & Environment, z.s. przeciwko Komisji Europejskiej. Sprawa doty-
czyla wniosku stowarzyszenia Association Justice & Environment o dostep
do dokumentéw dotyczacych postepowania toczacego sie przeciwko Cze-
chom w zakresie stosowania Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/50/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie jakosci powietrza i czystszego
powietrza dla Europyss'. W swoim wniosku stowarzyszenie wskazalo na ist-
nienie nadrz¢dnego interesu publicznego, w postaci ochrony jakosci

358 Ibidem, pkt 90.

339 Wyrok Trybunatu z dnia 29 czerwca 2010 r. w sprawie C-139/07 P, Komisja Euro-
pejska przeciwko Technische Glaswerke llmenau GmbH, ECLI:EU:C:2010:376.

360 Przypis 18 (do punktu 47), opinia rzecznika generalnego Juliane Kokott przedsta-
wiona w dniu 8 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-139/07 B, Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Technische Glaswerke Ilmenau GmbH, ECLI:EU:C:2009:520.

361 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/50/WE z dnia 21 maja 2008 .
w sprawie jakosci powietrza i czystszego powietrza dla Europy, Dz.Urz. UE 2008 L 152,
s. 1-44.
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powietrza oraz ochrony zdrowia, ktory przemawial za udostepnieniem zada-
nych dokumentéw. Komisja odrzucita zaréwno pierwszy wniosek stowarzy-
szenia, jak i wniosek potwierdzajacy, opierajac si¢ na wyjatku z art. 4 ust. 2
rozporzgdzenia 1049/2001 dotyczacego ochrony celéw kontroli, $ledztw
i audytuss2, Nie zgodzila si¢ ona rowniez z argumentem, jakoby istniat nad-
rzedny interes publiczny, ktéry uzasadniatby odstgpienie od wyjatku.

W swojej skardze do Sadu stowarzyszenie przywotato jako argument
przemawiajacy za anulowaniem decyzji Komisji m.in. orzecznictwo doty-
czace art. 10 EKPCz. W tym Swietle w skardze pojawilo si¢ odwotanie do
art. 11 KPP jako chronigcego wolno$¢ wyrazu, a zatem réwniez wolnosé
otrzymywania informacji. Argumenty przedstawione przez stowarzyszenie
za zmiang linii orzeczniczej TSUE w zakresie wyktadni dotyczacej warunkow
powolywania si¢ na nadrzedny interes publiczny nie spotkaly si¢ z uznaniem
Sadu. Sad potwierdzil, ze art. 11 KPP powinien by¢ postrzegany jako odpo-
wiadajacy art. 10 EKPCz5%. Zauwazyt jednak, ze do czasu przystapienia UE
do EKPCz Konwencja nie stanowi aktu prawnego formalnie wlaczonego do
prawa unijnego*®. Chociaz zgodnie z art. 52 ust. 3 KPP ,,w zakresie, w jakim
niniejsza Karta zawiera prawa, ktére odpowiadajg prawom zagwarantowa-
nym w europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, ich znaczenie i zakres s3 takie same jak praw przyznanych przez
te konwencje”, to orzecznictwo TSUE podkresla, ze tozsamosé wyktadni
znaczenia i zakresu tych praw nie moze jednocze$nie narusza¢ autonomii
prawa UE i TSUEs®.

Ten krytycznie nastawiony do potencjalnego wplywu orzecznictwa
ETPCz na wykladnie TSUE passus koniczy akapit stwierdzajacy, ze przywo-
tane przez stowarzyszenie Association Justice & Environment orzecznictwo
ETPCz nie jest istotne dla sprawy toczacej si¢ przed Sadem. Sad stwierdzil, ze
po pierwsze, zadne z orzeczen nie dotyczylo dostepu do informacji w ramach
otoczenia regulacyjnego poréwnywalnego do tego opartego na rozporzg-
dzeniu 1049/2001. Po drugie za$, zadne z przywolywanych przez strone

362 W wypadku drugiej decyzji, odwolujac sie do ogblnego domniemania dotyczacego
nieujawniania dokumentéw postgpowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego na etapie poprzedzajagcym wniesienie skargi — zob. Wyrok Sadu z dnia
23 stycznia 2017 r. w sprawie T-727/15, Association Justice & Environment, z.s. przeciwko
Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2017:18, pkt 6.

363 Wyrok Sadu z dnia 23 stycznia 2017 r. w sprawie T-727/15, Association Justice
& Environment, z.s. przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2017:18, pkt 70.

364 Ibidem, pkt 71.

365 Ibidem, pkt 72 i przywolane tam orzecznictwo: Wyrok Trybunatu z dnia 15 lu-
tego 2016 r. w sprawie C-601/15 PPU, J.N. przeciwko Staatssecretaris van Veiligheid en
Justitie, ECLI:EU:C:2016:84, pkt 47 oraz Wyrok Trybunatu z dnia 28 lipca 2016 r. w spra-
wie C-294/16 PPU, JZ przeciwko Prokuraturze Rejonowej E6dz-Srédmiescie, ECLI:EU-
:C:2016:610, pkt 50.
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postepowania orzeczef ,,nie dotyczyto odmowy dostepu do dokumentéow
w celu ochrony celéw §ledztwa, a w szczeg6lnosci ochrony atmosfery nie-
zbednej poufnosci na etapie poprzedzajacym wniesienie skargi”. Na pod-
stawie m.in. tych przyczyn Sad odméwil uznania argumentéw dotyczacych
EKPCz i KPP przedstawionych przez stowarzyszenie.

Ostatnia sprawa, w ktorej przywolane zostato orzecznictwo ETPCz na
temat dostepu do informacji, Gabi Thesing i Bloomberg Finance LP przeciwko
Europejskiemu Bankowi Centralnemu, dotyczyta sporu miedzy dziennikarka
a EBC. Gabi Thesing — jako dziennikarka Bloomberg Finance LP — chciala
uzyskaé dostep do dwoch dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej Gre-
¢ji. Odmowa EBC opierata si¢ na odwotaniu do ochrony interesu publicznego
w postaci polityki gospodarczej UE i Gregji oraz ochrony wewnetrznych
procedur decyzyjnych i konsultacji EBC, a takze — w odniesieniu do drugiego
z dokumentéw — na ochronie intereséw handlowych oséb fizycznych lub
prawnych’*.

Sad w tym wypadku podjat si¢ bardziej szczegétowej analizy w celu wyka-
zania, z jakiej przyczyny przywolane przez strone orzecznictwo ETPCz doty-
czace art. 10 nie jest istotne z punktu widzenia rozpatrywanej przez niego
sprawy’ss, Na przyklad w odniesieniu do sprawy Kenedi przeciwko Wegrom
Sad wykazuje, ze analizowane tam ograniczenie nie bylo przewidziane w pra-
wie — podczas gdy w sprawie Gabi Thesing i Bloomberg Finance LP przeciwko
Europejskiemu Bankowi Centralnemu byto. W wypadku sprawy Tdrsasdg
a Szabadsdgjogokért przeciwko Wegrom Sad powotuje si¢ z kolei na réznice
w stanie faktycznym, ktéry w tym przypadku dotyczyt problemu danych
osobowych zawartych w zadanej informacji. Sprawa rozpatrywana przez
Sad — w jego argumentacji — nie dotyczyla natomiast tego problemu.

Opisane sprawy ukazuja nieche¢ TSUE do uznania prawa dostgpu do
informacji zgodnego z wyktadnig ETPCz jako wiazacego w $wietle praw
UE. Sam fakt ich niewielkiej liczebnosci $wiadczy o ignorowaniu zmiany
w wyktadni EKPCz, ktéra dokonala si¢ w czasie ostatniej dekady opisane;j
w poprzednim rozdziale. Natomiast te wzmianki, ktére pojawily sie w opi-
niach rzecznikéw generalnych oraz orzeczeniach Sadu, nie odnosza sie do
samej esencji problemu r6znicy miedzy prawem dostepu do dokumentéw
a prawem do informagcji. TSUE bazuje na proceduralnym postrzeganiu prawa

366 Wyrok Sadu z dnia 23 stycznia 2017 r. w sprawie T-727/15, Association Justice
& Environment, z.s. przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2017:18, pkt 73.

567 Odpowiednio art. 4 ust. 1 lit. a, art. 4 ust. 3 oraz art. 4 ust. 2 akapit 1, decyzja
2004/258/WE.

368 Poniewaz orzecznictwo TSUE dotyczace ,autonomii prawa UE” w $wietle relacji
miedzy EKPCz a KPP pojawito sie w 2016 ., to przyczyng stojaca za wiekszym wysitkiem
w celu udowodnienia braku relewantno$ci orzecznictwa ETPCz dla sprawy moze by¢ nie-
mozno$¢ odwolania sie do tego argumentu.
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dostepu do dokumentéw. Brak w nim miejsca na optyke pozwalajacg spojrzeé
na dostep do dokumentéw jako problem zwigzany z wolnoscig wyrazu i jako
narzedzie gwarantujace mozliwosci prowadzenia debaty publicznej.

Swiadectwem takiej wykladni jest brak dostrzezenia szczegélnej roli,
jaka moga mie¢ do odegrania watchdogi’®. Zwazywszy na fakt, ze stro-
nami dwoch postepowan przed Sadem, w ktorych pojawily sie nawigzania
do orzecznictwa ETPCz, byly organizacja pozarzagdowa oraz dziennikarka,
zaskakujacy jest brak odwotania w wyrokach do twierdzen ETPCz dotycza-
cych specjalnej pozycji organizacji pozarzadowych i mediéw w odniesieniu
do korzystania z prawa do informacji — przy jednoczesnym odnotowywa-
niu ich wagi dla debaty publicznej?°. W przeciwiefistwie do orzecznictwa
ETPCz, TSUE nie odnotowuje wagi, jaka dziatalno§¢ NGO lub dziennikarki
moze mie¢ dla jakoSci debaty publicznej, oraz pomija w swej analizie fakt,
ze zadane przez nich informacje mialyby by¢ udostepnione spoteczenistwu.
W wyktadni TSUE prawo dost¢pu do informacji jest raczej prawem jednostki
wnioskujacej o dostep do dokumentu niz prawem spoleczenistwa do bycia
poinformowanym o danych faktach.

Za stanowiskiem takim stoi przywigzanie do koniecznosci ochrony auto-
nomii prawa UE kosztem zgodnos$ci wyktadni KPP z wykladnig EKPCz.
Szczegblnie problematyczne w tym $wietle jest powotywanie sie przez Sad
na fakt, ze ograniczenie analizowane w wyroku Gabi Thesing i Bloomberg
Finance LP przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu bylo przewi-
dziane w prawie. Zgodnie z wykladnig ETPCz wprowadzane wobec prawa
do informagji ograniczenia powinny m.in. by¢ niezbedne w demokratycznym
spoleczenstwie, ktory to wymog Sad ignoruje w swojej analizie’”!. Wybiorcze
traktowanie warunkéw umozliwiajgcych powotanie sie na prawo dostepu
do informacji sformutowanych przez ETPCz wprowadza interpretacyjne
zamieszanie i poSrednio kwestionuje autonomiczno$¢ prawa UE, ktérg TSUE
chce chronié.

Podsumowujac, nalezy uznad, ze brakuje przestanek pozwalajacych stwier-
dzi¢, ze TSUE jest na dobrej drodze do rozpoznania prawa do informacji
jako odrebnego od prawa dostepu do dokumentéw. Wytyczne dotyczace
wyktadni KPP zawarte w samej jej tresci — w Swietle orzecznictwa ETPCz
— nakazuja podejrzewaé, ze prawo do informacji powinno by¢ postrzegane

369 Przedstawione w tym miejscu w odniesieniu do prawa dostepu do dokumentéw
urzedowych uwagi dotyczg $ciSle analizowanych spraw. Kompleksowa analiza pozycji NGO
w prawie UE, zob. P Staszczyk, A Legal Analysis of NGOs and European Civil Society,
Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2019.

570 Zob. Wyrok Trybunatu z dnia 18 czerwca 2020 r. w sprawie C-78/18, Komisja
Europejska przeciwko Wegrom, ECLI:EU:C:2020:476, pkt 79.

571 Szerzej o tym problemie w podrozdziale dotyczacym wyjatkéw od prawa dostepu
do dokumentéw w prawie UE.
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jako element art. 11 KPR. TSUE nie podejmuje jednak wysitku w zakresie
dokonania kompleksowego zestawienia wyktadni art. 10 EKPCz zapropo-
nowanej przez ETPCz i prezentowanego przez siebie podejscia do prawa
dostepu do dokumentdéw. Stan taki jest tym bardziej niezrozumialy, ze TSUE
wydaje si¢ przyznawaé, ze wolno$¢ otrzymywania informacji jest chroniona
na mocy art. 11 ust. 1 KPPs2. Odmawia on jednak wykonania kolejnego
kroku, zgodnego z wyktadnig rozwinigtg przez ETPCz, czyli przyznania, ze
prawo do otrzymywania informacji powinno by¢ odczytywane jako zrodto
prawa dostepu do informacji. Wyrywkowe odnoszenie si¢ do poszczegélnych
elementéw analizy przeprowadzanej w orzecznictwie przez ETPCz Swiadczy
o przedktadaniu przez TSUE autonomii prawa unijnego ponad gwarantowa-
nie ochrony praw podstawowych w zakresie i na poziomie proponowanym
przez ETPCz. Informacja, w rozumieniu promowanym przez TSUE, jest
niczym wigcej niz elementem dokumentu.

Waga potencjalnego wzmocnienia interakcji mi¢dzy wyktadnig prawa
dostepu przez ETPCz i prawa dost¢gpu do dokumentéw urzedowych przez
TSUE wynika z dwoch przyczyn. Po pierwsze, w odniesieniu do istniejacych
w prawie UE regulacji dotyczacych dostepu do dokumentéw urzedowych
instytucji unijnych uwzglednienie art. 11 KPP jako gwarantujacego prawo
dostepu do informacji mogtoby sie przyczynié do szerokiej wyktadni prze-
piséw dotyczacych dostepu do dokumentéw. Prawo dostepu do informacji
w tym kontekscie stanowitoby tlo aksjologiczne dla wyktadni prawa unijnego
i mogloby prowadzi¢ np. do bardziej zdecydowanej kontroli stosowania
wyjatkdéw obligatoryjnych, ktére — w Swietle prawa dostepu do informacji
— nie powinny wystepowaé. Wedtug wyktadni art. 10 EKPCz kazdy wyjatek
od prawa dostepu do informacji powinien spetnia¢ warunek niezbednosci
w demokratycznym spoteczenstwie, co ktdci sie z ideg wyjatkéw obligato-
ryjnych. Tym samym mocniejsze osadzenie wyktadni prawa UE dotyczacego
prawa dostepu do dokumentéw urzedowych w ramach tworzonych przez
ewoluujace orzecznictwo ETPCz dotyczace prawa dostepu do informacji
mogtoby przyczynic si¢ do poszerzenia zakresu praw gwarantowanych przez
KPP i ujednolicenia podejscia ETPCz z tym, ktére prezentuje TSUEs”.

Po drugie, wplyw uznania istnienia prawa dostepu do informacji opar-
tego na art. 11 KPP mégtby prowadzi¢ do uznania, ze w zakresie stosowania
prawa UE przez panstwa czlonkowskie prawo dostepu do informacji stanowi

572 Na przyktad Wyrok Trybunatu z dnia 22 stycznia 2013 r. w sprawie C-283/11, Sky
Osterreich GmbH przeciwko Osterreichischer Rundfunk, ECLI:EU:C:2013:28, pkt 51;
Wyrok Trybunatu z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie C-336/07, Kabel Deutschland Ver-
trieb und Service GmbH & Co. KG przeciwko Niedersiichsische Landesmedienanstalt fiir
privaten Rundfunk, ECLI:EU:C:2008:765, pkt 33 (odestanie do EKPCz).

573 Wskazane réwniez w §wietle tego, w jaki sposdb relacje migdzy EKPCz i KPP cha-
rakteryzuje sama KPP — zob. art. 52 ust. 2 KPP,
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prawo podstawowe chronione przez KPP Argumentem przemawiajagcym
za taka wyktadnia jest sposob okreslenia relacji miedzy wyktadnig EKPCz
i KPP w samej Karcie oraz spos6b okreslenia w KPP jej zakresu stosowania.
Skutek ten bytby ponadto istotny w kontekscie opisywanych w rozdziale
pierwszym zagrozen generowanych przez zautomatyzowane podejmowanie
decyzji dla przejrzystosci i zakazu dyskryminacji. W Swietle wyzwan tworzo-
nych przez stosowanie nowych technologii zautomatyzowanej dla zakazu
dyskryminacji dostep do informacji moze by¢é postrzegany jako niezbedny
warunek mozliwosci stwierdzenia, czy dyskryminacja ma miejsce, czy nie.
Ze wzgledu na fundamentalny charakter zakazu dyskryminacji dla prawa
unijnego mozliwos$é weryfikacji dyskryminacyjnosci zautomatyzowanego
podejmowania decyzji stosowanego przez panstwa cztonkowskie jest kluczo-
wym problemem, ktéremu prawo UE bedzie musiato sprostac.

4.2.3. Algorytm jako dokument w prawie UE w $wietle koncepc;ji
kodu jako prawa

W zwiagzku z postrzeganiem informacji jako elementu dokumentu w prawie
UE kluczowa jest proba odpowiedzi na pytanie, czy algorytmy uzywane w sys-
temach zautomatyzowanego podejmowania decyzji moglyby zosta uznane za
dokument. W tym celu warto odwotac si¢ do wyroku Sadu w sprawie Julien
Dufour przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu’*. Dotyczyla ona
doktoranta, ktory ztozyl do EBC wniosek o dostep do informacji w postaci
sprawozdan tej instytucji dotyczacych rekrutacji i mobilnosci jego personelu
oraz do ,baz danych, ktérymi postuzono si¢ do przeprowadzenia analiz sta-
tystycznych w sprawozdaniach”7s. EBC udzielit mu czeSciowego dostepu do
sprawozdan oraz oddalit wniosek o dostep do baz, argumentujac, ze nie sa
one objete definicja dokumentu zawartg w decyzji 2004/258/WE", a takze,
ze nie istnieje zaden samoistny dokument, ktory moglby zostaé udostepnio-
ny skarzagcemu w odpowiedzi na jego wniosek®””.

W ramach postgpowania przed Sagdem EBC przedstawit wiele argumen-
tow odnoszacych sie do cech technicznych uzywanych przez siebie systemow

574 Wyrok Sadu z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w sprawie T-436/09, Julien Dufour
przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu, ECLI:EU:T:2011:634.

575 Ibidem, pkt 4.

576 Zgodnie z art. 3 lit. a decyzji 2004/58: ,,«dokument» i «dokument EBC» oznacza
wszelkie tresci bez wzgledu na nosnik (utrwalone na papierze lub przechowywane w formie
elektronicznej, badz tez jako nagranie dzwigkowe, wizualne lub audiowizualne) stworzone
lub bedace w dyspozycji EBC i dotyczace kwestii zwiazanych z jego polityka, dzialalnoscia
lub decyzjami, jak réwniez dokumenty pochodzace z Europejskiego Instytutu Walutowego
(EIW) oraz Komitetu Prezeséw bankéw centralnych Panistw Czltonkowskich Europejskiej
Wspdlnoty Gospodarczej (Komitet Prezesow)”.

577 Wyrok Sadu z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w sprawie T-436/09, Julien Dufour
przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu, ECLI:EU:T:2011:634, pkt 5.
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informatycznych oraz aspektéw organizacyjnych dotyczacych baz danych,
m.in. kwestii korzystania z oprogramowania dostarczanego przez prywatng
firme czy usuwania wynikéw po 24 miesigcach i mozliwosci uzyskania do
nich platnego dostepu od dostawcy oprogramowania. Argumentacja taka
jest symptomatyczna w Swietle opisanych w rozdziale pierwszym zagadnien
dotyczacych braku przejrzystosci systeméw zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji. Odwotywanie si¢ do faktu, ze dane oprogramowanie jest
dostarczane przez zewnetrznego ustugodawce, czy do warunkéw, na jakich
umozliwia on korzystanie z danego programu, mogloby stanowié argument
rOwniez w sprawach zwigzanych z zautomatyzowanym podejmowaniem
decyzji. Nalezy podkreslic, ze problemy te nie s3 de facto wyzwaniami tech-
nicznymi. Sg one wynikiem rozwigzan prawnych i organizacyjnych, nie za$
ograniczeniem wynikajacym ze specyfiki technologii. Podnoszenie tych argu-
mentdéw nie stanowito w zwigzku z tym préby zrozumienia, czym sg bazy
danych i jak nalezy je postrzegaé w Swietle definicji dokumentu w prawie UE.

Prébe oceny tego zagadnienia podjat Sad, ktory swoja analize rozpo-
czal od zainspirowania si¢ definicjg baz danych zaczerpnietg z art. 1 ust. 2
dyrektywy 96/9/WE w sprawie ochrony prawnej baz danych*®; po czym
odnidst cechy charakterystyczne baz danych do definicji dokumentu z decyzji
2004/258/WE. Konkluzja Sadu byto, po pierwsze, ze:

[...] pojecie bazy danych nie obejmuje wytgcznie zbioru danych zawartych w ba-
zie, ale rowniez $rodki techniczne, w ktére jest ona wyposazona, ktore pozwa-
laja na uporzadkowanie tych danych w sposéb systematyczny lub metodyczny,
a takze ich precyzyjne i indywidualne pobieranie’”.

Po drugie, Sad przeprowadzil analiz¢, w ramach ktérej sprawdzal, czy
zbiory danych, zawarte w bazie danych, spetniajg warunki z definicji doku-
mentu. Sad stwierdzil, ze zbiory danych zawarte w bazie mogg by¢ trakto-
wane jako dokument, m.in. ze wzgledu na fakt, ze dla uznania danej tresci
za dokument nie ma znaczenia np. jej dlugo$¢ ani to, czy jest zrozumiala.
Nastepnie Sad doszedt do wniosku, ze w sprawie nie bylo konieczne usta-
lenie, czy baza danych EBC moze ,jako taka” stanowi¢ przedmiot wniosku
o dostep zlozonego na podstawie decyzji 2004/258/WE**. Ponadto Sad

578 Dyrektywa 96/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 1996 .
w sprawie ochrony prawnej baz danych (dyrektywa 96/9/WE), Dz.Urz. WE 1996 L 77,
s. 20-28. Definicja brzmi: ,,[...] zbidr niezaleznych utworéw, danych lub innych materiatow
uporzadkowanych w spos6b systematyczny lub metodyczny, indywidualnie dostepnych
$rodkami elektronicznymi lub innymi sposobami”.

57 Wyrok Sadu z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w sprawie T-436/09, Julien Dufour
przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu, ECLI:EU:T:2011:634, pkt 95.

380 Ibidem, pkt 183.
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stwierdzil, ze wniosek o dostep nie moze dotyczy¢ utworzenia nowego doku-
mentu (,uporzagdkowanych wedlug planu, ktéry nie wystepuje w rzeczonej
bazie danych”sst).

Granica mi¢dzy dokumentem istniejagcym a nowym w kontekscie informa-
gji znajdujacych si¢ w bazach danych zostata przez TSUE okre$lona w wyroku
w sprawie Reiner Typke przeciwko Komisji Europejskiej*s>. Stwierdzit on, ze:

W tych okolicznosciach wszelkie informacje, ktore moga by¢ pozyskane z elek-
tronicznej bazy danych w ramach jej powszedniego uzytkowania za pomocg za-
programowanych narzedzi wyszukiwania, winny by¢ uznane za dokumenty ist-
niejace, nawet jesli informacje te nie byly dotad wyswietlane w takiej formie albo
nie byly wczesniej przedmiotem wyszukiwania przez pracownikow instytucji®®>.

Dlatego w odniesieniu do tresci baz danych jako dokumentéw istniejg-
cych najwazniejszg role odgrywa specyfika techniczna bazy danych i pozy-
skiwanie z niej dokumentéw oparte na zasadzie najszerszego mozliwego
dostepu. Operacja taka — wyszukiwanie danych i tworzenie z nich dokumentu
— traktowana jest jako udzielanie dostepu do dokumentu istniejacego. W sytu-
acji, w ktorej wymagane byloby poswiecenie ,istotnego naktadu pracy”,
aby pozyskaé odpowiednie dane, postepowanie takie byloby potraktowane
jako tworzenie nowego dokumentu®®*. TSUE wydaje sie w tym kontekscie
przyjmowaé perspektywe uzytkownika bazy danych, nie za$ osoby odpo-
wiedzialnej za jej tworzenie czy zarzadzanie nig’*. Wykorzystanie narzedzi
wyszukiwania dostepnych w bazie moze rowniez by¢ postrzegane jako forma
dostepu czeSciowego.

381 Ibidem, pkt 152 oraz 149.

382 Wyrok Trybunatu z dnia 11 stycznia 2017 r. w sprawie C-491/15 B, Reiner Typke
przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2017:5, pkt 30-49. Rozumowanie dotyczace
informacji z baz danych powtdérzone w: Wyrok Sadu z dnia 27 listopada 2019 r. w sprawie
T-31/18, Luisa Izuzquiza i Arne Semsrott przeciwko Europejskiej Agencji Strazy Granicznej
i Przybrzeinej (Frontex), ECLI:EU:T:2019:815, pkt 50-54.

383 Wyrok Trybunatu z dnia 11 stycznia 2017 r. w sprawie C-491/15 B, Reiner Typke
przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2017:5, pkt 37.

384 [...] wszelkie informacje, ktorych uzyskanie wymaga badz zmiany organizacji
elektronicznej bazy danych, badZ zmiany narzedzi wyszukiwania rzeczywiScie dostepnych
w celu pozyskiwania informagji, nalezy uzna¢ za nowy dokument”. Wyrok Trybunatu z dnia
11 stycznia 2017 r. w sprawie C-491/15 P, Reiner Typke przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLI:EU:C:2017:5, pkt 40.

385 _Niemniej jednak programowanie i zarzadzanie informatyczne takimi bazami
danych nie nalezy do czynnoéci wykonywanych w ramach biezacego uzytkowania przez
koficowych uzytkownikéw”. Wyrok Trybunatu z dnia 11 stycznia 2017 r. w sprawie
C-491/15 P, Reiner Typke przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2017:5, pkt 36.

386 W orzeczeniu Sad przypomnial réwniez o obowiazku instytucji — w tym wypadku
EBC — w zakresie pomocy we wskazaniu posiadanych przez instytucje dokumentéw ,ktore
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Orzecznictwo TSUE moze stanowi¢ podstawe dla rozwazenia jak, w razie
koniecznosci stwierdzenia, czy algorytm lub program komputerowy uzywany
do zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest dokumentem, hipotetycz-
nie przebieglaby analiza tego problemu. Po pierwsze, nalezaloby zastanowié
si¢ nad tym, czym jest program komputerowy. W zwigzku z brakiem jego
definicji legalnej w prawie UEs*” nalezatoby sprébowac poszukaé innych
zrodel umozliwiajacych ocene charakteru prawnego programéw kompu-
terowych. Pewng mozliwoscig bytloby odwotanie sie do objecia go ochrong
analogiczng do utwordw literackich w Konwencji berneriskiej o ochronie dziel
literackich i artystycznych z dnia 9 wrzesnia 1886 5% i na podstawie tego
spostrzezenia stwierdzenie, ze jak dtugo jest on utrwalony na nosniku, moze
on spetnia¢ warunki definicji dokumentu w prawie UE. Program kompute-
rowy moglby by¢ okreslony jako tekst.

W odniesieniu do programu komputerowego problemem mogtby si¢
wydawa¢é réwniez jego wysoki poziom skomplikowania i rozbudowania.
Jednak, jak wskazat Sad w orzeczeniu Julien Dufour przeciwko Europejskiemu
Bankowi Centralnemu, definicja dokumentu w prawie UE nie zawiera kry-
terium dlugosci (,wielko$¢, dlugosé, waga lub sposdb prezentacji tresci sa
pozbawione znaczenia przy ustalaniu, czy tres¢ te rzeczona definicja obejmuje,
czy nie”®). W razie uznania programu komputerowego za tekst bez znacze-
nia bylyby wi¢c jego poziom skomplikowania czy dtugosé. Nie bylaby row-
niez problematyczna konieczno$¢ utworzenia nowego dokumentu. Dostep
do kodu komputerowego moglby obejmowaé gotowe rozwigzania zapisane
na no$niku. W zwigzku z faktem, ze program komputerowy musi by¢ utrwa-
lonym na no$niku tekstem, mozna zatem broni¢ twierdzenia, ze moze on by¢
postrzegany jako dokument w $§wietle unijnej definicji tego terminu.

Ponadto program taki musiatby — zgodnie z wymogami sformutowa-
nymi w ramach definicji dokumentu z rozporzgdzenia 1049/2001 — dotyczyé
kwestii zwigzanych z polityka, dzialalnosScia i decyzjami mieszczacymi sie
w sferze odpowiedzialnosci instytucji, do ktorych kierowany bytby wniosek.
Zwazywszy na fakt, ze bylyby one — hipotetycznie — instytucjami uzywajacymi

sg analogiczne do dokumentéw objetych wnioskiem o dostep lub ktdre mogg zawieraé cze$é
lub cato$¢ informacji poszukiwanych przez wnioskodawce”. Wyrok Sadu z dnia 26 paz-
dziernika 2011 r. w sprawie T-436/09, Julien Dufour przeciwko Europejskiemu Bankowi
Centralnemu, ECLI:EU:T:2011:634, pkt 31.

387 Nie zostala ona zawarta w dyrektywie 2009/24/WE.

388 Konwencja berneriska o ochronie dziel literackich i artystycznych z dnia 9 wrzesnia
1886 ., przejrzana w Berlinie dnia 13 listopada 1908 r. i w Rzymie dnia 2 czerwca 1928 r.
(ratyfikowana zgodnie z ustawq z dnia S marca 1934 r.) (konwencja berneniska), Dz.U. 1935
nr 84 poz. 515.

389 Wyrok Sadu z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w sprawie T-436/09, Julien Dufour
przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu, ECLI:EU:T:2011:634, pkt 93.
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zautomatyzowanego podejmowania decyzji, rowniez to kryterium zostatoby
spelnione.

To, co mogloby natomiast stanowi¢ bariere w odniesieniu do dost¢pu do
kodu uzywanego w ramach systeméw zautomatyzowanego podejmowania
decyzji, to proby udzielania dostepu cze$ciowego. W odniesieniu do pro-
graméw komputerowych bylby on raczej pozbawiony sensu. Udostepnienie
jedynie czeSci informacji zawartych w kodzie jako tekscie mogtoby prowa-
dzi¢ do nieporozumiefi dotyczacych dziatania danego programu np. w razie
udostepnienia informacji na temat rodzaju kryteriéw uwzglednianych przy
zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji, bez informacji o przypisanych
im wagach oraz podstawach wyliczania zmiennych. Problem dostepu cze-
Sciowego jest jednak drugorzedny w stosunku do gtéwnej konkluzji, zgodnie
z ktora — na tle samej definicji dokumentu w prawie UE — mozna wyj$¢ z zato-
zenia, ze program komputerowy stuzacy do zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji moglby zosta¢ uznany za dokument.

Argumentem przemawiajacym za mozliwoscia postrzegania programu
komputerowego stuzgcego do zautomatyzowanego podejmowania decyzji
jako dokumentu jest rowniez nacisk ktadziony przez TSUE na dostep do
dokumentéw zwigzanych z procesem ustawodawczym. Zgodnie z teoriami
zarysowanymi w rozdziale pierwszym mozna zaobserwowaé wplyw zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji na prawo. Z jednej strony, algorytmy
moga do pewnego stopnia zastepowaé akty prawne, kiedy np. przepisy regu-
lujace dang kwesti¢ jedynie odsylaja do systeméw informatycznych, ktore
majg za zadanie petnié funkcje dotychczas regulowang bezposrednio w prze-
pisach. Z drugiej strony, algorytmy moga by¢ wykorzystywane jako narzedzie
— przynajmniej teoretycznie — usprawniajgce proces podejmowania decyzji na
podstawie regulacji, lecz w zautomatyzowany sposéb. Oba te mechanizmy
moga by¢ postrzegane jako elementy wplywajace na dziatalnos¢ legislacyjna.

Nalezy podkreslic, ze to wlasnie dostepowi do dokumentéw dotycza-
cych ustawodawczej sfery aktywnosci instytucji TSUE przypisuje szczegblne
znaczenie’*. W kluczowym orzeczeniu o dostepie do opinii Stuzby Prawnej
Rady dotyczacej projektu dyrektywy Rady ustanawiajacej minimalne normy
okreslajace przyjmowanie oséb ubiegajacych sie o azyl w panstwach czton-
kowskich, Krélestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie’*', TSUE
wprost stwierdzil, ze otwarto$¢?? ,,pozwalajaca na to, by rozbieznosci miedzy
szeregiem punktéw widzenia byly poddane otwartej debacie, przyczynia si¢

390 Zob. P. Leino, Just a Little Sunshine in the Rain: the 2010 Case Law of the Eu-
ropean Court of Justice on Access to Documents, ,Common Market Law Review” 2011,
t. 48, 5. 1249.

391 Wyrok Trybunatu z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawach potaczonych C-39/05 Pi C-52/05 P,
Krélestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2008:374.

392 Z niejasnych przyczyn ttumaczona w polskiej wersji wyroku jako ,,jawnos$é”.
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do tego, by przydaé wiekszej legitymizacji w oczach europejskich obywateli
i zdoby¢ ich wieksze zaufanie”*. Argumentacja TSUE zostata oparta m.in. na
motywie 6 rozgporzgdzenia 1049/2001, w ktdérym znajduje sie stwierdzenie,
ze szerszy dostep do dokumentéw powinien by¢ udzielony w przypadkach,
gdy instytucje sprawujg wladze ustawodawcza’**. TSUE stwierdzil, ze nalezy
poréwnac zagrozenie dla interesu w postaci ochrony niezaleznosci Stuzby
Prawnej Rady i interesu publicznego w postaci zwiekszenia przejrzystosci
i otwartoSci procesu legislacyjnego i demokratycznych uprawnien obywateli
UEs*. Konkluzja orzeczenia jest m.in. stwierdzenie, ze, co do zasady, roz-
porzgdzenie 1049/2001 zobowigzuje instytucje do ujawniania opinii Stuzby
Prawnej Rady, co stanowilo odwrdcenie pogladu prezentowanego w tej spra-
wie przez Sad.

Sprawa Krélestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie Unii Euro-
pejskiej przedstawia mechanizm, zgodnie z ktérym TSUE wpisuje dostep
do dokumentéw w szersze zagadnienie legitymizacji procedury legislacyjnej
i mozliwosci swoistej kontroli dziatan ustawodawczych UE przez jej obywa-
teli. Stanowisko to zostalo potwierdzone przez TSUE w wyroku w sprawie
Rada Unii Europejskiej przeciwko Access Info Europes*s, w ktérym Trybu-
nal potwierdzil, ze z zasady dokumenty dotyczace procesu legislacyjnego
powinny by¢ udostepniane, wyjatki za$ stosowane $ciSle’””. Stanowisko to jest
aprobowane przez doktryne, ktéra podkresla, ze ,,jawnos¢ ustawodawstwa
jest kluczowa dla [...] demokracji”s* — zar6wno w jej bezposredniej, jak
i reprezentacyjnej formie. Dostep do informacji na temat procesé6w

393 Wyrok Trybunatu z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawach polaczonych C-39/05 PiC-52/05 P,
Krélestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2008:374,
pkt 59.

394 Motyw 6 wspomina réwniez o koniecznosci jednoczesnego zachowania skutecz-
nosci procesu podejmowania przez te instytucje decyzji — zob. motyw 6, rozporzgdzenie
1049/2001 oraz Wyrok Trybunatu z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawach potgczonych C-39/05
P i C-52/05 P, Krdlestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie Unii Europejskiej,
ECLI:EU:C:2008:374, pkt 46.

395 Wyrok Trybunatu z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawach potaczonych C-39/05 Pi C-52/05 P,
Krélestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2008:374,
pkt 67-68.

3% Wyrok Trybunatu z dnia 17 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-280/11 P, Rada Unii
Europejskiej przeciwko Access Info Europe, ECLI:EU:C:2013:671, pkt 33. Szczegétowe
omoéwienie tej sprawy, zob. S. Lea, PJ. Cardwell, Transparency Requirements in the Course
of a Legislative Procedure: Council v. Access Info Europe, ,European Public Law” 2015,
nr 21(1), s. 61-80.

397 Zob. V. Abazi, M. Hillebrandt, The legal limits to confidential negotiations: Recent
case law developments in Council transparency: Access Info Europe and In ‘t Veld, ,,Com-
mon Market Law Review” 2015, t. 52, s. 845.

398 D. Curtin, P. Leino, In Search of Transparency for EU Law-Making: Trilogues on the
Cusp of Dawn, ,,Common Market Law Review” 2017, t. 54, s. 1680.
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legislacyjnych jest inherentng cze$cig systemoéw, ktore stawiaja w centrum
rzady prawa, poniewaz ,odnosi si¢ ona do zrodet i uzasadnien dla prawa
samego w sobie”.

Takie postrzeganie tworzenia prawa trafnie podsumowuje cytat z opinii
rzecznika generalnego Edra Cruza Villaléna w sprawie Rada Unii Europejskiej
przeciwko Access Info Europe:

»Legislacja” jest z definicji dzialaniem ustawodawczym, ktére w spoleczefistwie
demokratycznym mozna prowadzié jedynie poprzez procedury o charakterze
publicznym i w tym znaczeniu ,przejrzystym”. W inny sposéb nie mozna by
uchwali¢ ,,ustawy” bedacej wyrazeniem woli tych, ktérych ma ona dotyczyé, co
jest fundamentem jej legalnosci jako niepodwazalnego mandatu. W demokracji
przedstawicielskiej, co ma miejsce w Unii, wiedza o procedurze ustawodawczej
powinna by¢ dostepna dla obywateli, bowiem w inny spos6b nie mogliby oni
pociggnaé swoich przedstawicieli do odpowiedzialnosci politycznej, do czego
maja prawo na podstawie mandatu wyborczego®®.

Zwazywszy na znaczenie, jakie TSUE przyktada do przejrzystosci pra-
wodawstwa, mozna podejrzewaé, ze w razie konieczno$ci oceny uzywania
zautomatyzowanego podejmowania decyzji w spos6b majgcy na celu zastg-
pienie nim ustawodawstwa TSUE moglby okazaé sie krytycznie nastawiony
wobec takich dziataf. Niezbedne do podej$cia ujmujacego stosowanie zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji jako de facto prawodawstwa byloby
odnotowanie, ze kod komputerowy odgrywa role zblizong do prawa. Gdyby
TSUE przyjal w swojej analizie perspektywe stawiajacg w centrum pytanie
o konsekwencje stosowania zautomatyzowanego podejmowania decyzji dla
jednostek, moglby on zblizy¢ sie do wniosku, ze technologia staje sie prawem
i jej stosowanie wplywa na sytuacje jednostki w sposéb analogiczny do tego,
jak w przypadku oceny jej sytuacji opartej na przepisach. Perspektywa taka
mialaby potencjal doprowadzenia do stawiania wobec technologii wymo-
gow w zakresie przejrzystosci podobnych do tych, jakie sa stosowane wobec
ustawodawstwa. Jednym z nich méglby by¢ nacisk na konieczno$¢ zagwaran-
towania dostepu do dokumentéw — np. kodu komputerowego czy zatozen
przy$wiecajacych automatyzacji i przektadaniu na kod komputerowy danych
przepisOw — w okolicznosciach, w ktorych zautomatyzowane podejmowanie
decyzji zastepuje lub wchodzi w interakcje z sytuacjami regulowanymi aktem
prawnym.

3% D. Curtin, H. Meijers, The Principle Of Open Government In Schengen And The
European Union: Democratic Retrogression?, ,,Common Market Law Review” 1995, t. 32,
s. 391.

600 Qpinia rzecznika generalnego Edra Cruza Villalona przedstawiona w dniu 16 maja
2013 r. w sprawie C-280/11 B, Rada Unii Europejskiej przeciwko Access Info Europe,
ECLI:EU:C:2013:325, pkt 63.
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Problem, jaki mdgtby sie pojawié, to formalistyczne podejscie do oceny,
co konstytuuje akt prawny. W razie obrania stanowiska, zgodnie z ktérym
dzialanie ustawodawcze musi by¢ zwigzane z procedura ustawodawczg
w rozumieniu TFUE®', materialny wymiar zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji jako formy dziatalnosci legislacyjnej miatby marginalne zna-
czenie. Jedynie perspektywa, w ktorej kluczowy staje sie rzeczywisty wplyw
danego systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji na prawa jed-
nostki, pozwolitaby uwzgledni¢ prawotwoérezy charakter technologii i, co
za tym idzie, jej w rzeczywistosci ustawodawczy charakter. W przypadku
bardziej teleologicznej wyktadni formuly ,,sprawowanie wladzy ustawodaw-
czej” moglyby si¢ jednak pojawi¢ inne problemy, np. wykazanie, ze zauto-
matyzowane podejmowanie decyzji rzeczywiScie stanowi forme utajnionego
tworzenia prawa, nie za$ np. czynno$¢ czysto administracyjng. Zwazywszy na
formalistyczne podejscie TSUE do prawa dostepu do dokumentéw urzedo-
wych, raczej nie jest mozliwe, aby przyjeta zostata wyktadnia kladaca nacisk
na funkcje rzeczywiscie petnione przez zautomatyzowane podejmowanie
decyzji. Problematyczne mogloby rowniez okazaé sie wykazanie, ze dana
sytuacja, w ktdrej stosowane jest zautomatyzowane podejmowanie decyzji,
nie powinna by¢ postrzegana jako przyporzadkowana do kategorii uznawa-
nych za wyjatki od prawa dostepu do dokumentéw w prawie UE.

4.3. Wyjatki od prawa dostepu do dokumentéw unijnych
w prawie UE

Juz na tle stanu prawnego obowigzujacego w wyniku przyjecia Kodeksu oraz
decyzji Rady i Komisji Sad uznal zasade ,najszerszego mozliwego dostepu”
jako wyznaczajaca granice zastosowania prawa dostepu do dokumentow?2,
od ktérej wyjatki musza by¢ SciSle interpretowane®®. Rezim prawny doty-
czacy dostepu do dokumentéw w UE oparty na rozporzgdzeniu 1049/2001
wprowadza w art. 4 trzy typy wyjatkéw oraz, dodatkowo, uprawnienia stron
trzecich dotyczace konsultacji lub mozliwosci zagdania zgody na udostepnie-
nie dokumentu.

601 Taka sugestia pojawia sie w: Wyrok Sadu z dnia 7 lutego 2018 r. w sprawie T-851/16,
Access Info Europe przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2018:69, pkt 106: ,W ni-
niejszym przypadku nalezy przypomnieé, ze sporne dokumenty nie zostaly sporzadzone
w ramach procedury ustawodawczej w rozumieniu traktatu FUE”.

02 Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 6 lutego 1998 r. w sprawie T-124/96,
Interporc Im- und Export GmbH przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, ECLI:EU-
:'T:1998:25, pkt 49. Zob. rowniez: S. Peers, op. cit., s. 389.

%03 Nie zajmuje sie rozwojem problematyki wyjatkéw od dostepu do dokumentéw
w prawie UE czy bardziej szczeg6towo tym zagadnieniem — odpowiednia literatura na ten
temat to, m.in. L. Rossi, P. Vinagre e Silva, op. cit., s. 126-140 czy D. Adamski, Prawo do
informaciji..., s. 129-298.
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Pierwszy typ wyjatkéw mozna okre$li¢ mianem wyjatkéw obligatoryj-
nych. Zgodnie z art. 4 ust. 1 rozporzgdzenia 1049/2001 ,instytucja odmowi
dostepu do dokumentéw”, ktérych ujawnienie naruszaloby ochrong interesu
publicznego dotyczacego bezpieczenistwa publicznego, kwestii obronnych
i wojskowych, stosunkéw miedzynarodowych oraz finansowej, monetarnej
czy ekonomicznej polityki Wspolnoty lub panstwa cztonkowskiego. Dodat-
kowo art. 4 ust. 1 odnosi si¢ rowniez do ochrony interesu o charakterze
raczej prywatnym, mianowicie prywatnoSci i integralnosci osoby fizycznej.
Katalog zwyktych wyjatkéw fakultatywnych z kolei zostal sformutowany
w art. 4 ust. 2¢*, Katalog ten obejmuje ochrone intereséw handlowych
osoby fizycznej lub prawnej, w tym wlasnosci intelektualnej, postepowa-
nia sagdowego lub porady prawnej oraz celu kontroli, sledztwa czy audytu.
W odniesieniu do tych wyjatkéw rozporzgdzenie 1049/2001 przewiduje
konieczno$¢ sprawdzenia, czy za ujawnieniem nie przemawia przewazajacy
interes publiczny.

Ponadto zgodnie z art. 4 ust. 3 rozporzgdzenia 1049/2001, w sytuacji,
w ktérej dostep do dokumentu sporzadzonego przez instytucje do celéw
wewnetrznych lub otrzymanego przez instytucje odnosi sie do spraw,
w przypadku ktérych decyzja nie zostala wydana, mozliwe jest nieudzie-
lenie dostepu. Warunkiem koniecznym do nieudzielenia dostepu jest w tej
sytuacji powigzanie ujawnienia dokumentu z powaznym naruszeniem pro-
cesu podejmowania decyzji przez t¢ instytucje. Réwniez w tym wypadku
dokument moze zostaé ujawniony, je§li przemawia za tym interes publiczny.
Ustep 3 odnosi si¢ rowniez do dostepu do dokumentu zawierajgcego opinie
do wykorzystania wewnetrznego jako cze$¢ rozwazan i konsultacji wstep-
nych w obrebie rzeczonej instytucji. Dostep do niego nie zostanie udzielony
nawet po podjeciu decyzji, jesli ujawnienie takiego dokumentu powaznie
naruszyloby proces podejmowania decyzji przez te instytucje. Réwniez w tym
wypadku moze on zosta¢ udzielony, jesli za ujawnieniem przemawia interes
publiczny. Wyjatki z art. 4 ust. 3 mozna nazwadé, za Dariuszem Adamskim,
wyjatkami fakultatywnymi kwalifikowanymi®®.

Wspdlng cechg wyktadni wszystkich wyjatkéw jest koniecznosé ich inter-
pretacji w sposob Scisty. W zwigzku z tym, jak zauwazyt Andrzej Wasilewski,
po pierwsze, konieczne jest thumaczenie wszelkich watpliwosci, jakie moga
si¢ pojawid, na korzy$¢ dostepu do dokumentu. Po drugie, niezbedne jest

604 Pojecia tego uzywa D. Adamski, zob. D. Adamski, Prawo do informaciji...., op. cit.,
s. 200. Tymczasem L. Rossi i P Vinagre e Silva okreslaja je jako ,,wyjatki obowiazkowe
z (nowym) testem réwnowazenia” (mandatory with a (new) balancing test) — zob. L. Rossi,
P. Vinagre e Silva, op. cit., s. 142.

605 Ze wzgledu na fakt, ze nie wydaja sie one kluczowe na tle analizy algorytméw
uzywanych do zautomatyzowanego podejmowania decyzji jako dokumentéw, nie sg one
oméwione dalej.
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zbadanie kazdego z dokumentéw lub kategorii dokumentéw przed wydaniem
decyzji odmawiajacej dostepu do dokumentéw i wykazanie rzeczywistego
zagrozenia dla chronionego prawnie interesu. Po trzecie za$, konieczne jest
rozwazenie mozliwosci udzielenia czeSciowego dostepu do tych fragmentéw
zadanych dokumentéw, ktére nie sg objete wyjatkieme. Obowigzek wyka-
zania, ze wyjatek powinien mieé zastosowanie, cigzy na instytucjic”’.

Odrebnym zagadnieniem, bedgcym w ograniczonej formie kontynuacja
zasady autorstwa rzadzacej dostepem do dokumentéw w prawie UE przed
przyjeciem rozporzgdzenia 1049/2001, jest art. 4 ust. 4 i 5. W art. 4 ust. 4
zostal wprowadzony wymog konsultacji ze strong trzecig w celu dokonania
oceny mozliwosci zastosowania wyjatku dotyczacego dokumentéw stron trze-
cich. Konsultacje nie muszg by¢ przeprowadzone w razie braku watpliwosci,
czy dokument bedzie ujawniony, czy nie. Rozwigzanie to jest bardziej otwarte
na mozliwosci ujawniania dokumentéw stron trzecich niz w przypadku stoso-
wania zasady autorstwa. Nie uzaleznia ono ujawnienia dokumentu od wyniku
konsultacji, a nawet umozliwia ich brak. Inaczej jest jednak w sytuacji, w kt6-
rej dokument pochodzi od panstwa cztonkowskiego. Zgodnie z art. 4 ust. §
panstwo cztonkowskie moze zazgdaé od instytucji nieujawniania dokumentu
bez uzyskania uprzedniej zgody od tego panstwa cztonkowskiego. W lite-
raturze mozna odnalez¢ interpretacje takiego rozwigzania jako przyznanie
panstwom czlonkowskim prawa weta w stosunku do udost¢pniania pocho-
dzacych od nich dokumentéwss,

Tak radykalne twierdzenie nie znalazto jednak potwierdzenia w orzecznic-
twie TSUE, ktéry w sprawach Szwecja przeciwko Komisji®® oraz IFAW prze-
ciwko Komisji stwierdzil, ze wykladnia art. 4 ust. 5 powinna by¢ dokonywana
w Swietle wyjatkow z ust. 1-3 tego artykulu. W zwigzku z tym rola pafistwa
cztonkowskiego ogranicza si¢ do uczestniczenia w podejmowaniu decyzji
przez instytucj¢: ,uprzednia zgoda panstwa cztonkowskiego [...] jest podobna
nie tyle do dyskrecjonalnego prawa veta, ile do pewnego rodzaju zgodnej
opinii na temat braku podstaw do zastosowania wyjatkéw przewidzianych

606 Zob. A. Wasilewski, Prawo dostgpu do dokumentow instytucji Unii Europejskiej,
»Europejski Przeglad Sagdowy” 2006, nr 11, s. 9-10.

07 Zob. S. Peers, op. cit., s. 397-398.

608 Zob. M.E. de Leeuw, The Regulation on public access to European Parliament,
Council and Commission documents in the European Union: are citizens better off?, ,Eu-
ropean Law Review” 2003, t. 28, nr 3, s. 337.

09 Wyrok Trybunatu z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-64/05 B, Krdlestwo Szwe-
cji przeciwko Komisji Wspdélnot Europejskich i innym, ECLI:EU:C:2007:802, pkt 76 oraz
Wyrok Trybunatu z dnia 21 czerwca 2012 r. w sprawie C-135/11 B, IFAW Internationaler
Tierschutz-Fonds gGmbH przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2012:376, pkt 58.
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w ust. 1-37¢°, Pafistwo cztonkowskie ma zatem obowigzek uzasadnic swoja
opinig, opierajac si¢ na przepisach rozporzgdzenia 1049/2001, a w razie braku
odpowiedniego uzasadnienia instytucja dokonuje analizy sytuacji i decyduje
o przyznaniu lub nieprzyznaniu dostgpu©''.

W pewien spos6b podobne jest rozwigzanie wprowadzone wobec doku-
mentéw sensytywnych®2, Dla ich ujawnienia, zgodnie z ust. 3, potrzebna
jest zgoda instytucji, ktora je stworzyta. Ponadto art. 9 okreslajacy warunki
udzielania dostepu do dokumentéw sensytywnych jest wprost powigzany
z art. 4. Po pierwsze, definicja dokumentéw sensytywnych odsyla do art. 4,
przez stwierdzenie, ze jako dokumenty sensytywne sa postrzegane takie,
ktére chronig podstawowe interesy panstw cztonkowskich w obszarach obje-
tych art. 4 ust. 1 lit. a, a mianowicie w obszarze bezpieczefistwa publicz-
nego, obrony i spraw wojskowych. Po drugie, odmowa dostepu musi by¢
uzasadniona w sposé6b, ktéry nie szkodzi interesom chronionym w art. 4.
W zwiazku z takim sposobem sformutowania i wykladni art. 4 ust. 5 oraz
art. 9 — powigzanych z trescig art. 4 ust. 1-3 — tym wigksza jest rola wyjasnie-
nia poje¢ i mechanizméw stosowanych w zwigzku z wyjatkami od dostepu
do dokumentéw okreslonymi w rozporzgdzeniu 1049/2001.

4.3.1. Wyjatki obligatoryjne

W zwigzku ze stosowaniem wyjatkow obligatoryjnych mozna bylo zaobser-
wowaé pewng niespdjnos¢ orzecznictwas® w zakresie standardéw kontroli
sagdowej nad ich stosowaniem. Przyktadem podejscia opartego na tzw. stan-
dardzie minimalnym byt wyrok w opisywanej juz powyzej sprawie Hautala
przeciwko Radzie®*. Zgodnie z tym podejSciem instytucjom zostata pozosta-
wiona dyskrecjonalna wtadza w zakresie analizy przestanek przemawiajacych
za odmowg dostepu do dokumentu, a kontrola sgdowa ograniczala si¢ do

610 Wyrok Trybunatu z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-64/05 P, Krélestwo Szwecji
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich i innym, ECLI:EU:C:2007:802, pkt 76.

611 Zob. A. Arnull, Court of Justice, Joined Cases C-39/05 P ¢& C-52/05 P, Sweden
and Turco v. Council, judgment of the Grand Chamber of 1 July 2008, not yet reported,
»Common Market Law Review” 2009, t. 46, s. 1231.

612 Zgodnie z definicjg z art. 9 ust. 1 s3 to: ,,dokumenty pochodzace od instytucji lub
utworzonych przez nie agencji, z Pafistw Czlonkowskich, pafistw trzecich lub Organizacji
Miedzynarodowych, zaklasyfikowane jako <TRES SECRET/TOP SECRET», «<SECRET»
lub «CONFIDENTIEL» zgodnie z przepisami obowigzujacymi w danej instytucji, ktore
chronig podstawowe interesy Paistw Czlonkowskich w obszarach objetych art. 4 ust. 1
lit. a), a mianowicie w obszarze bezpieczefistwa publicznego, obrony i spraw wojskowych”
- rogporzgdzenie 1049/2001.

613 Zob. D. Adamski, Prawo do informaciji..., op. cit., zwlaszcza s. 134-14S5.

614 Podobnie rowniez Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie
T-204/99, Olli Mattila przeciwko Radzie Unii Europejskiej i Komisji Wspolnot Europejskich,
ECLLI:EU:T:2001:190.
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przestrzegania zasad postgpowania i uzasadnienia, materialnej prawdziwosci
stanu faktycznego i braku oczywistych bledéw w ocenie i naduzycia wtadzy.
Z kolei w sprawie Kuijer przeciwko Radzies Sad zdecydowat sie ,,zanalizo-
wac racjonalno$é poszczegdlnych twierdzen Rady”¢'e. Tym samym standard
kontroli zostal podniesiony w celu merytorycznej oceny argumentow przy-
wolywanych przez instytucje. Nie byta to jednak decyzja, ktéra wowczas
w sposOb klarowny zapoczatkowataby nowa linie orzecznicza®.

Zrodlem zmiany, jaka mozna natomiast odnotowaé¢ w najnowszym
orzecznictwie dotyczacym dostepu do dokumentu, byta kwestia korzystania
przez Sad i Trybunal z mozliwosci wgladu do dokumentéw, ktérych dotyczy
spor. Problem ten okazal si¢ przetomowy dla zagadnienia kontroli stosowa-
nia wyjatkow obligatoryjnych z rozporzgdzenia 1049/2001. Zagadnienie
to wpierw bylto analizowane przez Trybunal na tle mozliwosci powotania
sie¢ na wyjatki z art. 4 ust. 1-3 przez panstwo czlonkowskie na podstawie
art. 4 ust. 5. W sprawie IFAW Internationaler Tierschutz-Fonds gGmbH prze-
ciwko Komisji Europejskiej Trybunal zauwazyl, ze — aby Sad mogt dokonaé
oceny in concreto zasadnoSci decyzji odmawiajacej dostepu do dokumentu
— konieczne jest zapoznanie si¢ z dokumentem, ktérego dotyczy spores.
Dopiero zapoznanie si¢ z nim pozwala przeprowadzi¢ kontrole zgodnosci
z prawem zaskarzonej decyzji odmawiajacej do niego dostepu. Stad tez mozna
stwierdzié, ze w wyroku zostalo wskazane, ze Sad ma obowigzek przeprowa-
dzi¢ merytoryczng analize spornych dokumentéw. Nie moze on ograniczy¢

615 Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 7 lutego 2002 r. w sprawie T-211/00, Aldo
Kuijer przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:2002:30.

616 D. Adamski, Prawo do informaciji..., op. cit., s. 144 i przywotana tam literatura.

617 W kolejnych decyzjach dotyczacych wyjatkéw z art. 4 ust. 1 TSUE odwolywat sie
raczej do standardu minimalnego kontroli, stawiajac jako podstawe wydawanych wyro-
kéw: Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 26 kwietnia 2005 r. w sprawach potaczonych
T-110/03, T-150/03 oraz T-405/03, Jose Maria Sison przeciwko Radzie Unii Europejskiej,
ECLLI:EU:T:2005:143 oraz Wyrok Trybunatu z dnia 1 lutego 2007 r. w sprawie C-266/05 P,
Jose Maria Sison przeciwko Radgzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2007:75; Wyrok Sadu
pierwszej instancji z dnia 25 kwietnia 2007 r. w sprawie T-264/04, WWF European Policy
Programme przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:2007:114 — z orzeczen anali-
zowanych przez D. Adamskiego, op. cit., s. 145-168.

18 Wyrok Trybunatu z dnia 21 czerwca 2012 r. w sprawie C-135/11 B, IFAW Interna-
tionaler Tierschutz-Fonds gGmbH przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2012:376,
pkt 70-76. Podobnie, instytucja ma obowigzek zidentyfikowania dokumentéw, ktérych
dotyczy wniosek, aby z jednej strony uzasadnié¢ ewentualng odmowe ich udost¢pnienia
oraz umozliwi¢ Sagdowi kontrole zastosowania tego wyjatku (,,Ponadto nalezy wskazad,
ze zidentyfikowanie w zaskarzonej decyzji dokumentéw objetych wnioskiem o udzielenie
dostepu jest konieczne, by umozliwié Sgdowi sprawowanie kontroli i ustalenie, czy Komisja
zasadnie przyjela, ze zagdane dokumenty nalezaly do postepowania EU Pilot”). Wyrok Sadu
z dnia 28 maja 2020 r. w sprawie T-701/18, Liam Campbell przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLI:EU:T:2020:224, pkt 63-66.
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sie do $cisle proceduralnej perspektywy i zaufania twierdzeniom instytucji,
ktéra jest w posiadaniu dokumentéw, o dostep do ktorych toczy sie spor.
Poglad ten zostal wzmocniony w wyroku Ivan Jurasinovic przeciwko Radzie,
w ktorym Trybunal orzekl, ze w razie twierdzenia przez skarzacego, ze wyja-
tek z art. 4 nie ma zastosowania do dokumentu, o ktéry wnioskuje, Sad jest
»oczywiscie zobowigzany nakazaé przedstawienie tego dokumentu i zbadac
go z poszanowaniem ochrony sagdowej przystugujacej temu skarzagcemu”e*.
Jedynie zapoznanie si¢ z dokumentem, zgodnie z orzeczeniem Trybunatu,
pozwala in concreto ocenié, czy instytucja mogta zgodnie z prawem odmowié
dostepu do dokumentu.

W wyniku tej zmiany standard kontroli sgdowej dotyczacej decyzji insty-
tucji o stosowaniu wyjatkéw z art. 4 ust. 1 zostal podniesiony. Jednoczes$nie
Trybunal nie zrezygnowal catkowicie z twierdzen dotyczacych uprawnien
dyskrecjonalnych instytucji w zakresie stosowania wyjatkéw z art. 4 ust. 1.
Mozna wigc zaobserwowac z jednej strony poglebienie poziomu analizy
spornych dokumentéw w ramach postgpowan sadowych, z drugiej za$§ odwo-
lywanie si¢ do kryteriéw opartych na standardzie minimalnym w celu uza-
sadnienia wyroku. Przyktadem stosowania takiej kompilacji obu strategii sa
odpowiednio orzeczenie Sgdu? i Trybunatus?' w sprawach Sophie in ‘t Veld
przeciwko Radzie oraz Rada przeciwko Sophie in ‘t Veld.

Sophie in ‘t Veld, europarlamentarzystka, zwrocila si¢ z wnioskiem
o dostep do opinii stuzb prawnych Rady dotyczacej zalecenia Komisji dla
Rady w kwestii upowaznienia do rozpoczecia negocjacji miedzy UE a USA
w celu zawarcia umowy miedzynarodowej o udostepnieniu departamentowi
danych z komunikatéw finansowych w ramach zapobiegania terroryzmowi.
Rada powolata si¢ na wyjatek dotyczacy interesu publicznego w dziedzinie
stosunkéw miedzynarodowych, twierdzac, ze ujawnienie informacji mogloby
zaszkodzié negocjacjom oraz prowadziloby do udostepnienia drugiej stronie
informacji na temat stanowiska UE. Sad, wydajac wyrok, zapoznat si¢ ze
spornym dokumentem i zauwazyl, ze ,,analiza prawna dokonana w tym doku-
mencie zawiera pewne ustepy majace zwigzek z celami, jakie Unia zamierza
osiggna¢ w negocjacjach, w szczegolnosci dlatego, ze poruszone s3 w nim
kwestie dotyczace swoistej tresci planowanej umowy 7622, Na podstawie prze-
prowadzonej analizy Sad stwierdzil, ze z wyjatkiem tych fragmentéw

19 Wyrok Trybunatu z dnia 28 listopada 2013 r. w sprawie C-576/12 P, Ivan Jurasino-
vic przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2013:777, pkt 27.

620 Wyrok Sadu z dnia 4 maja 2012 r. w sprawie T-529/09, Sophie in ‘t Veld przeciwko
Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:2012:215.

621 Wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 2014 r. w sprawie C-350/12 P, Rada Unii Europej-
skiej przeciwko Sophie in ‘t Veld, ECLI:EU:C:2014:2039.

622 Wyrok Sadu z dnia 4 maja 2012 r. w sprawie T-529/09, Sophie in ‘t Veld przeciwko
Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:2012:215, pkt 35.
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zadanego dokumentu, ktére dotycza swoistej tresci planowanej umowy
i moga spowodowac ujawnienie strategicznych celéw, do ktorych osiggnie-
cia zmierza Unia w negocjacjach, Rada nie wykazata, w jaki sposob szerszy
dostep do dokumentu méglby konkretnie i rzeczywiscie naruszy¢ interes
publiczny w dziedzinie stosunkéw miedzynarodowych¢.

Wyrok Sadu jest potaczeniem podejScia opartego na merytorycznej ana-
lizie dziatania instytucji i zastosowania standardu minimalnego. Wykorzy-
stujgc wiedze pozyskang w wyniku analizy racjonalnosci twierdzefi Rady,
Sad ostatecznie powoluje si¢ na brak odpowiedniego uzasadnienia odmowy
— czyli argument odwolujacy sie do kryteriéw oceny stosowanych w ramach
standardu minimalnego. Wyrok Trybunatu, bedacy rezultatem odwotania
Rady od wyroku Sadu, jest z kolei bardziej zachowawczy. Wprost przywolany
zostaje model kontroli oparty na standardzie minimalnym®*, a wyrok Sadu
zostal wpisany w schemat kontroli ograniczonej do uzasadnienia spornej
decyzjie®.

Dalszy rozwoj orzecznictwa moze obra¢ kierunek nastawiony na dro-
biazgowg analiz¢ spornych dokumentéw, jak np. w orzeczeniu Sagdu w spra-
wie Access Info Europe przeciwko Komisji Europejskiej* z lutego 2018 r.
Sprawa dotyczyla dostgpu do opinii prawnych lub analiz na temat zgodnosci
z prawem unijnym i prawem miedzynarodowym umowy miedzy UE a Tur-
cja o readmisji 0s6b przebywajacych nielegalnie oraz dziatan UE i panstw
cztonkowskich podejmowanych w zwigzku z umowg miedzy panstwami
UE a Turcjg w kwestii uchodzcéw. Odmowa ich ujawnienia na podstawie
art. 4 ust. 1 byta motywowana konieczno$cig ochrony stosunkéw miedzy-
narodowych. Wyrok ten pokazuje ciggtosé¢ dyskrecjonalnej wtadzy instytucji
w tym aspekcie z jednoczesnym obowigzkiem przedstawienia przez instytucje
uzasadnienia, ktére wykazuje konkretny, rzeczywisty i dajacy sie racjonalnie
przewidzie¢ — a nie jedynie hipotetyczny — charakter®” mozliwych naruszen
chronionych w art. 4 ust. 1 intereséw publicznych.

Jednoczesnie jednak podnidst sie standard kontroli sgdowej nad stoso-
waniem wyjatkéw obligatoryjnych. Sam spos6b sformutowania tez wyroku
$wiadczy o zmianie w rozstrzyganiu sporéow dotyczacych dostepu do

623 Ibidem, pkt 58.

624 Wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 2014 r. w sprawie C-350/12 B, Rada Unii Europej-
skiej przeciwko Sophie in ‘t Veld, ECLI:EU:C:2014:2039, pkt 63.

625 Ibidem, pkt 68.

626 Wyrok Sadu z dnia 7 lutego 2018 r. w sprawie T-851/16, Access Info Europe prze-
ciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2018:69.

27 Wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 2014 r. w sprawie C-350/12 P, Rada Unii Europej-
skiej przeciwko Sophie in ‘t Veld, ECLI:EU:C:2014:2039, pkt 52 i 64; Wyrok Sadu z dnia
7 lutego 2018 r. w sprawie T-851/16, Access Info Europe przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLI:EU:T:2018:69, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo.
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dokumentéw. Sad odnidst si¢ do konkretnych fragmentéw zdah zawartych
w dokumentach, o ktére wniosek ztozyto Access Info Europe®. Tym samym
nacisk zostal potozony juz nie tylko na proceduralne elementy postepowania
zgodnie ze standardem minimalnym, lecz rowniez na tre$¢ spornych doku-
mentow, zgodnie z postulatem analizy i kontroli rozumowania stojgcego
za decyzjami instytucji. Taki kierunek rozwoju linii orzeczniczej TSUE jest
stuszny, jesli na zagadnienie dostepu do dokumentéw spojrzec z perspektywy
ogoblnej zasady majacej na celu zagwarantowanie jak najszerszego dostepu.
Kontrola sgdowa, biorgca pod uwage nie tylko aspekty proceduralne, lecz
takze tres¢ dokumentow, jest niezbedna do powstrzymywania instytucji
przed naduzywaniem przewidzianych w rozporzgdzeniu 1049/2001 wyjat-
kéw i wywazeniem miedzy interesami zastugujacymi na ochrone zgodnie
z przepisami rozporzadzenia a interesem spoleczefistwa w postaci informacji
na temat danych kwestii.

4.3.2. Wyjatki fakultatywne

Przedstawiajagc w orzeczeniu w sprawie Turco przeciwko Radzie kolejno$é
krokéw, ktore powinny by¢ wykonane przez instytucje w celu podjecia decy-
zji 0 powolaniu sie na wyjatek fakultatywny, TSUE wymienia trzy elementy®.
Po pierwsze, instytucja — w wypadku sprawy Turco Rada — powinna upewnic
si¢, ze zadany dokument nalezy do kategorii uwzglednionych w wyjatkach
(np. jest porada prawng). Po drugie, stwierdzié, czy ujawnienie tego doku-
mentu naruszyloby warto$¢ chroniong przez wyjatki, przy czym ryzyko tego
naruszenia musi dad si¢ w rozsadny sposéb przewiedzieé. Po trzecie, instytucja
powinna dokona¢ analizy ukierunkowanej na zbadanie, czy interes publicz-
ny przemawiajacy za udostepnieniem dokumentu przewaza nad chroniong
przez wyjatki warto$cig. Nalezy podkreslié, ze cigzar dowodu wskazujacego
na to, ze wyjatek powinien nie mie¢ zastosowania w zwigzku z przewazaja-
cym interesem publicznym, cigzy na stronie zadajacej dostepu do dokumen-
tus®. Instytucje nie s zobowigzane z urzedu analizowaé mozliwosci istnie-
nia interesu publicznego przemawiajacego za ujawnieniem dokumentu, lecz

628 Podobnie doktadng analize przeprowadzono w: Wyrok Sadu z dnia 27 listopada
2019 r. w sprawie T-31/18, Luisa Izuzquiza i Arne Semsrott przeciwko Europejskiej Agen-
cji Strazy Granicznej i Przybrzeinej (Frontex), ECLI:EU:T:2019:815 dotyczacym wyjatku
odnoszacego sie do bezpieczenistwa publicznego.

29 Wyrok Trybunatu z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawach potaczonych C-39/05 P oraz
C-52/05 P, Krdlestwo Szwecji i Maurizio Turco przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI-
:EU:C:2008:374, pkt 37-47 i 50.

630 Zob. S. de Abreu Ferreira, The Fundamental Right of Access to Environmental Infor-
mation in the EC: A Critical Analysis of WWF-EPO v. Council, ,Journal of Environmental
Law” 2007, t. 19, nr 3, s. 405 oraz B. Driessen, The Council of the European Union and
access to documents, ,European Law Review” 20035, t. 30, nr 5, s. 681.



222 4. Dostep do dokumentéw i informacji w odniesieniu do algorytméw...

jednoczesnie nie jest to zabronione. Analiza wyjatkow objetych art. 4 ust. 3
powinna przebiega¢ w podobny sposéb, uwzgledniajac jedynie konieczno$é
powaznego naruszenia chronionych przez wyjatek warto$ci®!.

Gléwnym problemem prawnym pojawiajacym si¢ w odniesieniu do wyjat-
kéw fakultatywnych jest konieczno$¢ stwierdzenia, czym jest nadrzedny inte-
res publiczny. Zgodnie z obserwacja Rossi i Vinagre e Silvy wymogi dotyczace
identyfikacji odpowiedniego nadrzednego interesu publicznego doprowadzity
do - jak na razie — niemal nieuznawania przez TSUE istnienia takiego inte-
resut2. Warto jednak zauwazy¢, ze zgodnie z orzecznictwem nadrzedny inte-
res publiczny, ktéry moégiby uzasadniaé ujawnienie dokumentu, niekoniecznie
musi si¢ r6zni¢ od zasad stanowigcych podstawe rozporzgdzenia 1049/2001¢%,
czyli zasad otwartoSci i przejrzystosci. W praktyce okazuje sie, ze wlasnie
realizacja tych zasad czasami jest uznawana przez TSUE za interes publiczny
zaslugujacy na ochrone®**. Moze on by¢ jednak przywolywany w zwigzku
z innym interesem publicznym jako narzedzie niezbedne do jego ochrony.
Przyktadem takiego instrumentalnego postrzegania dostepu do dokumentéw
jest traktowanie go jako elementu niezbednego do sprawdzenia, czy dany akt
prawny zostal przyjety zgodnie z prawem®.

4.3.3. Wyjatki od prawa dostepu do dokumentéw w odniesieniu
do problematyki zautomatyzowanego podejmowania decyzji

Tak nikte mozliwosci wykazania istnienia interesu publicznego, ktory prze-
wazy¢ powinien nad ochrong wartosci uwzglednionych jako wyjatki fakul-
tatywne, moga stanowi¢ powazne ograniczenie uzyskania dostepu do kodu
programéw komputerowych stuzacych do zautomatyzowanego podejmowa-
nia decyzji. Potencjalne sytuacje proby pozyskania dostepu do takich doku-
mentOw raczej stanowilyby przedmiot postepowania ze wzgledu na odmowe
dostepu w wyniku powolania sie przez instytucje na art. 4 ust. 2. Wyjatki ob-
ligatoryjne, z wyjatkiem specyficznych sytuacji, ktére moglyby odnosié si¢

631 Zob. zestawienie wykonane przez L. Rossi, P. Vinagre e Silva, op. cit., s. 144.

632 L. Rossi, P. Vinagre e Silva, op. cit., s. 159 — publikacja Rossi i Vinagre e Silvy obej-
muje przeglad orzecznictwa do konfica 2015 r. (s. V).

633 Wyrok Sadu z dnia 7 lutego 2018 r. w sprawie T-851/16, Access Info Europe prze-
ciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2018:69, pkt 104 i przywotane tam orzecznictwo.

634 Zob. L. Rossi, P. Vinagre e Silva, op. cit., s. 159 oraz Wyrok Trybunatu z dnia 1 lipca
2008 r. w sprawach potaczonych C-39/05 P oraz C-52/05 P, Krdlestwo Szwecji i Maurizio
Turco przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2008:374, pkt 67.

635 Zob. ,zasady przejrzystosci, otwartosci, demokracji i partycypacji, podniesione
przez wnioskodawce i potwierdzone przez TSUE jako przewazajacy interes publiczny, nie
s3 celem samym w sobie. L.3cza sie one z innymi interesami, miedzy ktérymi ochrona le-
galnosci ustawodawstwa zajmuje wysokie miejsce”. D. Adamski, How Wide Is “The Widest
Possible”? Judicial Interpretation of the Exceptions to the Right of Access to Official Docu-
ments Revisited, ,,Common Market Law Review” 2009, t. 46, s. 538.
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do bezpieczenistwa publicznego®¢ lub polityki ekonomicznej, niekoniecznie
wydaja sie gléwng potencjalng przeszkoda do otrzymania dostepu do kodu
jako dokumentu.

Tymczasem wyjatki fakultatywne, zwlaszcza dotyczace ochrony intereséw
handlowych osoby fizycznej lub prawnej oraz opinii prawnych, z duzym
prawdopodobiefistwem moglyby by¢ podnoszone w sprawach dotyczacych
systemOw zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Przede wszystkim
wigze sie to z opisang w rozdziale pierwszym ochrong wtasnosci intelek-
tualnej odnoszaca sie¢ do programéw komputerowych. Mozna wyobrazié
sobie sytuacje, w ktorej instytucje powolujg si¢ na niemozno$¢ udostepnienia
kodu jako dokumentu ze wzgledu na fakt, ze jest on chroniony na podsta-
wie przestanki méwiacej o interesie handlowym ustugodawcy, ktéry jedynie
umozliwia instytucji korzystanie z danego programu do zautomatyzowanego
podejmowania decyzji. W takiej sytuacji kluczowy byltby element analizy
majacy na celu wykazanie istnienia przewazajacego interesu publicznego,
ktory mogtby umozliwié ujawnienie dokumentu bedacego przedmiotem
sporu. Z kolei w sytuacji, w ktérej to tworcy kodu wnosiliby o zastosowa-
nie tego wyjatku, to na nich cigzylby obowigzek przedstawienia odpowied-
nich argument6w, na co wskazuje orzecznictwo TSUE dotyczace stosowania
wyjatku dotyczacego intereséw handlowyche.

Zgodnie z przedstawionym wyzej rozumowaniem mozliwa bylaby préba
argumentacji wskazujaca na pelnienie przez zautomatyzowane podejmowa-
nie decyzji funkgji zblizonych do prawa. W $wietle polaczenia argumentéw
opartych na dostepie do dokumentéw dotyczacych procesu ustawodawczego
oraz odnoszacych sie do zasady przejrzystosci i otwarto$ci mozna by pré-
bowaé uzasadnié konieczno$¢ uzyskania dostepu do kodu. Mozliwos¢é taka
jest uzalezniona przede wszystkim od doceniania wagi otwartosci kodu dla
mozliwo$ci sprawowania demokratycznej kontroli nad wprowadzanymi roz-
wigzaniami technologicznymi, ktére w rzeczywisto$ci pelnig funkcje prawa.
Dostrzezenie, ze jego dostepno$¢ powinna by¢ traktowana jako argument

636 Na przyktad systemy majace wspiera¢ dzialania w zakresie prewencji przestgpczosci
moglyby by¢ potraktowane jako objete wyjatkiem z zakresu bezpieczefistwa publicznego.

637 _[...] osobie, ktéra wnosi o zastosowanie jednego z tych wyjatkéw przez instytu-
cje, organ lub jednostke organizacyjng Unii, do ktérych ma zastosowanie wspomniane
rozporzadzenie, spoczywa obowigzek przedstawienia w stosownym czasie odpowiednich
wyjasniefl instytucji, organowi lub jednostce organizacyjnej, o ktérych mowa”. Wyrok
Trybunatu z dnia 22 stycznia 2020 r. w sprawie C-175/18 B, PTC Therapeutics Internatio-
nal Ltd przeciwko Europejska Agencja Lekéw (EMA), ECLI:EU:C:2020:23, pkt 95. Tak
samo w: Wyrok Trybunalu z dnia 22 stycznia 2020 r. w sprawie C-178/18 B, MSD Animal
Health Innovation GmbH i Intervet International BV przeciwko Europejska Agencja Lekéw
(EMA), ECLI:EU:C:2020:873, pkt 94-96 i Wyrok Trybunatu z dnia 29 pazdziernika 2020 r.
w sprawie C-576/19 P, Intercept Pharma Ltd i Intercept Pharmaceuticals Inc. przeciwko
Europejska Agencja Lekéw (EMA), ECLI:EU:C:2020:873, pkt 52-53.
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przemawiajacy za istnieniem przewazajgcego interesu publicznego, warun-
kuje uznanie istnienia koniecznosci odstgpienia od zastosowania wyjatkéw
fakultatywnych przez instytucje.

Ponadto w $wietle potencjalnej dyskryminacji wystepujacej w przypadku
stosowania zautomatyzowanego podejmowania decyzji mozna by probowaé
dodatkowo odniesé sie do zakazu dyskryminacji jako kolejnego interesu
publicznego, ktérego ochrona powinna przewazaé nad ochrong intere-
s6w handlowych. Nawigzujac do argumentacji przedstawionej w rozdziale
pierwszym, nalezy podkreslié, ze zautomatyzowane podejmowanie decyzji
moze opieral si¢ na mechanizmach inherentnie dyskryminujacych. Brak
wgladu w kod komputerowy uzywany w stosowanych systemach zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji prowadzi do uniemozliwienia weryfikacji
zasad, zgodnie z ktérymi odbywa sie przyporzagdkowywanie jednostek do
grup poddanych danemu sposobowi traktowania. Niejawnos¢ systemow
zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest wigc przeszkoda do oceny ich
zgodnosci z zakazem dyskryminacji. W razie dostrzezenia, ze zakaz dyskry-
minacji méglby by¢ traktowany jako przewazajacy interes publiczny, zagwa-
rantowanie dostepu do kodu komputerowego uzywanego w ramach zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji jako do dokumentu byloby narzedziem
wspomagajacym argumentacje za niepodleganiem danej sytuacji wyjatkom
fakultatywnym od ogdlnej zasady jak najdalej idacej otwartosci.

Problem, jaki moglby si¢ pojawié w razie traktowania kodu komputero-
wego jako dokumentu, wiaze si¢ ze specyfikg kodu jako tekstu. Udzielenie
do niego np. dostepu czeSciowego mogloby spowodowaé wiecej konfuzji
niz wsparcia w zrozumieniu zasad dzialania uzywanego rozwigzania. Mozna
jednoczes$nie argumentowad, ze tym istotniejsze byloby udostepnianie catosci
kodu jako rozwigzania umozliwiajagcego kompleksowe zbadanie np. w jaki
spos6b on dziala, czy zastosowane w nim rozwigzania mogg mie¢ charakter
dyskryminacyjny i czy jego wdrozenie moze prowadzié¢ do dyskryminacji.

Barierg dostepu do kodu uzywanego w ramach zautomatyzowanego
podejmowania decyzji mogtoby rowniez okazaé si¢ podejscie TSUE opierajace
si¢ na perspektywie uzytkownika danego systemu informatycznego. W odnie-
sieniu do baz danych TSUE stawia granice ,istniejagcych dokumentow” tak
daleko, jak daleko siegajg kompetencje uzytkownika bazy do wyszukiwania
w niej danych, bez nadmiernego nakladu pracy. Postawienie w podobny spo-
s6b sprawy w odniesieniu do kodu komputerowego de facto uniemozliwitoby
domaganie sie do niego dostepu.

Problematyczna jest rowniez mozliwo$¢ kontroli przez Sad lub Trybu-
nal tresci kodu jako dokumentu. O ile w odniesieniu do tradycyjnych tek-
stow pisanych moze by¢ ona oceniana jako element postepu w postrzeganiu
roli kontroli sadowej dotyczacej dostepu do dokumentéw, o tyle trudno
sobie wyobrazi¢ analogiczng sytuacje dotyczaca kodu. Przewrotnie mozna
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stwierdzié, ze jest to istotny argument przemawiajacy za koniecznoscig udo-
stepniania tresci kodu komputerowego uzywanego w ramach zautomaty-
zowanego podejmowania decyzji: w razie przyjecia, ze zautomatyzowane
decyzje pelnig w rzeczywistosci funkcje prawa, niepokojaca bylaby sytuacja,
w ktorej organ sgdowniczy nie bylby w stanie zrozumied, zgodnie z jakimi
mechanizmami funkcje te petni kod komputerowy. W takiej sytuacji ani jed-
nostka podlegajaca decyzji wydanej na podstawie zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji nie bylaby w stanie zweryfikowaé, czy dziatanie takiego
kodu jest np. zgodne z zakazem dyskryminacji, ani organ sgdowniczy, przed
ktérym mogtaby probowaé dochodzié swoich praw. Dostep do kodu jako
dokumentu méglby natomiast umozliwié weryfikacje jego sposobu dziatania
przez ekspertdw, debate publiczng na temat zastosowanych w nim rozwigzan,
publikacje informacji na jego temat w mediach i tym samym — potencjalnie
— uswiadomienie podlegajacym jego dzialaniu jednostkom norm, ktére s3
wobec nich stosowane.

Podsumowujac, mozna stwierdzié, ze istnieje mozliwos$é potraktowania
kodu bedacego zapisem systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji
jako dokumentu w rozumieniu prawa UE. Hipotetycznie, w razie istnienia
mozliwosci powotywania sie przez dang instytucje na wyjatki fakultatywne,
istnieje rowniez mozliwo$¢ argumentowania za dostrzezeniem i udowod-
nieniem obecno$ci przewazajacego interesu publicznego, przemawiajacego
za koniecznoscig ujawnienia jego tresci. Kluczem do rozstrzygnigcia tego
typu sprawy na korzy$¢ przejrzystosci bytoby np. wykazanie bezpos$redniego
zwigzku miedzy systemem zautomatyzowanego podejmowania a ustawodaw-
stwem. Po pierwsze, nalezaloby wskazaé, ze w danej sytuacji zautomatyzo-
wane podejmowanie decyzji jest de facto prawem i ma dla jednostki skutki
prawne. Po drugie, w niektérych sytuacjach®*® mozna by odwola¢ si¢ do
orzecznictwa TSUE dotyczacego braku mocy wiazacej aktéw prawnych, ktore
nie zostaly opublikowane, w zakresie, w jakim zmierzaja one do natozenia
obowiazkéw na jednostki®®, jesli w rozwazanej sytuacji zautomatyzowane
podejmowanie decyzji miatoby takie skutki. Réwniez prawdopodobne jest
uzyskanie dostepu do dokumentéw przygotowywanych w ramach procesu
wdrazania systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji albo przynaj-
mniej czeSci zawartych w nich informacji.

Mozna by rowniez rozwazaé scenariusz, w ktérym — w przeciwienistwie
do tego, jaka zwykle zachodzi relacja miedzy dostepem do dokumentéw

3% Mam tu na my$li wspominane w rozdziale pierwszym sytuacje, w ktérych kod
komputerowy wdrazany jest w miejsce przepisow.

639 Zob. Wyrok Trybunatu z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie C-345/06, Gottfried
Heinrich, ECLI:EU:C:2009:140, pkt 63 oraz jego krytyczne omdwienie: M. Bobek, Case
C-345/06, Gottfried Heinrich, Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 10
March 2009, not yet reported, ,,Common Market Law Review” 2009, t. 46, s. 2077-2094.
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a ochrong danych osobowych®* — przewazajacy interes publiczny odno-
sitby sie wlasnie do ochrony danych osobowych jako dobra zastugujacego
na ochrong i prowadzacego do niezastosowania wyjatkéw fakultatywnych.
W Swietle opisanych w ksigzce rozwigzan wprowadzonych w RODO,
powtérzonych w rozporzgdzeniu 2018/1725, dotyczacych kwestii dostepu do
wyjasnien podstaw stojacych za zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji,
mozna by prébowaé argumentowaé, ze dostep do kodu lub dokumentéow
powinien zosta¢ uzasadniony przez interes publiczny w postaci kolektywnego
wymiaru ochrony danych osobowych. Stanowitoby to forme¢ opisywanego
w rozdziale pierwszym wyjasnienia bazujacego na modelu i uzupelnienie
koncentrujacych sie na ochronie praw indywidualnych jednostki rozwig-
zan opisanych w rozdziale drugim nazywanych prawem do wyjasnienia.
Dokumenty pozyskane w ten sposéb mogltyby poméc zrozumieé sam system
podejmowania decyzji w spos6b zautomatyzowany, nie za$ jedynie indywi-
dualny przypadek dotyczacy danej osoby.

4.3.4. Porownanie konstrukcji wyjatkow od prawa dostepu do
dokumentéw unijnych w prawie UE z konstrukcjg wyjatkéw
od prawa do informacji w orzecznictwie ETPCz

Rozwazone w tym miejscu scenariusze zaktadaja, ze z duzym prawdopodo-
biefistwem udostepnienie dokumentéw dotyczacych zautomatyzowanego
podejmowania decyzji wigzatoby si¢ z koniecznoscig uzasadnienia istnienia
przewazajacego interesu publicznego przemawiajgcego za ich ujawnieniem.
Jest to wynik analizy opartej na dotychczasowym podejsciu do problematy-
ki dostepu do dokumentéw w prawie UE oraz jeden z kluczowych elemen-
téw odrdzniajacych sposéb myslenia o dostepie do dokumentéw w prawie
unijnym od stanowiska przedstawianego przez ETPCz w odniesieniu do do-
stepu do informacji. Konstrukcja wyjatkéw w orzecznictwie ETPCz, zgod-
nie z analiza przedstawiong w rozdziale trzecim, opiera sie na nastepujacych
krokach: najpierw jest sprawdzane, czy sytuacja spetnia pozytywne warunki,

640 Czyli problemu zwigzanego z mozliwos$cia udostepniania znajdujacych sie w doku-
mencie danych osobowych — kluczowe orzeczenie dla tego zagadnienia to Wyrok Trybunatu
z dnia 29 czerwca 2010 r. w sprawie C-28/08, Komisja Europejska przeciwko The Bavarian
Lager Co. Ltd., ECLI:EU:C:2010:378. Przyktadowe artykuty dotyczace tej kwestii, zob.
H. Kranenborg, Access to Documents and Data Protection in the European Union: On the
Public Nature of Personal Data, ,,Common Market Law Review” 2009, t. 45, s. 1079-1114;
D. Adamski, How Wide Is “The Widest Possible”?..., op. cit., s. 527-529. Analiza rela-
¢ji migdzy prawem dostgpu do dokumentédw i informacji a ochrona danych osobowych
i poSrednim wplywem regulacji na poziomie UE na krajowe porzadki prawne w zakresie
dostepu do informacji i dokumentéw, zob. G. Sibiga, 1. Matobecka-Szwast, Relacje prawa
do informacji publicznej oraz prawa do ochrony danych osobowych w swietle ogélnego
rozporzgdzenia o ochronie danych (RODO), ,Monitor Prawniczy” 2019, nr 22 (dodatek
specjalny: Polskie przepisy o ochronie danych osobowych), s. 60-73.



4.3. Wyjatki od prawa dostepu do dokumentéw unijnych w prawie UE 227

ktére moga prowadzi¢ do obowigzku udzielenia danych informacji. Nastep-
nie jest przeprowadzany test dotyczacy warunkéw, ktére powinny by¢ spel-
nione kumulatywnie, aby panstwo moglo powotac si¢ na dozwolone wyjatki.

Z tej przyczyny przedstawiona powyzej argumentacja Sgdu w sprawie
Gabi Thesing i Bloomberg Finance LP przeciwko Europejskiemu Bankowi
Centralnemu moze by¢ postrzegana jako jedynie czeSciowo prawidlowa.
Sam fakt, ze dane ograniczenie jest przewidziane w prawie, nie jest w oczach
ETPCz wystarczajagcym argumentem za odmowieniem dostepu do informacji.
Po pierwsze, konieczne jest oparcie wyjatkéw na jednej z podstaw wymienio-
nych w art. 10 ust. 2 EKPCz. W tym $wietle watpliwos$ci moze rodzi¢ sam
fakt szerszego katalogu intereséw, ktérych ochrona stanowi podstawe mozli-
wosci odméwienia dostepu do dokumentu, sformutowanego w rozporzgdze-
niu 1049/2001 w stosunku do tego, ktéry zawarty zostat w art. 10 EKPCz.
Nalezy zauwazyd, ze art. 11 KPP w ogdle nie uwzglednia mozliwosci ograni-
czenia praw w nim zawartych. Tym samym wyraZzna staje si¢ r6znica migdzy
tym, jak sformutowane zostalo prawo dostepu do dokumentéw w prawie
UE, a tym, jak brzmi prawo dostepu do informacji w orzecznictwie ETPCz.
W odniesieniu do prawa dostepu do dokumentéw — zgodnie z art. 15 ust. 3
TFUE — mozliwe jest wprowadzanie ograniczen rozporzadzeniem przyjetym
w ramach zwyklej procedury ustawodawczej. Gdyby TSUE byt gotowy uznaé
istnienie prawa dostepu do informacji na podstawie tresci art. 11 KPP, sam
katalog powodow, w zwiazku z ktérymi mozna by je ograniczad, nie powinien
by¢ szerszy niz ten, ktéry uwzgledniony jest w art. 10 EKPCz.

Po drugie, zgodnie z orzecznictwem ETPCz i z argumentacja Sadu w spra-
wie Gabi Thesing i Bloomberg Finance LP przeciwko Europejskiemu Bankowi
Centralnemu ograniczenia dotyczace prawa dostepu do informacji musza
by¢ przewidziane w ustawie. Odwolanie przez Sad do tej kwestii stanowito
przykiad przeniesienia warunkéw dotyczacych prawa dostepu do informacji
na rozumowanie dotyczace prawa dostepu do dokumentéw. Jednoczesnie jest
ono zgodne z art. 15 ust. 3 TFUE i wymogiem zawarcia warunkow korzysta-
nia z prawa dostepu do dokumentéw i ograniczefi tego prawa w rozporza-
dzeniu. Warunek ten jest wspolny prawu dostepu do dokumentéw w prawie
UE i prawu dostepu do informacji w orzecznictwie ETPCz.

Po trzecie, zgodnie z orzecznictwem ETPCz dotyczacym prawa dostepu
do informacji niezbedne jest wykazanie przez panstwo, ze ograniczenie jest
»konieczne w demokratycznym spoteczefistwie”. Tymczasem w prawie UE
dotyczacym dostepu do dokumentéw nacisk jest potozony raczej na uza-
sadnienie ze strony wnioskodawcy, ktére ukazywaloby nadrzedny interes
publiczny mogacy stanowi¢ podstawe odstgpienia od wyjatku. Mimo koniecz-
nosci uzasadniania decyzji cigzacej na unijnych instytucjach, ostatecznie to
wnioskodawca musi wykazaé, dlaczego udzielenie dostepu do dokumentu
jest istotne, aby mozliwe byto odstgpienie od stosowania wyjatku. Tymczasem
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w Swietle orzecznictwa ETPCz to raczej pafistwo musi wykazad, ze udzielenie
dostepu do informacji jest niemozliwe. Ponadto test zaproponowany przez
ETPCz nie uwzglednia mozliwosci stosowania wyjatkow obligatoryjnych.
Mozliwos$¢ wykazania, ze dane ograniczenie nie jest niezb¢dne w demo-
kratycznym spoteczenistwie, przynajmniej teoretycznie, powinna pozwoli¢
w kazdej sytuacji podwazy¢ zgodno$¢ z prawem ograniczefi wprowadzanych
przez pafistwo. Tymczasem unijne prawo dostepu do dokumentéw jest pod
tym wzgledem bardziej restrykcyjne.

4.4. Dostep do dokumentow i informacji w prawie UE w Swietle
zautomatyzowanego podejmowania decyzji w panstwach
cztonkowskich

Regulacje unijne sg bardziej restrykcyjne réwniez w poréwnaniu z prawem
dostepu do dokumentéw i informacji niektérych panstw cztonkowskich.
Kluczowym przyktadem ilustrujgcym ten stan rzeczy jest wyrok w sprawie
Svenska Journalistforbundet przeciwko Radzie Unii Europejskiej*!. Dotyczyta
ona wniosku o dostep do tych samych 20 dokumentéw skierowanego przez
Szwedzkie Stowarzyszenie Dziennikarzy do wtadz szwedzkich oraz do Rady.
Witadze szwedzkie udzielity dostepu do 18 dokumentéw, podczas gdy Rada
jedynie do dwoch. Sprawa ta pokazuje, ze problemy wigzace sie z poziomem
otwarto$ci promowanym gléwnie przez panstwa skandynawskie i pozio-
mem otwarto$ci promowanym na poziomie UE znacznie utrudniajg dysku-
sje na temat wypracowania wspélnych standardéw w tym zakresie®2. Mimo
to prawo dotyczace dostepu do dokumentéw — a wlasciwie ,,informacji sek-
tora publicznego” — zostalo w pewnym stopniu zharmonizowane®?. Obec-
nie problematyke te reguluje dyrektywa 2019/1024.

41 Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 17 czerwca 1998 r. w sprawie T-174/95,
Svenska Journalistforbundet przeciwko Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:T:1998:127.

642 7Zob. 1. Osterdahl, Case T124/ 96, Interporc Imund Export GmbH v. Commission,
Judgment of 6 February 1998, [1998] ECR 110231; Case T83/ 96, Gerard van der Wal
v. Commission, Judgment of 19 March 1998, [1998] ECR I10545; Case T174/ 95, Svenska
Journalistforbundet v. Council of the European Union, Judgment of 17 June 1998, [1998]
ECR 112289, ,,Common Market Law Review” 1999, t. 36, s. 1075.

643 Wpierw za sprawg dyrektywy 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego wykorzystywania informacji sektora publicz-
nego, Dz.Urz. UE 2003 L 345, s. 90-96 (polskie wydanie specjalne: rozdz. 13, t. 32,
s. 701-707), zmienionej nastepnie dyrektywq Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/37/
UE z dnia 26 czerwca 2013 r. zmieniajgca dyrektywe 2003/98/WE w sprawie ponownego
wykorzystywania informacji sektora publicznego, Dz.Urz. UE 2013 L 175, s. 1-8. Omdwie-
nie zagadnienia dostepu do informacji sektora publicznego na tle stanu prawnego sprzed
nowelizacji dyrektywy w 2019 r., zob. M. Van Eechoud, K. Janssen, Rights of Access to
Public Sector Information, ,Masaryk University Journal of Law and Technology” 2012,
t. 6, nr 3, s. 471-500.
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4.4.1. Dyrektywa 2019/1024 w sprawie otwartych danych
i ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego
a zautomatyzowane podejmowanie decyzji

Przyjecie dyrektywy 2019/1024 jest wynikiem spostrzezenia, ze w obliczu roz-
woju gospodarki cyfrowej dotychczasowe regulacje odnoszace si¢ do doste-
pu do informacji sektora publicznego nie sg wystarczajace®. Celem przyjecia
dyrektywy byto, zgodnie z art. 1, propagowanie wykorzystywania otwartych
danych i stymulowania innowacji w produktach i ustugach, a jej przedmio-
tem jest regulacja ponownego wykorzystywania istniejagcych dokumentéw
bedacych w posiadaniu organéw sektora publicznego i przedsiebiorstw pu-
blicznych panstw cztonkowskich.

Tres¢ dyrektywy 2019/1024 jest istotna dla tematu analizy przede wszyst-
kim ze wzgledu na bezposSrednie odniesienie do mozliwosci uznawania
programu komputerowego za dokument. Zgodnie z motywem 30 defini-
cja ,dokumentu” nie ma obejmowac programéw komputerowych, chociaz
panstwa czlonkowskie moga rozszerzy¢ jej zakres stosowania na programy
komputerowe. Tre$¢ definicji terminu ,,dokument”, podana w art. 2 ust. 6,
nie zawiera jednak takiego stwierdzenia. Jest ona zasadniczo powt6rzeniem
definicji dokumentu znanej z rozporzgdzenia 1049/2001, ze zmiang w postaci
uwzglednienia wprost mozliwosci dostepu czesciowego. Skoro motyw dyrek-
tywy przewiduje mozliwo$¢ traktowania programu komputerowego jako
dokumentu, mozna stwierdzié, ze zasadniczo mozliwe jest, w Swietle definicji
dokumentu w prawie unijnym, traktowanie programu komputerowego jako
dokumentu. Swiadczy o tym réwniez zawarcie wylaczenia tej kategorii doku-
mentéw z definicji zawartej w dyrektywie 2019/1024. Ich wylaczenie wprost
moze by¢ odczytywane jako $wiadectwo mozliwosci traktowania programéw
komputerowych jako dokumentéw w razie braku takiego wylaczenia®.

644 Zob. motywy 1-13, a zwlaszcza 10-12, dyrektywa 2019/1024.

645 Dokument oznacza: ,,a) dowolng tre$¢ niezaleznie od jej nosnika (papier lub forma
elektroniczna lub zapis dzwigckowy, wizualny badZ audiowizualny); lub b) dowolng czesé
tej tresci” — art. 2 ust. 6, dyrektywa 2019/1024.

646 Na przyklad w uzasadnieniu projektu ustawy transponujacej dyrektywe w Polsce
czytamy: ,,Z kolei ograniczenie prawa do ponownego wykorzystywania w zakresie informacji
sektora publicznego stanowigcych program komputerowy (art. 6 ust. 4 pkt 7) jest zgodne z ro-
zumieniem definicji ,,dokumentu” przyjetej na gruncie dyrektywy 2019/1024/UE. Zgodnie
z motywem 30 preambuly dyrektywy definicja ,,dokumentu” wskazana w art. 2 pkt 6 nie
obejmuje programéw komputerowych. Jednoczesnie jednak pafistwa cztonkowskie mogg
rozszerzy¢ zakres stosowania dyrektywy na programy komputerowe. Stad w art. 10 ust. §
projektu ustawy wskazano mozliwo$¢ udostepniania lub przekazywania przez podmioty
zobowigzane do ponownego wykorzystywania kodéw zrédtowych lub innych elemen-
téw programéw komputerowych opracowanych w ramach realizacji zadaf publicznych”.
Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia o otwartych danych i ponownym wykorzysty-
waniu informacji sektora publicznego z 29 czerwca 2021 r., Druk nr 1338, Warszawa,
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Kolejnym istotnym dla omawianych tu probleméw elementem dyrek-
tywy 2019/1024 jest chaos pojeciowy w zakresie okreslenia, czym sg doku-
ment, informacja i dane. Chociaz wszystkie wersje jezykowe dyrektywy maja
w tytule stowo oznaczajace ,,informacje”s*, to pojecie to nie pojawia sie
w art. 1 dyrektywy opisujgcym jej przedmiot i zakres zastosowania. W art. 1
ust. 1, ktory okresla zakres zastosowania dyrektywy, s3 wymienione doku-
menty bedace w posiadaniu organéw sektora publicznego panstw czlon-
kowskich, dokumenty bedace w posiadaniu przedsi¢biorstw publicznych
nalezacych do wymienionych w dyrektywie kategorii oraz dane badawcze.
Z kolei ust. 2, ktéry wymienia kategorie, do ktérych dyrektywa nie ma
zastosowania, w jedenastu na dwanascie przypadkéw postuguje sie terminem
,,dokument”¢+,

Termin ,informacja” nie jest rowniez definiowany w art. 2 dyrektywy
2019/1024. Tym samym mozna podejrzewad, ze jest on uzywany jako pojecie
bardziej ogdlne i abstrakcyjne, ktore zawiera wszystkie elementy opisane jako
przedmiot regulacji w dyrektywie. O takiej interpretacji Swiadczy réwniez
uwzglednienie w motywie 5 dyrektywy odestania do art. 11 KPP jako pod-
stawy istnienia prawa podstawowego w postaci ,dostepu do informacji”.
Interpretacja taka jest odwroceniem optyki, w ktérej informacja jest trak-
towana jako element dokumentu. W $wietle dyrektywy 2019/1024 to ona
staje si¢ gléwnym pojeciem opisujacym prawa jednostek dotyczace dostepu
do informacji sektora publicznego w panstwach cztonkowskich.

Ponadto na podkreSlenie zastuguje wlaczenie do dokumentéw objetych
zakresem zastosowania dyrektywy kategorii dokumentéw bedacych w posia-
daniu przedsiebiorstw publicznych®. Jest to wynikiem rozpoznania, ze wyla-
czenie przedsiebiorstw publicznych z zakresu stosowania przepiséw dotycza-
cych ponownego wykorzystania informacji sektora publicznego prowadzi do
niskiej dostepnosci dokumentéw produkowanych przy realizacji ustug Swiad-
czonych w interesie ogdlnym®®. Jednoczesne uwzglednienie w dyrektywie

29 czerwca 2021 r., s. 27. https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/057A8FFDE2C50C-
63C12587040037BD25/%24File/1338.pdf dostep: 17.07.2021.

47 Wedtug mojej najlepszej wiedzy.

648 Ust. 2 lit. g méwi o ,logach, herbach i symbolach” — art. 1 ust. 2 lit. g, dyrektywa
2019/1024.

49 S3 to nastepujace kategorie przedsiebiorstw publicznych: ,,(i) prowadza dziatalno$é
w obszarach okreSlonych w dyrektywie 2014/25/UE; (ii) dziatajag w charakterze podmiotéw
$wiadczacych ustugi publiczne zgodnie z art. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007; (iii)
dziataja w charakterze przewoznikéw lotniczych wykonujacych obowiazki uzytecznosci
publicznej zgodnie z art. 16 rozporzadzenia (WE) nr 1008/2008; lub (iv) dziatajg w cha-
rakterze armator6w Wspdlnoty wykonujacych zobowigzania z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych zgodnie z art. 4 rozporzadzenia (EWG) nr 3577/92” — art. 1 ust. 1 lit. b,
dyrektywa 2019/1024.

630 Zob. motyw 24, dyrektywa 2019/1024.
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2019/1024 bardzo szerokiego katalogu kategorii dokumentéw wylaczonych
z zakresu stosowania dyrektywy moze prowadzi¢ do ograniczenia w praktyce
znaczenia nowej regulacji.

Z niemal catkowitg pewno$cig mozna zatozy¢, ze tre$¢ motywu 30 dyrek-
tywy 2019/1024 wprost wykluczy mozliwos¢ traktowania systemow stuza-
cych do zautomatyzowanego podejmowania decyzji wykorzystywanych przez
panstwa czlonkowskie z zakresu jej stosowania. Mimo braku mocy prawnie
wigzgcej motywOw uwzglednienie takiego rozwigzania w tresci dyrektywy
2019/1024 prawdopodobnie byloby wziete pod uwage przez TSUE w razie
ewentualnego sporu dotyczacego wyktadni dyrektywy. Tym samym dyrek-
tywa nie bedzie miata praktycznego znaczenia dla problemu zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji. Wyjatkiem bedg panstwa, ktére zdecyduja sie
traktowaé programy komputerowe jako dokumenty, co moze doprowadzi¢
do stworzenia roznych pozioméw ochrony w réznych panstwach cztonkow-
skich i tym samym — w pewnym stopniu — zaprzepasci¢ wysitki dazace do
unifikacji regulacji dotyczacych zautomatyzowanego podejmowania decyzji
na podstawie prawa ochrony danych osobowych. Dyrektywa 2019/1024 jest
jednak pierwszym krokiem do rozpoznania prawa dostepu do informacji
jako prawa podstawowego uwzglednionego w KPP, co posrednio moze mieé
istotny wplyw na zwigkszenie przejrzystosci w odniesieniu do systemow
zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

4.4.2. Prawa podstawowe a dostep do informacji
o zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji

W $wietle wskazanej powyzej wzmianki na temat prawa do informacji zawar-
tego w art. 11 KPP warto sprobowaé rozwazy¢ mozliwe konsekwencje roz-
woju orzecznictwa TSUE w kierunku uznawania prawa dostepu do informa-
¢ji jako inherentnie obecnego w tresci tego przepisu. Ze wzgledu na zakres
zastosowania KPP uznanie prawa do informacji jako czgsci art. 11 mogto-
by wplynaé na wilaczenie panstw cztonkowskich do grona podmiotéw ob-
jetych jego oddzialywaniem. Zgodnie z zakresem zastosowania KPP w razie
uznania istnienia prawa dost¢pu do informacji powinno by¢ ono traktowane
jako wigzace panstwa cztonkowskie w zakresie, w jakim stosujg one prawo
unijne. Stanowiltoby to istotng zmiane w stosunku do rezimu opartego na
art. 15 TFUE (i znajdujacego odzwierciedlenie w art. 42 KPP), kt6ry doty-
czy jedynie dostepu do dokumentéw udzielanego przez instytucje, organy
i jednostki organizacyjne UE.

Taka wyktadnia KPP umozliwitaby ponadto niejako pomocnicze trak-
towanie prawa dostepu do informacji jako narzedzia realizacji innych praw
gwarantowanych jednostkom w prawie unijnym. Tym samym przedmiotem
potencjalnego sporu moéglby by¢ nie sam dostep do dokumentéw na podsta-
wie dyrektywy 2019/1024, lecz dostep do dokumentu w postaci programu
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komputerowego jako narzedzie realizacji np. unijnego prawa antydyskry-
minacyjnego®’. W razie wdrazania przez panstwa czlonkowskie systemow
zautomatyzowanego podejmowania decyzji w obszarach objetych unijnymi
dyrektywami antydyskryminacyjnymi mozna wyobrazié¢ sobie sytuacje,
w ktérej pojawilyby sie watpliwosci dotyczace zgodnosci zastosowanych
rozwigzan technologicznych z wymogami prawnymi wynikajacymi z dyrek-
tyw. Mozliwo$¢ dostepu do kodu bedacego podstawag do podejmowanych
w sposOb zautomatyzowany decyzji bytaby kluczowym aspektem badania
tej niezgodnosci.

Hipotetycznym przyktadem moglby by¢ system zautomatyzowanego
podejmowania decyzji wdrozony na poziomie krajowym, ktéry wspie-
ralby procesy rekrutacyjne dotyczace nauczycieli, czyli element wchodzacy
w zakres regulowanego przez prawo unijne dostepu do zatrudnienia. Zasady
dzialtania systemu, do ktérego dostep bytby wykupiony od prywatnego przed-
sigbiorcy, bylyby utajnione. Ogdlnie dostgpne byltyby wytyczne dotyczace
poziomu kwalifikacji niezbednego do kandydowania na dane stanowiska. Po
kilku miesigcach od wdrozenia systemu okazaloby sie, ze na stanowiskach
kierowniczych nie zostala zatrudniona ani jedna kobieta, na stanowiskach
za$ obejmujacych nauke na najwczesniejszych etapach edukacji — ani jeden
mezczyzna. Dodatkowo pojawilyby sie watpliwosci dotyczace dyskryminacji
na tle pochodzenia, poniewaz system nie rekomendowalby osé6b, ktérych
nazwiska sugerowalyby, ze sa innej narodowosci niz obywatele panstwa,
ktore 6w system wdrozyto. Ministerstwo odpowiedzialne za wdrozenie sys-
temu utrzymywatoby, ze jest on bardziej bezstronny niz procesy rekruta-
cyjne, ktore wystepowaly wczesniej. Przedsiebiorstwo odpowiedzialne za
kod uzywany w ramach systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji
opublikowaloby ulotke, w ktorej powolywaloby si¢ na fakt, ze uzywa wysoce
zaawansowanych technologii informatycznych w tworzonych przez siebie
rozwigzaniach. Ponadto utrzymywatoby ono, ze kod zostal napisany zgodnie
z wytycznymi otrzymanymi od ministerstwa.

W takiej sytuacji dostep do kodu bylby warunkiem koniecznym do oceny,
czy panstwo czlonkowskie postepuje zgodnie z prawem UE. W Swietle prze-
piséw regulujacych dostep do dokumentéw w prawie unijnym mozliwosé
uzyskania dostepu do kodu w takiej sytuacji jest marginalna. Przede wszyst-
kim musialby on by¢ w posiadaniu instytucji unijnych. Ponadto pafistwo
cztonkowskie mogloby wyrazi¢ sprzeciw wobec udostepnienia go, ktéry

651 Rozwazania na temat zwigzkéw miedzy zasadg przejrzystosci a rownym traktowa-
niem gtéwnie na tle zamowien publicznych, zob. S. Prechal, M. de Leeuw, Dimensions of
Transparency: The Building Blocks for a New Legal Principle?, ,Review of European Admi-
nistrative Law” 2007, nr 1, s. 57-61. Autorki stawiaja w tek$cie m.in. hipoteze dotyczaca
mozliwosci rozszerzenia zasady przejrzysto$ci na inne aspekty prawa UE (s. 60).
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moglby zostaé uwzgledniony przez instytucj¢ unijng. Prawdopodobnie ist-
nialaby rowniez konieczno$é wykazania nadrzednego interesu publicznego
przemawiajgcego za jego udostepnieniem. Natomiast w razie wykladni art. 11
KPP zgodnej z wyktadnig art. 10 EKPCz sytuacja przedstawialaby sie nieco
inaczej. W zwigzku z zakresem stosowania KPP mozliwe byloby powotanie
si¢ na prawo dostepu do informacji wynikajace z faktu, ze sytuacja objeta
bytaby zakresem zastosowania prawa unijnego przez panstwo czlonkow-
skie. Dostep do kodu stanowitby narzedzie realizacji praw uwzglednionych
w unijnych przepisach antydyskryminacyjnych. Dostep do kodu méglby
by¢ przedstawiany jako konieczny w zwigzku z brakiem innej mozliwosci
weryfikacji zgodnosci z unijnym prawem zachowania panstwa i tego, w jaki
sposob traktowane sg jednostki.

Op6r TSUE przed uznaniem prawa dost¢pu do informacji za prawo pod-
stawowe jest tym bardziej niezrozumialy, ze wydaje si¢ ono spetnia¢ wszelkie
przestanki pozwalajgce uznaé je za zasade og6lna. Prawo dostepu do infor-
macji jest obecne w wigkszosci konstytucji lub innych wysokiej rangi aktach
prawnych pafnstw cztonkowskich. Jest ono réwniez rozpoznawane przez
ETPCz jako jeden z elementéw praw gwarantowanych przez EKPCz¢2. Co
wigcej, ma ono ogromne znaczenie dla weryfikacji stosowania prawa oraz
dziatania wladz publicznych przez zewnetrzne podmioty (media, organizacje
pozarzadowe). Stad tez wskazane wydawatoby sie docenienie jego znaczenia
przez TSUE jako organ sadowniczy organizacji opierajacej si¢ na tworzeniu
i stosowaniu wspélnych rozwigzan prawnych. Ponadto ignorowanie zna-
czenia dostepu do informacji oznacza utrudnianie realizacji innych praw
i zasad prawa UE, np. zakazu dyskryminacji. Wraz z rozpowszechnianiem
sie stosowania zautomatyzowanego podejmowania decyzji koniecznos¢ sie-
gniecia po Srodki prawne zwigkszajace przejrzystos¢ takich systeméw bedzie
stawala si¢ coraz bardziej palaca. Uznanie, ze prawo dostepu do informacji
jako prawo podstawowe jest jedng z zasad og6lnych prawa UE, mogtoby
wzmocni¢ mechanizmy chronigce przed zautomatyzowana, algorytmiczng
dyskryminacja.

4.4.3. Dostep do dokumentéw jako element wartosci unijnych

W $wietle aksjologii przySwiecajacej wprowadzaniu regulacji dotyczacych
dostepu do dokumentéw w prawie UE na rozwazenie zastuguje ponadto
scenariusz odwolujacy si¢ do zasady demokracji. Historycznie prawo doste-
pu do dokumentéw byto w prawie unijnym rozwijane jako element demo-
kratyzacji charakteru unijnych procedur i instytucji. Odwrdcenie tej logiki
nakazuje postawi¢ pytanie, czy prawo dostepu do dokumentéw moze by¢

652 Zob. The Laws of Transparency in Action. A European Perspective, red. D.C. Dragos,
P. Kovaé, A.T. Marseille, Palgrave Macmillan, Cham 2019.
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potraktowane jako element warto$ci wchodzacych w zakres art. 2 TUE.
Skoro Unia opiera si¢ m.in. na warto$ciach poszanowania demokracji i pan-
stwa prawnego, a dostep do dokumentéw jest jednym ze sposobéw realiza-
¢ji zasady demokracji, wartosci za§ — w tym poszanowania demokracji i pan-
stwa prawnego — s3 wspOlne panstwom cztonkowskim, to czy brak realizacji
prawa dostepu do dokumentéw moze by¢ traktowany jako naruszenie war-
toSci unijnych przez pafistwo cztonkowskie?

Pytanie to moze wydawac si¢ daleko idacg hipoteza. Kiedy jednak roz-
wazy si¢ je w Swietle konkretnych mozliwosci uzywania systemoéw zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji, moze ono by¢ potraktowane jako
bardziej realistyczny scenariusz. Po pierwsze, moze si¢ pojawié juz wspo-
minany problem zastepowania przepisOw przez odwolania do systeméw
zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Mechanizm taki moze rodzi¢
watpliwosci w $wietle demokratycznych procedur tworzenia prawa. Dotych-
czasowe doS§wiadczenia w zakresie prob pociggniecia panstw czlonkowskich
do odpowiedzialnoSci za naruszenia wartoSci z art. 2 ukazujg praktyczng
niewykonalno$¢ takiego scenariusza. Barierg jest chociazby zrdznicowanie
standardow dotyczacych procedur legislacyjnych czy rozwigzan instytucjo-
nalnych mig¢dzy panstwami cztonkowskimiss.

Zastepowanie elementéw aktéw prawnych odestaniami do informatycz-
nych systemow zautomatyzowanego podejmowania decyzji nie wydaje si¢
jednak wystarczajaco ewidentnym i radykalnym problemem w $wietle naru-
szenia takich wartosci jak rzady prawa czy demokracja. Prawdopodobnie, aby
zaalarmowac¢ unijne instytucje, pafnstwo cztonkowskie musiatoby posuna¢ sie
do proby wdrozenia systemu tak dalece odbiegajacego od europejskich norm
dotyczacych ochrony prywatnosci i danych osobowych, jak np. rozwigzania,
ktére przypominalyby chifiskie eksperymenty z Social Credit System, czyli
probe wprowadzania kompleksowego systemu oceniajacego poszczegdlne
zachowania jednostki i na podstawie analizy danych determinujgcego jej
mozliwosci korzystania np. z danych ustug.

Po drugie, mogg sie pojawi¢ konkretne sfery powigzane bezposrednio
z unijnymi warto$ciami, w ktorych stosowanie zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji bedzie tworzylo mozliwos$é kwestionowania ich zgodnosci
z prawem UE. Przykladem takiego obszaru moze by¢ skuteczna ochrona
prawna. Zgodnie z orzecznictwem TSUE istnieje zwigzek miedzy zasada

skutecznej ochrony prawnej z art. 19 TUE a niezaleznoscig sadownictwa®s*.
633 Poziom zréznicowania modeli europejskiej demokracji liberalnej jest jednym z naj-
czesciej pojawiajacych sie argumentéw w odniesieniu do ukazywania stabosci préb tworze-
nia wspdlnych standardéw w tym zakresie, zob. J.W. Muller, Defending Democracy within
the EU, ,,Journal of Democracy” 2013, t. 24, nr 2, s. 138.
654 Na przyklad Wyrok Trybunatu z dnia 27 lutego 2018 r. w sprawie C-64/16,
Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses przeciwko Tribunal de Contas, ECLI:EU-
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W orzecznictwie jest podkre§lana koniecznos$¢ zagwarantowania, ze zasady
rzadzace organizacja krajowych sagdow, jako sadéw unijnych, np. sktadem
organu czy sposobem wyboru jego czlonkéw, gwarantuja ich niezawisto$¢
i bezstronno$¢. TSUE podkresla, ze panstwa cztonkowskie sg zobowigzane
przestrzegaé zasad ,,pozwalajacych wykluczyé, w przekonaniu uczestnikéw
postepowania, wszelka uzasadniong watpliwos¢ co do niezaleznosci tego
organu od czynnikéw zewngtrznych oraz neutralno$ci w odniesieniu do
sprzecznych ze sobg interesdéw”¢5. Aby dany organ byl uznany za niezawisly,
a zatem za sagd w rozumieniu unijnym i w zwigzku z tym za spelniajacy
wymogi zwigzane z zagwarantowaniem skutecznej ochrony prawnej, panstwo
cztonkowskie musi spetnié te wymogi w odniesieniu do zasad rzadzacych
organizacjg systemu sagdownictwa.

Tymczasem rozwijanie systemdw majacych wspieraé sedziow w wyda-
waniu wyrokow i systemOw majacych na celu przydzielanie sedziom
spraw moga wywolywac watpliwosci w zakresie tego, czy uzywanie sys-
temdéw zautomatyzowanego podejmowania decyzji w sgdownictwie nie
stoi w sprzecznoS$ci z poszanowaniem niezalezno$ci sagdownictwa i tym
samym skutecznej ochrony prawnej. Mozna zastanawiac sie, czy wdrazanie
systemu zautomatyzowanego przydzielania spraw sedziom w pafstwie,
co do ktdrego istniejg powazne watpliwosci w zakresie zgodnosci dziatan
jego rzadu z wartoSciami unijnymi, nie tworzy zagrozenia dla niezalez-
nosci sgdownictwa. W zwigzku z tajnym charakterem zasad stojacych za
podejmowanymi przez system informatyczny decyzjami nie ma mozliwosci
weryfikacji jego rzeczywistej obiektywnosci. Dostep do kodu uzywanego
w ramach systemu moglby — w takiej sytuacji — stanowi¢ element niezbedny
do sprawdzenia zgodnoS$ci dzialan pafistwa cztonkowskiego z unijnymi
warto§ciami.

4.5. Podsumowanie

Dotychczasowa perspektywa przyjmowana w odniesieniu do dostepu do
dokumentéw instytucji unijnych stoi w sprzecznosci ze sposobem postrze-
gania prawa do informacji w najnowszym orzecznictwie ETPCz dotycza-
cym tej kwestii. Mimo ewolucji unijnego prawa pierwotnego i wtérnego
w zakresie dostepu do dokumentéw trudno stwierdzié, aby zaczal on by¢é
postrzegany jako element szerszej kwestii dostepu do informacji. Wbrew

:C:2018:117 czy Wyrok Trybunatu z dnia 25 lipca 2018 r. w sprawie C-216/18 PPU, LM,
ECLI:EU:C:2018:586. Problem ten analize w artykule J. Mazur, Automated Decision-
-Making Systems as a Challenge for Effective Legal Protection in European Union Law,
»European Law Review” 2021, t. 46, nr 2, s. 194-210.

635 Zob. Wyrok Trybunatu z dnia 25 lipca 2018 r. w sprawie C-216/18 PPU, LM,
ECLI:EU:C:2018:586 i cytowane tam orzecznictwo, pkt 66.
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odestaniom do zasad przejrzystoSci i otwartosci, dotychczasowe orzecz-
nictwo TSUE jest raczej $wiadectwem dominacji formalistycznej wyktad-
ni przepiséw rozporzgdzenia 1049/2001 i odpowiednich decyzji instytucji
regulujacych dostep do ich dokumentéw. Szczegblnie wyraznym przykta-
dem rozbieznosci miedzy strategig TSUE a orzecznictwem ETPCz jest sam
sposéb laczenia zagadnienia dostepu do dokumentéw urzedowych z tre-
Scig art. 42 KPP przy jednoczesnym marginalizowaniu wptywu najnowszej
wyktadni ETPCz dotyczacej art. 10 EKPCz, ktéra powinna by¢é odczytywa-
na jako majgca wplyw na spos6b rozumienia tresci art. 11 KPP. W orzecz-
nictwie TSUE mozna zaobserwowa¢ brak systematyzacji relacji miedzy tre-
Scig prawa dostepu do dokumentéw urzedowych a trescig prawa dostepu
do informacji. Przejawia sie on m.in. w sposobie formulowania rozwazan
dotyczacych wyjatkow od prawa dostepu do dokumentéw w prawie UE
w zestawieniu z mozliwo$ciami ograniczenia prawa do informacji zgodny-
mi z wykladnig art. 10 EKPCz.

Biorac pod uwage samg definicje dokumentu w prawie UE, traktowa-
nie programu komputerowego uzywanego do zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji wlasnie jako dokumentu jest mozliwe do uzasadnienia.
Ponadto perspektywa, w ktorej zautomatyzowane podejmowanie decyzji
moze by¢ potraktowane jako de facto dzialalnosé legislacyjna, moze dostar-
czy¢ argumentéw za dgzeniem do uzyskania wyzszego stopnia przejrzystosci
i otwarto$ci uzywanych w jego ramach rozwigzan informatycznych. Byloby
to zgodne z funkcjonalnym podejsciem do analizy tego, jaka role odgrywa
zautomatyzowane podejmowanie decyzji, zastepujace niekiedy przepisy.
Mozna jednak wyrazié¢ obawe, ze formalistyczna, pozytywistyczno-prawna
perspektywa podchodzenia do tego, czym jest akt prawny, zgodnie z ktorg
np. akt ustawodawczy musi zostaé przyjety w procedurze ustawodawczej,
uniemozliwitaby TSUE analiz¢ kodu komputerowego jako elementu tworza-
cego lub wspoéttworzacego akt prawny. Tymczasem wychodzac z realistyczno-
-prawnego punktu widzenia, mozna by stwierdzié, ze kluczowe do oceny,
czy dany akt powinien by¢ postrzegany jako akt prawny, sg np. skutki, jakie
wywoluje on dla jednostki. Wowczas ksztaltowanie jej sytuacji prawnej (np.
w zakresie mozliwosci korzystania z danych ustug publicznych lub warun-
kéw, na jakich mozliwe jest korzystanie z nich) przemawialoby za uznaniem
algorytméw stosowanych w ramach zautomatyzowanego podejmowania
decyzji wlasnie jako aktéw prawnych. Dodatkowo problemy moga poja-
wic sie w zwigzku z tym, jakiego rodzaju wyjatki moga by¢ przywolywane
w kontekscie takich spraw przez unijne instytucje. Konieczno$¢ wykazania
stojagcego za ujawnieniem przewazajacego interesu publicznego moze sta-
nowi¢ powazng trudno$é w ramach postgpowan dotyczacych ewentualnego
pozyskania dostepu do programu komputerowego jako dokumentu instytucji
unijnej.
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Przestanka pozwalajaca formutowaé ostrozne przewidywania doty-
czace ewentualnej zmiany postrzegania prawa dostepu do dokumentéow
w prawie UE jest motyw S dyrektywy 2019/1024, w ktérym pojawia sie
odestanie do tresci art. 11 KPP oraz zawarcie w tresci dyrektywy moz-
liwosci traktowania kodu komputerowego jako dokumentu. W razie
uwzglednienia go w przyszlym orzecznictwie TSUE hipoteza Carol Har-
low, zgodnie z ktérg w prawie unijnym dostep do informacji jest postrze-
gany raczej jako prawo jednostki, nie za$ jako publiczne prawo do wie-
dzysss, moze straci¢ na aktualno$ci. Podazenie za stanowiskiem, zgodnie
z ktérym dostep do dokumentéw jest czeScig praw zwigzanych z wol-
noscig wyrazu, moze pozwoli¢ na potraktowanie tego zagadnienia jako
problemu nie tyle jednostkowego, ile raczej spotecznego. W odniesieniu
jednak do samego zautomatyzowanego podejmowania decyzji przepisy
dyrektywy nie przyniosa raczej zadnych zmian, ze wzgledu na zawarcie
w treSci jej motywOw wylgczenia programéw komputerowych z zakresu
znaczeniowego pojecia ,dokument”.

Ponadto dyrektywa 2019/1024 dotyczy ponownego dost¢pu do informa-
¢ji sektora publicznego panstw czlonkowskich, nie za§ dokumentéw beda-
cych w posiadaniu instytucji unijnych. Z jednej strony, mozna podejrzewac,
ze potencjalny rozwdj orzecznictwa TSUE na jej tle, ktéry uwzgledniatby
pojawiajace si¢ w niej stwierdzenie o prawie dostepu do informacji jako
prawie podstawowym, moglby mie¢ wplyw réwniez na wyktadnie przepisow
dotyczacych prawa dostepu do dokumentéw instytucji. Z drugiej strony,
mozna réwniez wyobrazié sobie sytuacje, w ktorej TSUE rozdziela kwestie
prawa dostepu do informacji dotyczacego dziatah panstw czlonkowskich
od prawa dostepu do dokumentéw instytucji, organéw i jednostek orga-
nizacyjnych UE zawartego w art. 42 KPP. Zwazywszy na dotychczasowg
nieche¢ TSUE do uznania istnienia zasady ogdlnej w postaci dostepu do
informacji w prawie UE, trudno podejrzewaé, aby to on mial staé sie spiritus
movens w zakresie rozszerzania wykfadni przepiséw prawa unijnego doty-
czacych prawa dostepu do dokumentéw — a potencjalnie — prawa dostepu
do informagji.

Motywacja zmiany stanowiska TSUE mogloby by¢ dostrzezenie, ze zauto-
matyzowane podejmowanie decyzji moze pelnié w rzeczywistosci funkcje
analogiczng do prawa lub nawet zastepowaé akty prawne. Zauwazenie, ze
prawo unijne moze by¢ obchodzone za sprawg przekladania go na kod kom-
puterowy, np. przez wdrazanie dyskryminacyjnych mechanizméw ukrytych
w czarnej skrzynce technologii, powinno przyczynié si¢ do rozwoju wyzszych

3¢ Zob. C. Harlow, Freedom of Information and Transparency as Administrative
and Constitutional Rights, ,,Cambridge Yearbook of European Legal Studies” 1999, t. 2,
s. 299-300.
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standardow w zakresie dazenia do przejrzystosci nowych technologii. Nie-
przejrzysto$¢ zautomatyzowanego podejmowania decyzji moze stanowié
zagrozenie dla samych fundamentéw integracji europejskiej. Dlatego nawet
instrumentalne traktowanie prawa dost¢pu do informacji jako $cile srodka
niezbednego do realizacji innych praw gwarantowanych przez UE, mogloby
stanowi¢ wazny krok do ksztaltowania srodowiska cyfrowego opartego na
unijnych wartosciach.



Whnioski koncowe

1. Prawo ochrony danych osobowych jako niewystarczajacy
instrument do ochrony przed brakiem przejrzystosci
zautomatyzowanego podejmowania decyzji

Przeprowadzona analiza pozwolita wykazaé, ze zautomatyzowane podej-
mowanie decyzji moze by¢ postrzegane jako mechanizm oddziatujacy na
spos6b tworzenia i stosowania prawa. Zastepowanie ludzi lub wspomaganie
ich w ramach proceséw decyzyjnych przez algorytmy ma wplyw na poziom
przejrzystoSci podjetej decyzji. Wprowadzanie w aktach prawnych odwo-
lan do systeméw informatycznych, ktére zastepujg normy prawne reguluja-
ce dang kwestie, prowadzi do jeszcze dalej idacego cedowania funkgji pel-
nionej przez prawo na rozwigzania technologiczne. Wdrozone w ten sposéb
rozwigzanie nie tylko determinuje sytuacje poszczegdlnych jednostek, lecz
rOwniez w rzeczywistosci tworzy ramy regulacyjne.

Rozwigzania wykorzystujace zautomatyzowane podejmowanie decy-
zji mogg by¢ postrzegane jako zjawisko majace wplyw na sytuacje prawng
nie tylko jednostek, lecz takze calych grup. Jest to wynik postugiwania si¢
w ramach zautomatyzowanego podejmowania decyzji analiza danych i algo-
rytmami, ktére opieraja si¢ na przyporzadkowywaniu jednostki do danej
grupy i w wyniku tego podporzadkowania podejmowaniu wobec niej danej
decyzji. Kryteria, jakie sg wykorzystywane w tym procesie, moga mie¢ cha-
rakter dyskryminujacy. Problemem jest jednak nie tylko fakt, ze technologie
mogg by¢ dyskryminacyjne. Na podstawowym poziomie problemem jest
juz sam brak mozliwosci weryfikacji, czy sa one, czy nie sa dyskrymina-
cyjne. Wiele przeszk6d uniemozliwia dostep do algorytméw stojacych za
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wdrazanymi przez pafstwa i podmioty prywatne rozwigzaniami wykorzy-
stujgcymi zautomatyzowane podejmowanie decyzji.

Brak przejrzystosci zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest
zagadnieniem, ktéremu mialy przeciwdzialaé przepisy RODO. Ich celem
miala by¢ ochrona praw jednostki w zwigzku z zautomatyzowanym podej-
mowaniem decyzji. S3 one jednak dos¢ niejasne, a ich interpretacja r6zni si¢
miedzy panstwami czlonkowskimi. Zakaz stosowania zautomatyzowanego
podejmowania decyzji uwzgledniony w art. 22 RODO jest obwarowany
wyjatkami umozliwiajacymi de facto jego powszechne stosowanie. Prze-
pisy wprowadzajace ,,prawo do wyjasnienia” sa na tyle nieprecyzyjne, ze
ich rzeczywisty wpltyw na mozliwo$¢ weryfikacji przez jednostke przyczyn
stojacych za podjeta wobec niej decyzjg jest ograniczony. Dotychczasowe
stosowanie RODO w Polsce réwniez ilustruje brak znaczenia rozwigzan,
ktore moglyby by¢ odczytywane jako préba spojrzenia na zautomatyzowane
podejmowanie decyzji z perspektywy grup poddawanych jego stosowaniu,
np. w czasie przygotowywania ksigzki nie pojawily si¢ informacje o sku-
tecznie przeprowadzonych konsultacjach DPIA. Podobne zarzuty mozna
sformutowaé wobec Konwencji 108+, ktoéra nie dosé, ze jest rOwnie nie-
precyzyjna jak RODO, to — w czasie przygotowywania ksiazki — nie weszta
jeszcze w zycie.

Stad tez uzasadniona jest konkluzja, ze przepisy z zakresu prawa ochrony
danych osobowych nie stanowig wystarczajacej odpowiedzi na wyzwania
pojawiajace sie w zwigzku z rozpowszechnianiem si¢ stosowania zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji. Problem braku adekwatnych rozwigzan
prawnych dla zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest szczegdlnie
istotny w Swietle zakazu dyskryminacji w prawie europejskim. Zautomaty-
zowane podejmowanie decyzji prowadzi do wynikow, ktére mozna odbierad
jako dyskryminacje ze wzgledu na chronione przestanki. Mechanizmy te, sto-
sowane w obszarach objetych regulacjami unijnymi, powinny by¢ traktowane
jako wyzwanie dla unijnego zakazu dyskryminacji. Natomiast w zwigzku
z charakterem zakazu dyskryminacji w EKPCz dla wykazania potencjalnej
dyskryminacyjnosci zautomatyzowanych systeméw podejmowania decy-
zji konieczne byloby, aby dotyczyly one praw ujetych w EKPCz. Stad tez
watpliwoséci moga powodowaé m.in. zastosowania zautomatyzowanego
podejmowania decyzji w sposéb mogacy mie¢ wplyw na prawo jednostki
do rzetelnego procesu sadowego.

Na problem ten mozna patrzeé, z jednej strony, z perspektywy jednostki.
Wydana wobec niej decyzja moze by¢ kwestionowana jako dyskryminacyjna.
Podejscie takie nie jest jednak adekwatne dla charakteru wyzwan wynika-
jacych z dyskryminacyjnych mechanizméw, ktére moga by¢ wpisane w sys-
temy zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Wprowadzanie w sektorze
publicznym zautomatyzowanego podejmowania decyzji w miejsce uprzednich
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regulacji prawnych czyni potencjalng dyskryminacj¢ nieprzejrzysta. Nie
bytaby zgodna z zakazem dyskryminacji sytuacja, w ktorej przepisy przewi-
dywalyby dostosowywanie rodzaju pomocy spotecznej udzielanej jednostce,
uwzgledniajgc m.in. kryterium jej plci. Tymczasem jest mozliwe, ze algorytm
uzywany do automatyzacji procesu udzielania pomocy spotecznej traktowalby
takie kryterium jako znaczace. Informacja o takim sposobie ksztaltowania
kryteriow podejmowania decyzji nie bytaby jednak — w przypadku stoso-
wania systemu zautomatyzowanego podejmowania decyzji — mozliwa do
uzyskania bez wgladu w spos6b dziatania stojacego za nim algorytmu. Dla-
tego tez, z drugiej strony, na zagadnienie zautomatyzowanej dyskryminacji
nalezy patrze z perspektywy wzmacniania mechanizméw dyskryminacyjnych
w zwigzku z nieprzejrzystg instytucjonalizacja stosowania zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji.

Z tych przyczyn nalezy uznad, ze zautomatyzowane podejmowanie decy-
zji tworzy wyzwania dla zakazu dyskryminacji w prawie europejskim, ktorym
sprostanie powinno opieraé si¢ m.in. na dazeniu do zwiekszenia poziomu
przejrzystosci algorytméw. Jednym ze sposoboéw na zwiekszenie poziomu
przejrzystos$ci zautomatyzowanego podejmowania decyzji jest traktowa-
nie algorytméw jako informacji podlegajacej prawu dostepu do informacji
publicznej lub dokumentéw urzedowych.

2. Algorytmy stosowane w zautomatyzowanym podejmowaniu
decyzji jako informacja publiczna w $wietle orzecznictwa
ETPCz i TSUE

Gléwna hipoteza, czyli twierdzenie, ze algorytmy uzywane w ramach zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji w sektorze publicznym moga by¢
uznane za informacj¢ publiczna, zostala zweryfikowana jako prawdziwa
w odniesieniu do wyktadni prawa dostepu do informacji przez ETPCz. Cho-
ciaz zakres informacji mozliwych do uzyskania na podstawie art. 10 EKPCz
musi by¢ postrzegany jako ograniczony, w SciSle okreS§lonych sytuacjach
prawo dostepu do informacji powinno umozliwiaé traktowanie algoryt-
méw uzywanych w ramach zautomatyzowanego podejmowania decyzji jako
informacji podlegajacej prawu dostepu do informacji. Dotyczy to zar6wno
warunkow, jakie muszg zostaé spelnione w odniesieniu do ubiegania sie
o informacje, jak i mozliwos$ci wprowadzania ograniczehh w prawie dostepu
do informacji, ktére przewiduje art. 10 ust. 2 EKPCz. Ponadto w ramach
weryfikacji gléwnej hipotezy nalezy odnotowad, ze zgodnie z orzecznictwem
ETPCz dostep do informacji stanowi¢ moze element niezbedny do realizacji
innych praw zawartych w EKPCz, np. prawa do zycia, do rzetelnego procesu
lub prawa do prywatnosci i ochrony zycia rodzinnego. Zwazywszy na fakt,
ze zautomatyzowane podejmowanie decyzji moze mie¢ wplyw na sytuacje
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jednostki pod wzgledem korzystania z tych praw, mozliwa jest konceptuali-
zacja prawa dostepu do informacji jako elementu niezbednego do korzystania
z tych wlasnie praw gwarantowanych przez EKPCz.

Odmiennie przedstawiaja si¢ konkluzje dotyczace weryfikacji gtéwnej
hipotezy w odniesieniu do prawa UE. Po pierwsze, nalezy oddzieli¢ zauto-
matyzowane podejmowanie decyzji, o ktérym informacje bytyby w posia-
daniu unijnych instytucji, organéw i jednostek organizacyjnych, od tego,
ktore pozostawatoby catkowicie w gestii pafistw czlonkowskich. W wypadku
tego pierwszego typu sytuacji mozliwe jest stwierdzenie, ze algorytmy uzy-
wane do zautomatyzowanego podejmowania decyzji zostalyby potrakto-
wane jako dokumenty w $wietle prawa unijnego. Rozwdj prawa dostepu
do dokumentéw urzedowych w UE doprowadzil do stosowania szerokiej
definicji dokumentu. Stad tez — jak dtugo zautomatyzowane podejmowanie
decyzji stosowane byloby przez podmioty, ktére objete sg unijnymi regu-
lacjami dotyczacymi dostepu do dokumentéw, mozliwe jest wyobrazenie
sobie koniecznosci udost¢pnienia informacji na ich temat w trybie wniosku
o dostep do dokumentéw urzedowych.

W wypadku zautomatyzowanego podejmowania decyzji stosowanego
przez pafistwa cztonkowskie prawo unijne w bardzo ograniczonym stopniu
moze prowadzi¢ do uznania algorytméw za informacje lub dokumenty
podlegajace prawu dostepu do informacji lub dokumentéw urzedowych.
Wynika to m.in. z rozbiezno$ci miedzy postrzeganiem tych praw przez
TSUE i ETPCz. TSUE traktuje prawo dostepu do informacji jedynie jako
element prawa dostepu do dokumentéw urzedowych, ktérego zakres w pra-
wie UE jest ograniczony do unijnych instytucji, organéw i jednostek organi-
zacyjnych na zasadach przewidzianych w odpowiednich aktach prawa UE.
Odmawia on natomiast wykladni art. 11 KPP — wbrew wyktadni odpowia-
dajacego mu art. 10 EKPCz — uznajacej prawo dostepu do informacji jako
cze$é praw zwigzanych z wolnoscig wyrazu i prawem do otrzymywania oraz
rozpowszechniania informacji. Strategia ta prowadzi do bardzo ograniczo-
nego zakresu prawa dostepu do dokumentéw urzedowych w prawie UE.
Pojawiaja sie jednak sygnaly zwiastujagce mozliwo$¢ zmiany w tym zakre-
sie. Unijna dyrektywa dotyczaca dost¢gpu do danych sektora publicznego
wprost stwierdza — chociaz w niewigzgcym prawnie motywie — ze dostep do
informacji jest prawem podstawowym i zawiera odwolanie do art. 11 KPP.
Ponadto fakt, ze przewiduje ona wprost — rowniez w motywie — wylgczenie
programéw komputerowych z definicji dokumentu, moze by¢ odczytywany
jako sygnatl potwierdzajacy, ze definicja dokumentu w prawie UE powinna
uwzglednia¢ mozliwosé traktowania programéw komputerowych jako
dokumentéw.

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, ze mozliwe jest traktowanie niekt6-
rych algorytméw uzywanych w zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji
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stosowanym w ramach sektora publicznego jako informacji podlegajacej
prawu dostepu do informacji w $wietle jego wykltadni dokonywanej przez
ETPCz. Mozliwe jest rowniez traktowanie algorytméw uzywanych do zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji stosowanego przez instytucje, organy
i jednostki organizacyjne UE jako dokumentu podlegajacego prawu dostepu
do dokumentéw urzedowych zgodnie z jego wykladnig dokonywang przez
TSUE. Brak jednoczes$nie podstaw, aby obecnie, w $wietle ostroznej i sprzecz-
nej z wyktadnig ETPCz interpretacjg prawa dostepu do informacji dokony-
wang przez TSUE, zakladac, aby algorytmy stosowane do zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji przez panstwa czlonkowskie mogly podlegaé
prawu dostepu do informacji. Wyktadnia taka nie jest zgodna z tym, jak
okresla relacje miedzy EKPCz i orzecznictwem ETPCz a KPP i jej wyktadnig
sama KPP. W $wietle przepisow KPP jej art. 11 powinien by¢ odczytywany
jako zrédto ograniczonego prawa dostepu do informacji, ktére powinno
przyslugiwac jednostkom w zakresie, w jakim pafnistwa cztonkowskie stosuja
prawo UE. Zwlaszcza w swietle wyzwan, ktore zautomatyzowane podejmo-
wanie decyzji tworzy dla zakazu dyskryminacji w prawie UE, bledem jest
niedostrzeganie roli, jakag mogloby odegra¢ prawo dostepu do informacji
jako $rodek prawny umozliwiajacy weryfikacje, czy dane rozwigzanie jest,
czy nie jest dyskryminacyjne.

3. Rola przejrzystego zautomatyzowanego podejmowania
decyzji w gwarantowaniu zgodnosci dziatan panstw
cztonkowskich z wartosciami UE

Opér TSUE przed uznaniem prawa dostepu do informacgji za istotny ele-
ment katalogu praw podstawowych jest problematyczny w $wietle relacji
miedzy zasadami i warto$ciami, ktdrych realizacji ma ono stuzy¢, i kierun-
kiem, w jakim poszla europejska integracja. Historycznie prawo dostepu do
informacji, z czasem zmienione na prawo dostepu do dokumentéw, miato
odgrywac role narzedzia demokratyzujacego UE. Bylo ono postrzegane jako
jeden z instrument6w, ktére miaty wplywac na wyzszy poziom przejrzysto-
Sci proces6w decyzyjnych, otwartosci instytucji czy uczestnictwa obywateli
w zyciu politycznym. Jednak wspoélczesnie UE nie tylko ma ambicje demo-
kratyzowacd siebie sama, ale rowniez wymagac od panstw cztonkowskich,
aby postgpowaly one zgodnie z wartoSciami takimi jak wlasnie demokracja
i praworzadnos¢.

Wsréd wielu probleméw zwigzanych z egzekwowaniem, aby panstwa
cztonkowskie dziataly w zgodzie z tymi warto$ciami, powinien zostaé odno-
towany wplyw nowych technologii na przejrzysto$¢ procedur, a tym samym
na ich demokratyczno$¢. Poczawszy od przypadkéw tak oczywistych jak per-
sonalizowanie przekazu politycznego w ramach kampanii wyborczych, przez
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programy majace na celu przewidywanie prawdopodobiefistwa wystepowania
zachowan przestepczych w danych dzielnicach na podstawie analizy danych,
po stosowanie algorytméw w miejsce przepisOw okreslajacych przydziela-
nie spraw sedziom, zautomatyzowane podejmowanie decyzji ma wplyw na
funkcjonowanie demokratycznych systeméw politycznych. O ile nie bytoby
stuszne stwierdzenie, ze kazdy system zautomatyzowanego podejmowania
decyzji narusza wartos$ci demokratycznego panstwa prawa, o tyle uzasadniona
jest watpliwo$¢, czy jakikolwiek system zautomatyzowanego podejmowania
decyzji wdrazany w sektorze publicznym, ktérego zasady dziatania pozo-
stajg niejawne i nie podlegaja niczyjej kontroli, moze by¢ postrzegany jako
dziatajacy w zgodzie z tymi zasadami. Dlatego tez wdrazanie przez panstwa
cztonkowskie UE rozwigzan wykorzystujacych zautomatyzowane podejmo-
wanie decyzji w obszarach objetych zakresem prawa unijnego powinno by¢
przedmiotem zainteresowania unijnych instytucji jako potencjalnie niezgodne
z unijnymi wartoSciami. Konsekwencja w zakresie wymagania od panstw
cztonkowskich dzialania zgodnie z wartoSciami wyrazonymi w art. 2 TUE
wymaga dostrzezenia, ze naruszenia tych warto$ci mogg by¢ efektem dziatan
podejmowanych w sferze cyfrowej.

4. Neutralnos$¢ technologiczna i dynamiczna wyktadnia
vs postulaty de lege ferenda

Kiedy rozpoczynalam prace nad tg ksigzka, glosy mowiace o koniecznosci
zwickszenia poziomu przejrzystosci zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji podnoszone byly gléwnie przez aktywistow i naukowcdw. Natomiast gdy
konczytam jej przygotowywanie, Komisja Europejska opublikowata projekt
Aktu w sprawie SI, w ktorym m.in. formutuje propozycje wymogow, jakie
powinny spetni¢ algorytmy i dane, na ktorych sg one trenowane, aby mogly
by¢ uznane za zgodne z prawem. Mozna to odczytywaé jako pozytywna
zmiane w zakresie ksztaltowania dyskursu dotyczacego regulacji nowych
technologii i wzrostu §wiadomosci decydentow politycznych co do tego, jaka
role moga one odgrywaé w odniesieniu do praw jednostki i ksztaltowania
uwarunkowan systemowych, w ktorych jednostki funkcjonujg. Jednoczesnie
pokazuje to, z jak powolnym procesem mamy do czynienia.

Dlatego tez postulaty de lege ferenda, jakkolwiek nie odmawiam im wagi
i rowniez je formuluje, sg drugorzedne w stosunku do gtéwnego wniosku
z przeprowadzonej analizy. Jest nim mozliwo$¢ wykladni istniejacych prze-
pisOw w sposOb umozliwiajacy zwigkszenie poziomu przejrzystoSci zautoma-
tyzowanego podejmowania decyzji, ktory prowadzilby do weryfikacji, na ile
jest ono zgodne z zakazem dyskryminagji. Tak jak TSUE, wbrew dominujacej
i mylnej narracji o gospodarce wspoétdzielenia, zauwazyl, ze Uber powinien
by¢ traktowany jako ustuga w dziedzinie transportu, tak analogicznie mozna
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by odnotowad, ze zautomatyzowane podejmowanie decyzji i algorytmy w nim
uzywane bywajg niczym innym jak prawem.

Wyktadni takiej moze sprzyjaé nastawienie ETPCz do zasad wykfadni
EKPCz. Zgodnie z jego orzecznictwem istnieje konieczno$é: ,interpretacji
Konwencji i stosowania jej w sposob, ktory zagwarantuje prawom w niej
zawartym wymiar praktyczny i efektywny, a nie tylko teoretyczny i iluzo-
ryczny [podkreslenie — J.M.]”¢7. W zwigzku z rozwojem technologicznym
oraz mozliwoscia prob wdrazania zautomatyzowanego podejmowania decyzji
w coraz to kolejnych plaszczyznach zycia dazenie do wigkszej przejrzystosci
systemOw zautomatyzowanego podejmowania decyzji, ktére moga dotyczyé
sfer dziatalnosci panstwa, moze stanowié element stosowania EKPCz w spo-
s6b praktyczny i efektywny. Jak pokazuja losy Konwencji o wolnosci informa-
cji opisywane na poczatku rozdzialu trzeciego, przyjmowanie nowych aktow
prawa miedzynarodowego moze obfitowaé w niespodzianki i opdznienia.
Stad tez hipoteza, ktéra pozwala skorzystaé z obowigzujacych rozwigzan —
przez ich neutralng technologicznie interpretacje — do realizacji celow, ktorym
przyjecie tych aktow prawnych miato stuzyé, wychodzi naprzeciw duchowi
orzecznictwa ETPCz podkreslajacego koniecznosé traktowania EKPCz jako
Zyjacego instrumentu.

Z kolei postawa TSUE wobec wyktadni regulacji w Swietle rozwoju
nowych technologii charakteryzuje sic ambiwalencja. Z jednej strony mozna
przywolaé przyklady kreatywnosci interpretacji, np. skutkujacej rozwojem
prawa do bycia zapomnianym. Z drugiej za$ strony, w odniesieniu do prawa
dostepu do informacji, TSUE nie jest gotowy uznac jego istnienia. W sytuacji
rozwoju ,gospodarki informacyjnej” czy ,spoleczenistwa informacyjnego”
ignorowanie istnienia praw odnoszacych sie wprost do ,informacji” jest
dos¢ niepokojacg tendencjag orzecznicza. Tym samym rola, jakg prawo to
mogloby odgrywaé w odniesieniu do zwigkszania poziomu przejrzystosci
zautomatyzowanego podejmowania decyzji, zalezy od rozwoju inicjatyw
ustawodawczych na poziomie UE, ktére wprost formutowalyby przepisy
dotyczace takiej mozliwosci.

Ze wzgledu na specyfike kompetencji UE w zakresie regulacji zasad
udzielania dostepu do informacji publicznej przez panstwa czlonkowskie
postulaty dotyczace tego zagadnienia nalezy rozbi¢ na dwa rodzaje. Po
pierwsze, na poziomie UE mozna dazy¢ do rozszerzania zakresu regulacji
takich jak np. dyrektywa 2019/1024. Jest to przyklad przyjmowania perspek-
tywy, w ktorej prawo dostepu do informacji i do dokumentéw urzedowych
jest traktowane jako element niezbedny do tworzenia rynku wewnetrz-
nego. Dazenie do uwzgledniania wprost w tego typu aktach prawnych

57 Przegladu orzecznictwa, w ktérym pojawia sie odwotanie do tego wymogu doko-
nuje A. Schabas, op. cit., s. 33.
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mozliwosci traktowania programéw komputerowych uzywanych do zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji jako dokumentu znajduje uzasadnienie
w mozliwosci dyskryminacji ze wzgledu na miejsce pochodzenia wynikajacej
ze sposobu ich napisania. Sam fakt uwzglednienia mozliwosci traktowania
programéw komputerowych jako dokumentu przez panstwa w ramach
transpozycji dyrektywy $wiadczy o mozliwosci uczynienia z takiego podejscia
przedmiotu regulacji samej dyrektywy, nie za$§ mozliwosci pozostawionej
w gestii panstw cztonkowskich.

Po drugie, mozliwe i pozadane jest wprowadzanie regulacji dotyczacych
wymogdéw publikacji informacji na temat wdrazanych rozwigzan opartych
na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji. Podobnie do obowigzkéw
panstw w zakresie komunikacji spoteczefistwu informacji dotyczacych skut-
kéw wywieranych przez dane przedsiewziecia na Srodowisko, UE moglaby
podejmowac inicjatywy w zakresie zobowigzania panstw do publikacji infor-
macji dotyczacych wdrazanych w srodowisku cyfrowym rozwigzahn wykorzy-
stujgcych zautomatyzowane podejmowanie decyzji. Przyktadem regulacji ida-
cej w tym kierunku jest DPIA. Niestety, ze wzgledu na zbyt migkki charakter
przepisow wprowadzonych w RODO, DPIA jest jedynie narzedziem wykorzy-
stywanym wewnetrznie. Z kolei propozycje zawarte w Akcie w sprawie SI s
na tak wczesnym etapie debaty nad nimi, ze trudno ocenié, w jakim stopniu
moga one przysluzy¢ sie zwigkszaniu mozliwosci spoleczenstwa w zakresie
pozyskiwania wiedzy o systemach zautomatyzowanego podejmowania decyz;ji.
Wprowadzanie obowigzkéw w zakresie przeprowadzania i publikacji ocen
skutkéw dla ochrony danych czy z punktu widzenia ochrony praw cztowieka
(HRIA) lezy w kompetencjach UE i tego typu wymogi moglyby — i powinny
— staé sie standardem®®. Ponadto panstwa czlonkowskie powinny by¢ zobo-
wigzane do publikacji kodu zZrédtowego uzywanego w systemach zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji wdrazanych w sektorze publicznym
w sytuacjach, w ktorych kod ten zastepuje przepisy. Chociazby ze wzgledu
na fakt, ze rozwigzania takie mogg narusza¢ zakaz dyskryminacji, pafistwa
powinny aktywnie wykazywaé, ze wdrazane systemy zautomatyzowanego
podejmowania decyzji nie stanowig systemowego naruszenia prawa UE.

Wprowadzanie takich wymogéw jest pozadane i mozliwe z punktu widze-
nia kompetencji UE. Zanim jednak stang si¢ one przedmiotem ewentualnych
regulacji, konieczna jest dalsza rewizja myslenia o nowych technologiach
i roli, jaka odgrywaja one we wspdlczesnym spoteczefistwie. Swiadomosé zna-
czenia ich przejrzystosci jest warunkiem niezbednym zaréwno dla wyktadni

58 O roli audytowania systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji, zob.

J. Mékander, J. Morley, M. Taddeo, L. Floridi, Ethics-Based Auditing of Automated Deci-
sion-Making Systems: Nature, Scope, and Limitations, ,Science and Engineering Ethics”
2021, t. 27, artykut nr 44.
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prawa dostepu do informacji w spos6b umozliwiajacy korzystanie z niego
w odniesieniu do systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji, jak
i dla propozycji regulacyjnych dazacych do osiagniecia ich wigkszej otwarto-
Sci. Chociaz w odniesieniu do przetwarzania danych rola odgrywana przez
zasade przejrzystosci zostala odnotowana przez jej uwzglednienie w RODO,
srodki prawne moggce teoretycznie stuzy¢ jej realizacji majg gléwnie charak-
ter dobrowolny, a przez to s3 w rzeczywisto$ci niemal martwymi przepisami.

5. Komplementarnosc¢ rozwigzan regulacyjnych dotyczacych
dostepu do informacji na temat zautomatyzowanego
podejmowania decyzji

Charakteryzujacy analize¢ przedstawiong w ksigzce nacisk na przejrzystosé
algorytméw i ich dostepnos¢ dla spoteczenstwa oczywiscie mozna krytyko-
wac jako niewystarczajacy do zagwarantowania ich niedyskryminacyjnego
charakteru. W zaden spos6b nie twierdze jednak, ze inne rozwigzania®>® nie
powinny by¢ wdrazane. Falszywe byloby jednak przedstawianie propozycji
rozwigzan majacych na celu zwigkszenie przejrzystosci przez gwarantowanie
szerokiego dostepu do programéw uzywanych w zautomatyzowanym po-
dejmowaniu decyzji jako konkurencyjnych dla rozwigzan koncentrujacych
si¢ na dostepie do algorytméw np. dla wyspecjalizowanych agencji czy nie-
zaleznych ekspertowe®. Kiedy zauwazy sie, ze algorytmy zaczynajg zastepo-
wacé prawo, mozna wykazaé absurdalno$¢ takiego argumentu przez stwier-
dzenie, ze analogicznie mozna by wyj$¢ z zalozenia, ze istnienie sadow i Biura
Analiz Sejmowych moze zastapi¢ dostep do aktéw prawnych zagwarantowa-
ny bezposrednio jednostce. Logika cedujaca mozliwos¢ kontroli jedynie na
niezalezne ciala eksperckie moze prowadzi¢ do pytania: dlaczego jednost-
ki miatyby mie¢ dostep do aktéw prawnych, wedtug ktérych oceniane jest
ich postepowanie, skoro istniejg eksperckie ciata odpowiedzialne za anali-
ze¢ tych aktéw prawnych? Analogicznie, istnienie eksperckich i niezaleznych
instytucji w zaden sposéb nie musi wyklucza¢ dostepu do algorytmoéw dla
spoleczefistwa.

39 Propozycje kompleksowego podejscia do wyzwan zwigzanych z zautomatyzowanym

podejmowaniem decyzji przedstawili np. J. Cobbe, M. Seng Ah Lee, J. Singh, Reviewable
Automated Decision-Making: A Framework for Accountable Algorithmic Systems, ,,Pro-
ceedings of the 2021 ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency (FAccT
21)” 2021, Association for Computing Machinery, Nowy Jork, NY, USA, s. 598-609. https://
doi.org/10.1145/3442188.3445921, dostep: 18.07.2021.

660 Jak przedstawia to np. PB. de Laat, Algorithmic Decision-Making Based on Ma-
chine Learning from Big Data: Can Transparency Restore Accountability?, ,Philosophy and
Technology” 2018, t. 31, s. 539-540.
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Chociaz propozycja traktowania algorytmoéw jako aktéw prawnych
moze wydawac sie zbyt daleko idaca, nie jest ona w rzeczywistoSci bardziej
kontrowersyjna niz przyjmowanie aktow prawnych w lakoniczny sposéb
odnoszacych si¢ do narzedzi informatycznych, ktére majg wykonywaé dane
decyzje. Zasadniczg réznica jest zgodnos¢ tych podejsé z zatozeniami, na
ktérych opieraja sie demokratyczne spoleczenistwa. Publikowanie algorytméw
uzywanych w ramach sektora publicznego, analogicznie do publikowania
aktéw prawnych, stanowiloby realizacje zasady takiej jak otwartosé, a takze
mogloby si¢ przektadaé na wigkszg rozliczalno$¢ ich pomystodawcoéw i twor-
c6éw. Natomiast wdrazanie zautomatyzowanych rozwigzan, ktore pozostaja
poza demokratyczng kontrola, stanowi narzedzie pozwalajace na poddawanie
jednostek i calych grup traktowaniu opartemu na zasadach, z ktérymi nie
maja one nawet szans si¢ zapoznac.

Instytucje publiczne postugujace sie zautomatyzowanym podejmowaniem
decyzji zwykle nie udostepniajg algorytméw do niego z wlasnej inicjatywy.
Dlatego dostep do algorytméw uzywanych w ramach zautomatyzowanego
podejmowania decyzji jako do informacji publicznej moze stanowic rozwig-
zanie niezbedne do zagwarantowania wiekszej rownowagi w wiedzy na temat
zasad ich dziatania. Rola organizacji spotecznych, aktywistow, naukowcoéw
czy medidow w analizowaniu sposobéw funkcjonowania zautomatyzowanego
podejmowania decyzji nie prowadzitaby do wigkszej rozliczalnosci wdraza-
nych systeméw. Moglaby jednak ona zwigksza¢ §wiadomos¢ jednostek na
temat sposobu kodowania ich praw i obowigzké6w oraz rodzaju konsekwencji,
jakie moga wynikaé ze stosowanego sposobu oceny ich zachowania. Szcze-
golnie w Swietle zagrozef zwigzanych z powtarzaniem i instytucjonalizacjg
dyskryminacyjnych mechanizméw za sprawg wdrazania nieprzejrzystych tech-
nologii nalezy stwierdzi¢, ze udzielanie informacji na ten temat — zar6wno
z wlasnej inicjatywy, jak i w odpowiedzi na wniosek o dostep do informacji
publicznej — powinno staé si¢ standardem w pafistwach uwazajacych sie za
praworzadne i demokratyczne.
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Summary

The main goal of my analysis is to examine the possibility of treating the
algorithms used in automated decision-making as information or official
document subjected to the right to access information or the right to access
official documents in European law (i.e. the law of the Council of Europe
and law of the European Union — EU).

The book is inspired by research which envisions the possibility of con-
sidering computer code as law. Automated decision-making is a technique
based on algorithms and data analysis, which is used both in the private and
in the public sector. In the latter, it can have substantial influence on how
law is enforced and can even lead to its modification or creation. Therefore,
access to algorithms is important for the transparency of the decision-making
process in the public sector, particularly in the light of its discriminatory
potential (algorithmic bias). The analysis addresses concerns which arise
when automated decision-making seems not to be compliant with the pro-
hibition of discrimination in European law.

The existing regulations, adopted in the area of personal data protection,
do not address the systemic challenges linked to automated decision-making.
They are focused on the situation of a particular individual and the decision
made in their case. Both the provisions adopted in the General Data Protec-
tion Regulation (GDPR) and the Convention 108+ adopted by the Council
of Europe are focused on solutions such as prohibition of automated decision
making (limited by a number of exceptions) or providing access to the logic
standing behind a particular decision.

However, algorithms used in automated decision-making are not subjec-
ted to regulations which would increase their level of transparency. In my
book I analyse the extent to which the right to access information based on
Art 10 of the European Convention of Human Rights (ECHR) according
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to its interpretation by the European Court of Human Rights (ECrHR),
can be perceived as an alternative to the rights granted to the individual by
data protection laws. As per the ECrHR’s case law, the necessary criteria
for evoking the right to access information include the purpose of seeking
the access, the function of the applicant filing for the access, the readiness
and accessibility of information and its significance from the perspective of
public interest, however, the state has the possibility to evoke exceptions
to the right to access information. These exceptions need to be foreseen in
law, protect one of the interests included in Art 10(2) of the ECHR and be
necessary in democratic society. The ECrHR’s criteria do not exclude the
possibility of regarding an algorithm used in the public sector for automated
decision-making as information.

The approach to the right to access information in EU law is different.
Firstly, the issue was raised as one of the methods of democratization of the
EU. Due to this, it came to encompass the right to access official documents
of the EU’s institutions, bodies and offices and agencies. Secondly, it is called
the right to access official documents and as such was included in Art 42 of
the Charter of Fundamental Rights (the Charter).

On the basis of the analysis of the term document in EU law I conclude
that it is possible, in certain circumstances, to consider an algorithm as an
official document. However, due to the focus on the right to access official
documents (Art 42 of the Charter), EU law lacks the perspective which would
link the right to access information with Art 11 of the Charter, corresponding
in its content with Art 10 of the ECHR. As a result, the role of recent case
law of the ECrHR concerning the right to access information is overlooked in
EU law and its potential impact on the interpretation of this right is hindered.
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Czy kod komputerowy moze byc traktowany jako prawo?

Czy stosowany w sektorze publicznym algorytm moze by¢
postrzegany jako narzedzie nieprzejrzystego ksztattowania
sytuacji prawnej jednostki?

| przede wszystkim: czy w zwigzku z rolg, ktorg algorytmy
odgrywajg dla jednostek, mozliwe jest domaganie sie
dostepu do nich jako do informac;ji publicznej?

Analiza przeprowadzona w ksigzce pozwolita autorce odpowiedziec
na te pytania i pokazac, w jaki sposob prawo dostepu do informacji
oraz prawo dostepu do dokumentéw urzedowych w prawie europejskim
moga pomoc rozwigzac problemy wynikajgce z rozwoju technologii
stosowanych do zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

Joanna Mazur jest absolwentkg prawa i Kolegium ,Artes Liberales”,
w 2021 r. uzyskata tytut doktora nauk prawnych na Uniwersytecie
Warszawskim. Zawodowo zwigzana jest z DELab UW (Digital Economy
Lab), gdzie pracuje jako analityczka i zajmuje sie prawem nowych techno-
logii. Realizuje grant NCN Preludium ,Zautomatyzowane podejmowanie
decyzji a zakaz dyskryminacji na gruncie prawa europejskiego” oraz jest
wykonawczynig w grancie NCN OPUS ,Prawo miedzynarodowe gospo-
darcze w czasie transformacji cyfrowej: trendy, modele regulacyjne oraz
szczegotowe rozwigzania w zakresie e-handlu i danych”.
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