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Szanowni Panstwo,

z przyjemnoscia przedstawiam czwarty w 2021 r. numer kwartalnika naukowego
Prawo Mediow Elektronicznych. Tradycyjnie zostat on po$wiecony problematyce
prawnej zwigzanej z prawem nowych technologii. W biezagcym numerze znajdzie-
cie Panstwo artykuty dotyczace Informacji cyfrowych w ramach metodologii
prawnej opartej na technologii informacyjnej, autorstwa Wolfganga Kiliana,
zagadnieniom prawno-regulacyjnym dla walut cyfrowych bankéw centralnych,
autorstwa Michata Nowakowskiego, dziedziczenia tresci cyfrowych w wypowie-
dzi Hanny Wencel. Numer czasopisma konczy publikacja Filipa Wiaderka o algo-
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taktu z nami pod adresem: pme@beck.pl.

Zachecam do lektury,
prof. dr hab. Jacek Gofaczyniski
Redaktor naczelny
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Digitalisierte Informationen im Rahmen einer
IT-ankniipfungsfahigen Juristischen Methodenlehre'

Wolfgang Kilian?

Das Ziel dieser Studie ist die Digitalisierung von Informationen im Rahmen einer IT-anknlpfungsfahigen Juristischen Me-
thodenlehre. Die Rechtsinformatik konnte als Subdisziplin der Al-Forschung im Rahmen einer informationell orientierten
juristischen Methodenlehre und Rechtstheorie weiterentwickelt werden. Dafiir waren die einzelnen Phasen des juristischen
Entscheidungsprozesses zu analysieren und die Schnittstellen fiir eine computergestiitzte Informationsverarbeitung zu
definieren. Gleichwohl bleibt zu betonen, dass es auch mit noch so intelligenten Computerprogrammen nicht méglich
sein wird, eine nicht triviale juristische Entscheidung vollautomatisch zu treffen. Ob eine programmgesteuerte juristische
Entscheidung ,richtig” ist, ldsst sich nur im Hinblick auf das konkrete formal-rationale Informationsgewinnungs- und
Verarbeitungsverfahren feststellen, nicht im Hinblick auf die Frage, ob die Entscheidung fair, nichtdiskriminierend oder
gerecht ist. Es gibt menschliche Eigenschaften, die nicht durch einen Computer ersetzt werden kénnen.

Einleitende Bemerkungen

Rechtswissenschaftliche Denk- und Entscheidungs-
prozesse verlaufen nach der traditionellen Juristischen Me-
thodenlehre hermeneutisch®. Die juristischen Auslegungs-
methoden dienen weniger der Rechtsgewinnung als der
Rechtfertigung von Ergebnissen. Es ist bekannt, dass bei An-
wendung einer juristischen Auslegungsmethode (Wortlaut;
historische Interpretation; Sinn und Zweck; Verfassungs-
konformitit), die alle als gleichwertig gelten, unterschiedliche
Ergebnisse auf der Grundlage desselben Sachverhalts und
derselben Rechtsnorm erzielt werden konnen. Unterstellt
man das Vorhandensein einer grundsitzlich gleichen Fach-
kompetenz der Richter auch in der Hierarchie der Gerichte,
dann ist zu vermuten, dass die Divergenzen auf Abweichun-
gen in der Art der Informationsgewinnung und Informa-
tionsbewertung beruhen.

Computer und Recht

Schon seit Beginn der Computerisierung Anfang der
1970er Jahre kam im Rahmen der allgemeinen Diskussion
tiber die ,,Datenverarbeitung im Recht” die Frage auf, wie
man Computer als Hilfsmittel fir juristische Entschei-
dungsprozesse nutzen konnte und welche Implikate damit
verbunden wiéren. Die technischen Aspekte trafen mit der
generellen Kritik an der juristischen Dogmatik?, der Kritik
an der juristischen Methodik®, der Diskussion um eine neue
Juristenausbildung®, der Forderung nach einer politisch auf-
geklarten Rechtswissenschaft” und der Forderung nach der
Einbeziehung von ,,Nachbarwissenschaften” zusammen.

Die traditionelle Rechtstheorie, deren Bestandteil die
Methodenlehre ist, war auf diese kritischen Aspekte nicht
vorbereitet. Sie hielt an der Illusion der ,,Richtigkeit” von Ent-
scheidungen als Ergebnis einer Subsumtion bei Anwendung

der Aristotelischen Logik (,,Justizsyllogismus”) fest. Diese ist
mit der formalen (mathematischen Logik), die der elektroni-
schen Datenverarbeitung zu Grunde liegt, nicht identisch®.
So kam es, dass sich die ,,Rechtsinformatik” als eine ange-
wandte Informatik'® von der Rechtstheorie abspaltete und
als eigene Disziplin emanzipierte. Sie stief8 auf reges Interesse
vor allem bei jiingeren Rechtswissenschaftlern. Parallelent-
wicklungen in anderen europdischen Staaten sowie in Nord-
und Siidamerika'! waren und sind zu beobachten. Die spéter
zur Anerkennung gelangte Definition der Rechtsinformatik

als ,Wissenschaft von den Voraussetzungen, Anwendungen

»12

und Folgen der Informationstechnologie im Recht”'? macht

! Fundstelle: J. Pohle, K. Lenk (Hrsg.), Der Weg in die ,,Digitalisierung”
der Gesellschaft. Was konnen wir aus der Geschichte der Informatik ler-
nen?, Marburg 2021, s. 303-314.

2 Prof. em. Dr. Dr. h. c. Wolfgang Kilian, Griinder (1983) und Leiter (bis
2007) des Instituts fiir Rechtsinformatik der Leibniz-Universitit Hannover;
Griindungsprésident der Gesellschaft fiir Rechts- und Verwaltungsinfor-
matik (GRVI; heute: DGRI); Gastprofessor an der Universitit Wroclaw/
Breslau (seit 1999); Schwerpunkte: Zivilrecht; Wirtschaftsrecht; Rechts-
theorie; Rechtsinformatik. ORCID: 0000-0001-5812-5736.

* K. Engisch, ,Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Sachverhalt
und Norm” - Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 2. Aufl., Heidel-
berg 1960, s. 15.

* B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung: zum Wandel der Privatrechts-
ordnung im Nationalsozialismus, 8. Aufl., Tiibingen 2017, passim.

> ]. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt am Main 1970, passim.

¢ § 5 a Deutsches Richtergesetz — Experimentierklausel fiir die Einstufige
Juristenausbildung (wieder aufgehoben).

7 R. Wietholter, Rechtswissenschaft, Funk-Kolleg Recht, Frankfurt am
Main-Hamburg.

8 D. Grimm (Hg.), Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften,
Band 1, Frankfurt am Main 1973, passim.

® W. Kilian, Mathematische Logik und Recht, Der Betrieb (DB), 1971,
Nr 6, s. 273-277.

10 Steinmiiller fithrte an der Universitidt Regensburg im Jahre 1970 die ers-
te Lehrveranstaltung zur Rechtsinformatik durch.

"' H.W. Baade (Hg.) Jurimetrics. Law and Contemporary Problems 1963,
s. 28(1).

2 W. Kilian, Warum Rechtsinformatik?, Computer & Recht (CR), 2021,
Nr 17(2), s. 132-135.



Nr 4/2021

PME

die drei Sdulen der Rechtsinformatik als umfassenderen An-

spruch deutlich. Alle ,Sdulen” (Bereiche) wurden anfangs

zum Gegenstand der Forschung gemacht und nicht — wie
heute weit vorherrschend — auf die dritte ,,Saule” (juristische

Folgen der IT-Entwicklung: ,,Informationsrecht”; ,,IT-Recht”;

»Computerrecht”) reduziert.

Schon seit Beginn der ,nichtnumerischen” Datenver-
arbeitung Anfang der 1970er Jahre ist versucht worden, die
Transparenz und Rationalitét juristischer Entscheidungen
mit Hilfe von Computern zu erhdhen. Auf der Grundlage
der Allgemeinen Wissenschaftstheorie® und der Arbeits-
weise des Computers stand die Entwicklung formallogischer
Kalkiile fiir juristische Subsumtionsprozesse im Vorder-
grund. In Deutschland zeugen die Arbeiten von Klug', Ro-
dig'®, Podlech', Fiedler", Suhr'S, Popp und Schlink', Haft
und Miiller-Krumbhaar® oder Gordon*' von diesem Ansatz.
Aber auch Luhmann® thematisierte die Programmierung
von juristischen Entscheidungen und das Problem der
Flexibilitat. Im Ausland ist vor allem der Rechttheoreti-
ker Thorne McCarty mit seinem AI-Computerprogramm
»Taxman” hervorgetreten (1977). ,, Artificial Intelligence”
war also bereits vor mehr als 40 Jahren ein Thema in der
Rechtswissenschaft.

Diese Bemiithungen versandeten in Deutschland weit-
gehend in den frithen 1980er Jahren aus folgenden Griinden:
— Erkenntnis, dass die Art und Weise der traditionellen

»Subsumtion” nicht einfach durch formale (mathemati-

sche) Logik zu ersetzen ist.

— Erkenntnis, dass die juristische Fachsprache unprazise ist
und dass die Semiotik der juristischen Fachsprache nicht
auf der Ebene der Logik (Grammatik), sondern auf der
Ebene der Semantik und der Pragmatik die grofite Be-
deutung fiir Entscheidungsprozesse besitzt.

— Einsicht, dass sowohl Folgenerwégungen als auch Riick-
kopplungen bei juristischen Entscheidungen Beachtung
finden miissen (Kybernetik).

— Einsicht, dass das subjektive Vorverstidndnis des juristi-
schen Entscheiders Einfluss auf das Ergebnis hat*.

— Erkenntnis, dass der Stand der Technik unzureichend
ist (Mangel an Speicherplatz fiir Informationen; Mangel
an leistungsfihiger Software fiir die Verarbeitung von
Informationen; Beschrankungen im Zugang zu und in
der Ubermittlung von Informationen).

Zudem wurde die Grundlagenforschung finanziell be-
schnitten®, Forschungsinitiativen behindert* und Profes-
sorenstellen an Juristischen Fakultidten weiterhin nur fiir die
klassischen juristischen Facher gewidmet. Entsprechend er-
lahmte das Spezialisierungsinteresse sowie das Interesse an
der Forschung iiber die Moglichkeiten der Computernutzung
im Recht.

Digitalisierungsschub in der
Informationsgesellschaft

Mit den gegenwirtigen staatlich geférderten Digitalisie-
rungsinitiativen und der Computeraffinitit junger Juristen
kommt wieder Bewegung in die Rechtsinformatik im ur-
spriinglichen Sinne. Anders als frither stehen heute geeignete
Hard- und Software, digitalisierte Informationsquellen, juris-
tische Datenbanken und leistungsfahige Dateniibertragungs-
netze zur Verfiigung. Unverdndert geblieben ist aber bis heute
die traditionelle juristische Methodenlehre.

Automatisierungen auf der Ebene der
Rechtsnormen

Wenn man mit Luhmann (1968b: 681T., 1969: 130) die
Struktur von Rechtsnormen entweder als ,,Konditionalpro-
gramme” (wenn-dann-Charakter) oder als ,,Zweckprogram-
me” (zielorientierte Normen) unterscheidet, dann eignen sich
insbesondere die Zweckprogramme, die im Wirtschaftsrecht

" H. Albert, Plidoyer fiir kritischen Rationalismus, Miinchen 1971,
passim; K. Popper, Logik der Forschung, 3. Aufl., Tiibingen 1969, passim;
W. Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und Ana-
lytischen Philosophie, Bd. 1, Berlin 1969, passim.

' U. Klug, Juristische Logik, 3. Aufl., Berlin 1966, passim.

> J. Riodig, Axiomatisierbarkeit juristischer Systeme, Datenverarbeitung
im Recht (DVR) 1972, Nr 1(2/3), s. 170-208.

' A. Podlech, Wertungen und Werte im Recht, Archiv des 6ffentlichen
Rechts (A6R) 1970, Nr 95, s. 185-223.

'7H. Fiedler, Automatisierung im Recht und juristische Informatik, Juris-
tische Schulung (JuS) 1970, s. 71.

'8 D. Suhr, DISUM: Konzept eines dialogischen Subsumtionshilfepro-
gramms hoheren Abstraktionsgrades, [in:] D. Suhr (Hg.), Computer als ju-
ristischer Gesprachspartner. Arbeitspapiere Rechtsinformatik, H. 2, Berlin
1970, s. 21-46.

' W.G. Popp, B. Schlink, JUDITH. Konzept und Simulation eines dialo-
gischen Subsumtionshilfeprogramms mittleren Abstraktionsgrades, [in:]
D. Suhr, (Hg.), Computer als juristischer Gespréchspartner. Arbeitspapiere
Rechtsinformatik, H. 2, Berlin 1970.

» F. Haft, H. Miiller-Krumbhaar, SEDOC - ein Verfahrensvorschlag zur
ErschlieSung juristischer Literatur mit Computern, Juristische Arbeitsblat-
ter (JA) 1970, Nr 2, s. 566-577.

2 TE Gordon, The Role of Exceptions in Models of the Law, [in:] R. Fied-
ler, H. Traunmiiller (H.g.), Formalisierung im Recht und Ansitze juristi-
scher Expertensysteme, Miinchen 1986, s. 52-59.

* N. Luhmann, Die Programmierung von Entscheidungen und das Pro-
blem der Flexibilitat, [in:] R. Mayntz (Hg.), Biirokratische Organisation,
Koln-Berlin 1968a, s. 324-341; N. Luhmann, Zweckbegriff und System-
rationalitit, Frankfurt am Main, s. 68 ff.

» ]. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt am Main 1970, passim; B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung:
zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, 8. Aufl., Tii-
bingen 2017, passim.

** Etwa die Auflosung der Gesellschaft fiir Mathematik und Datenver-
arbeitung (GMD) in Birlinghoven (einschliefSlich der Forschungsstelle fiir
Juristische Informatik und Automation von Prof. Fiedler).

» So das Scheitern des Antrags fiir Stiftungsprofessuren der Volkswagen-
stiftung 1979 (W. Steinmiiller, Informationstechnologie und Gesellschaft:
Einfithrung in die angewandte Informatik. Darmstadt 1993, s. 741 Fn. 534)
oder die Nichtberticksichtigung der Rechtsinformatik bei den DFG-Fa-
chern im Fachkollegium 113.



PME

Nr 4/2021

vorherrschen®, fiir datengetriebene optimierende Entschei-
dungsverfahren. Lernende Algorithmen kénnten aufgrund
ihrer Variablen Informationen zweckgerichtet sammeln und
verarbeiten und einen Ergebnisvorschlag machen. Voraus-
setzung fiir die Beriicksichtigung der Simulationsergebnis-
ses als Dateninput wire die Definition von Schnittstellen im
Entscheidungsprozess. Ein Richter, der die Bewertung eines
Simulationsergebnisses vornehmen miisste, bliebe ,, Actuator”
im Sinne der Definition der EU High-Level Expert Group on
Artificial Intelligence?.

Bei Konditionalprogrammen, wie sie etwa im Strafrecht
vorherrschen®, steht auf der Rechtsanwendungsseite infor-
mationell die Semantik der Gesetzesformulierung und die
Strafzumessung im Blickpunkt. Hier konnen Datenbanken
beispielsweise Informationen iiber die bisherigen Interpreta-
tionen von ,,Fahrldssigkeit” liefern. Es lieflen sich auch Simu-
lationsprogramme fiir die Strafzumessung auf der Grundlage
entsprechender Informationen aus bisherigen Strafurteilen
entwickeln. ,,Neue”, also in bisherigen Strafurteilen nicht ver-
wendete Kriterien zur Interpretation von ,Fahrlassigkeit”
lassen sich allerdings auch mit einem noch so ,,intelligenten”
Computerprogramm nicht generieren. Dafiir sind zunéchst
juristische Bewertungsakte erforderlich®. Die Ergebnisse
dieser Bewertungsakte konnten dann kiinftig als zusétzliche
Informationen bei der Interpretation des Terminus ,,Fahr-
lassigkeit” berticksichtigt werden.

Eine automatische Umsetzung der Feststellung, dass in
einem konkreten Fall ,Fahrlissigkeit” vorliegt, oder etwa
eine automatische Umsetzung einer algorithmisch erzeugten
Strafzumessung, ist rechtlich und ethisch abzulehnen. Wie
bei Ergebnissen der Anwendung medizinischer Experten-
systeme fiir diagnostische oder therapeutische Zwecke oder
wie bei der Ermittlung des Scorewertes zur Beurteilung der
Kreditfahigkeit eines Verbrauchers ist eine vollautomatische
Entscheidung, die einer Person rechtliche oder physische
Nachteile bringen kann, grundsatzlich unzuléssig®.

Das Problem vager Rechtsbegriffe

Sowohl bei Konditionalprogrammen als auch bei
Zweckprogrammen verwendet der Gesetzgeber ein Konti-
nuum von sehr speziellen, gut definierten Rechtsbegriffen
bis hin zu Generalklauseln und bewusst vagen Formelkom-
promissen. Je abstrakter die gesetzlichen Formulierungen
ausfallen, um so weniger bieten informationelle Hilfssys-
teme Vorteile.

Datiir ein Beispiel: In einem Prozess vor dem Oberlandes-
gericht Frankfurt ging es im Jahre 1969 um die Frage, unter
welchen Umstdnden ein Drogist Schadenersatz fiir Umsatz-
einbuflen wegen des Baues der U-Bahn vor seinem Geschafts-
lokal verlangen kann. Ein solcher Schadenersatzanspruch
kommt nur in Frage, wenn ein Biirger ein ,Sonderopfer”

zugunsten der Allgemeinheit erbringen muss. Eine ausdriick-
liche Rechtsgrundlage fiir einen Schadenersatzanspruch be-
steht bis heute nicht, der Anspruch wird aber auf Gewohn-
heitsrecht oder auf den Schutz des Eigentums (Art. 14 GG;
enteignungsgleicher Eingriff) gestiitzt.

Frithere Gerichtsentscheidungen tiber die Kompensa-
tion fir Sonderopfer beim U-Bahnbau, an die man hatte
ankniipfen kénnen, gab es nicht. Es war aber allen beteiligten
Richtern von vornherein klar, dass die Zuerkennung einer
hohen Entschiadigungssumme den U-Bahnbau unmdéglich
machen und in naher Zukunft zu einem Zusammenbruch
des Verkehrs in der Frankfurter Innenstadt fithren wiirde.
Deshalb suchten die Richter nach Kriterien, die zu einem fiir
die Stadt und die Betroffenen tragbaren und angemessenen
Schadensausgleich fithren sollten. Fiir die Festlegung einer
Entschadigung beriicksichtigten die Richter die Zahl der
potentiellen Anspruchsteller, die Art und Dauer der Beein-
trachtigung, die Hohe des Umsatzverlustes sowie die zu er-
wartenden hoheren Umsatze nach Beendigung des U-Bahn-
baus. Der Bundesgerichtshof® als Revisionsinstanz dnderte
lediglich etwas an der Zeitdauer, wiahrend der ein Biirger
Beeintrachtigungen entschiddigungslos dulden muss, lief3 die
kiinftig zu erwartende Umsatzsteigerung aufgrund der Nahe
zu einer U-Bahn Station als Kriterium fiir die Berechnung
des Entschadigungsbetrages unberiicksichtigt und reduzierte
den vom OLG Frankfurt zuerkannten Entschadigungsbetrag
um ein Drittel.

Ein derartiges Gerichtsverfahren bietet kaum Ankniip-
fungspunkte fiir eine Teilautomatisierung von Entschei-
dungsschritten.

Automatisierung auf der Ebene des
Sachverhalts

Die Ermittlung des Sachverhalts wird methodisch tiber
den Anwendungsbereich einer Rechtsnorm gesteuert.

* Beispiel: ,,Zweck des Gesetzes ist es, insbesondere im Interesse des
Klima- und Umweltschutzes die Nutzung der Windenergie auf See auszu-
bauen” (§ 1 Abs. 1 WindSeeG).

¥ AT HLEG, EU Commission, AI High Level Expert Group on Artificial
Intelligence: A Definition of AI. Main Capabilities and Disciplines, Brus-
sels 2019, s. 3; G. Bongiovanni et al. (Hg.), Handbook of Legal Reasoning
and Argumentation, Dordrecht 2018, passim; P. Hollinder, Rechtsnorm,
Logik und Wahrheitswerte: Versuch einer kritischen Losung des Jorgen-
senschen Dilemmas, Baden-Baden 1993, passim; E. Ratschow, Rechtswis-
senschaft und formale Logik, Baden-Baden 1998, passim; J.-R. Sieckmann,
Logik juristischer Argumentation, Baden-Baden 2020, passim.

* Beispiel: ,Wer durch Fahrlissigkeit den Tod eines Menschen verur-
sacht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft” (§ 223 Abs. 1 StGB).

» A. Podlech, Wertungen und Werte..., s. 185-223.

0 Vgl. diesen Rechtsgrundsatz in Art. 22 Abs. 1 DSGVO.

' BGHZ 57, s. 359.
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Die Auswahl und Feststellung relevanter Informationen
des Sachverhalts ist umso eindeutiger, je praziser die In-
formationen tiber die Anwendungsvoraussetzungen einer
Rechtsnorm ausfallen. Da Sachverhalte (raum-zeitliche
Ereignisse) nie identisch sind, entsteht die Frage, ob trotz
der Abweichungen auf der Tatsachenebene eine bestimmte
Rechtsnorm dennoch angewandt werden soll. Dies erfolgt
in der Praxis durch justizielle Verainderungen des Anwen-
dungsbereiches einer Rechtsnorm aufgrund Hinzufiigung
oder Neugewichtung von Kriterien oder durch Analogien
und Umkehrschliisse. Die sich dabei abspielenden infor-
mationellen Prozesse sind komplex und lassen sich nicht
einfach modellieren.

Auch hierfiir ein Beispiel: E Haft, H. Miiller-Krumbhaar
haben bereits im Jahr 1970 ein informationelles juristisches
Entscheidungsverfahren entwickelt, dass auf einem Ahn-
lichkeitsvergleich zwischen verschiedenen Sachverhalten
beruht®?. Aus fritheren Gerichtsentscheidungen isolier-
ten sie Kriterien, bei deren Vorliegen eine ,,Unfallflucht”
(§ 142 StGB) angenommen worden war. Sie hoftten, mit
einem Ahnlichkeitsvergleich auch kiinftige Sachverhalte
mit einem Verdacht auf Unfallflucht eindeutig entscheiden
zu konnen.

Das Projekt scheiterte, weil der notwendige Grad an Ahn-
lichkeit fiir eine Gleichbehandlung vorab nicht festliegt und
deshalb jeweils ein Bewertungsakt notwendig ist, bevor an-
schlieflend eine Analogie oder ein Umkehrschluss gezogen
werden kann. Abgesehen davon steckt hinter einem Fallver-
gleichssystem implizit die Grundidee, dass alle kiinftigen
Sachverhalte bereits durch die bisherigen Entscheidungen
determiniert seien. Dies ist aus heutiger rechtstheoretischer
Sicht nicht haltbar. Die Verallgemeinerung eines solchen
Verfahrens wire auch gar nicht wiinschenswert, denn eine
wesentliche Leistung des Rechtssystems besteht darin, Anpas-
sungen an technische und gesellschaftliche Entwicklungen
zu ermoglichen, ohne dass jeweils vorher der Gesetzgeber
konkret titig werden muss.

Unabhiangig davon ist natiirlich eine Sammlung und Be-
reitstellung digitalisierter Informationen tiber Kriterien, die
den bereits getroffenen Entscheidungen zur Unfallflucht zu
Grunde liegen, als informationelles Teilsystem fiir kiinftige
Entscheidungsprozesse zur Unfallflucht vorteilhaft und zeit-
sparend.

Vielleicht konnte das von mir Anfang der 70er Jahre
entwickelte informationelle Modell juristischer Norminter-
pretationen® Anregungen fiir weitere Analysen des informa-
tionellen Zusammenhangs zwischen Norminterpretationen,
Tatsachensammlungen und Bewertungsakten fiir juristische
Entscheidungen bieten.

Abb. 1: Zusammenhdnge zwischen
Anwendungsbedingungen eines Rechtsbegriffs und
Informationskategorien

Institut fiir Rechtsinformatik

hts-
begriff

Erléuterung:

Die Anwendungsbedingungen (A) relativieren die Informa-
tionen Uber den konkreten Sachverhalt (IS) gegeniiber den
Informationen Uber die Ziele fir die Anwendung des Recht-
begriffs (1Z); die Bewertung der Anwendungsbedingungen
(B) hédngt von den Informationen Uber die Ziele (I1Z) und den
Informationen liber die Folgen der Entscheidung (IF) ab. Aus
den Informationen Uber die bewerteten Anwendungsbe-
dingungen (IBA) ergibt sich die auszuwahlende Alternative
beziglich der Anwendung des Rechtsbegriffs.

lLJCniRIr;irZsit'ét Hannover I. I .I' I

Quelle: Eigene Darstellung

Legal Tech

Unter ,,Legal Tech”™* werden Verfahren verstanden, die
fir gut strukturierbare rechtliche Probleme computergestiitz-
te Entscheidungen als Dienstleistung herbeifiihren.

In der Regel handelt es sich um massenhaft vorkommen-
de raum-zeitliche Ereignisse (,Tatsachen” im juristischen
Sprachgebrauch), fiir die der Gesetzgeber ein klar defi-
niertes Konditionalprogramm zur Verfiigung gestellt hat,
das sich leicht automatisiert umsetzen lasst. Eine Auslegung
von Gesetzesnormen eriibrigt sich in aller Regel, weil bereits
im Gesetz genaue Definitionen vorgesehen sind.

Ein bekanntes Beispiel bietet die Durchsetzung von Geld-
entschadigungen fiir Bahn- oder Zugverspatungen. Der Ter-
minus ,Verspatung” ist definiert als ,,Zeitdifferenz zwischen
der planméfligen Ankunftszeit des Fahrgasts gemafl dem
veroffentlichten Fahrplan und dem Zeitpunkt seiner tat-

* FE Haft, H. Miiller-Krumbhaar, SEDOC ein Verfahrensvorschlag zur
ErschliefSung juristischer Literatur mit Computern, Juristische Arbeits-
blatter (JA), 1970, Nr 2, s. 566-577; kritisch dazu: W. Kilian, Juristische
Entscheidung und elektronische Datenverarbeitung. Methodenorientierte
Vorstudie, Darmstadt 1974, s. 127-131.

3 W. Kilian, Juristische Entscheidung..., s. 183.

* M. Hartung, M.-M. Bues, G. Halbleib (Hg.), Legal Tech. Die Digitalisie-
rung des Rechtsmarkts, Miinchen 2018, passim.
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sachlichen oder erwarteten Ankunft”™. Die Hohe der Ent-
schiadigung hangt vom Ausmaf$ der Abweichungen zwischen
dem geplanten und dem tatsdchlichen Reiseverlauf sowie
den dadurch entstandenen Zusatzkosten ab. Alle hierfiir in
der Verordnung aufgefiihrten Kriterien sind messbar und als
Informationen 6ffentlich zuganglich.

Fiir die Feststellung, ob und in welcher Hohe ein Scha-
dendersatzanspruch besteht, muss der Anspruchsteller nur
sein Ticket einreichen. Die darauf enthaltenen Informationen
werden dann mit den Informationen iiber die tatsachlichen
Flug- oder Bahnverbindungen abgeglichen. Die Subsumtion
bietet keine Schwierigkeiten, weil es sich sowohl bei den In-
formationen auf dem Ticket als auch bei den Informationen
tiber die Durchfithrung der Beférderung um Zeitangaben
handelt, also um numerische Werte, die auf der Zahlen-
theorie und technisch genormten Maf3gréfen beruhen. Die
Hohe der Entschadigung kann entsprechend dem Ausmaf
der Abweichungen und den gesetzlichen Vorgaben eindeutig
kalkuliert werden.

Da fiir die Abwicklung solcher Schadenersatzverfahren
keine spezifisch juristischen Kenntnisse erforderlich sind,
stellt sich die Frage, welche Teilmengen juristischer Entschei-
dungsverfahren externalisiert werden konnen. Steuerbeschei-
de und etliche andere Verwaltungsakte sind bereits in hohem
Mafle automatisiert und entprofessionalisiert. Rechtsanwilte
kénnen zwar auch selbst Schadenersatzverfahren wegen Ver-
spatungsschaden weiter durchfiihren, miissen sich dann aber
in einen Wettbewerb mit den externen Dienstleistern iiber
die Kosten begeben. Auch in anderen informationstechnisch
leicht durchfithrbaren Anwendungsbereichen, wie im Mahn-
wesen oder bei der Verldngerung der Laufzeit von Patenten
und Marken, wichst der Konkurrenzdruck®.

Zusammenfassung

Die Rechtsinformatik kdnnte als Subdisziplin der AI-For-

schung im Rahmen einer informationell orientierten juris-

tischen Methodenlehre und Rechtstheorie weiterentwickelt
werden®. Dafiir wéren die einzelnen Phasen des juristischen
Entscheidungsprozesses zu analysieren und die Schnittstellen
fiir eine computergestiitzte Informationsverarbeitung zu de-
finieren. Notwendig wire eine Diskussion der Variablen, die
einem Algorithmus zu Grunde liegen sollen. Dadurch lieflen
sich nicht nur 6konomisch die Transaktionskosten fiir das
Treffen juristischer Entscheidungen in den Teilphasen ver-
ringern, sondern auch die Transparenz {iber die Kriterien und
Faktoren bei der Gewinnung juristischen Ergebnisse erhéhen.

Gleichwohl bleibt zu betonen, dass es auch mit noch so
intelligenten Computerprogrammen nicht moglich sein wird,
eine nicht triviale juristische Entscheidung vollautomatisch
zu treffen. Die historische Vorstellung eines ,,Automaten, in
welchen oben die Akten nebst den Kosten hineingeworfen
werden, damit er unten das Urteil nebst den mechanisch aus
Paragraphen abgelesenen Griinden ausspeie™® bleibt auch in
Zukuntft ein ,,Schreckgespenst™. Ob eine programmgesteu-
erte juristische Entscheidung ,,richtig” ist, ldsst sich nur im
Hinblick auf das konkrete formal-rationale Informationsge-
winnungs- und Verarbeitungsverfahren feststellen, nicht im
Hinblick auf die Frage, ob die Entscheidung fair, nichtdis-
kriminierend oder gerecht ist. Es gibt menschliche Eigen-
schaften, die nicht durch einen Computer ersetzt werden
konnen. Das sollte man bei aller Euphorie iiber die ,,Kiinst-
liche Intelligenz” nicht vergessen.

» Art. 3 VO (EG) 1371/2007.

% R. Susskind, D. Susskind, The Future of the Professions. How Techno-
logy will transform the Work of Human Experts, Oxford 2015, passim.

7 Vgl. auch G. Sartor, Linformatica giuridica e le tecnologie dell‘infor-
mazione, 3. Aufl,, Turin 2016, passim.

3% M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Nachdruck, K6In-Berlin 1964,
s. 720.

¥ Zu solchen historischen Vorstellungen W. Kilian - vgl. W. Kilian, Juris-
tische Entscheidung..., s. 4; neuerdings auch S. Meder, Rechtsmaschinen:
Von Subsumtionsautomaten, Kiinstlicher Intelligenz und der Suche nach
dem , richtigen” Urteil, K6ln 2020, passim.

Schliisselworter: Juristische Methodenlehre, Kiinstliche Intelligenz, Recht und Informatik, Digitalisierung, Geschichte der

Informatik.
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Wybrane zagadnienia prawno-regulacyjne dla walut
cyfrowych bankéw centralnych (CBDC) w ujeciu
krajowym i miedzynarodowym'

dr Michat Nowakowski?

W dynamicznie zmieniajgcym sie otoczeniu, ktore staje sie coraz bardziej cyfrowe, rowniez szeroko rozumiana sfera
finansowa przechodzi istotne przeobrazenia. Jednym z jej przejawow jest stopniowe przechodzenie ustug finansowych
,do” smartfonow i postepujaca ewolucja nowych form ptatnosci bezgotéwkowych. Réwniez banki centralne zaczynaja
dostrzegac potrzebe usprawnienia przeptywow gotéwkowych, czego przejawem jest m.in. zwiekszone zainteresowanie
walutami cyfrowymi bankéw centralnych (Central Bank Digital Currencies - CBDC), cho¢ trudno dzisiaj mowic o realnych
planach wdrozenia CBDC na szeroka skale. Przyczyn tego stanu rzeczy jest kilka. Poczawszy od braku zainteresowania
decydentoéw politycznych, poprzez ograniczenia infrastrukturalne, az do zagadnien o charakterze prawno-regulacyjnym.
Artykut poswiecony jest temu ostatniemu zagadnieniu, tj. przyczynom trudnosci we wdrazaniu CBDC do krajowych
porzadkow prawnych. Znajduja sie w nim réwniez konkretne rekomendacje co do ewentualnych zmian. Jednoczesnie
artykut zostat podzielony na dwie czesci. W ramach pierwszej czesci autor przedstawia ogoélne zatozenia CBDC oraz pre-
zentuje podstawowe definicje, natomiast czes¢ druga dotyczy konkretnych wyzwan prawno-regulacyjnych zwigzanych

z (zamiarem) emisji CBDC.
Czesc |. Ogadlne zatozenia CBDC

Postepujaca cyfryzacja spoteczenstwa powoduje, ze coraz
wigcej sfer zycia czlowieka przenoszona jest do $rodowiska
wirtualnego, nawet jezeli w dalszym ciggu pozostaja one do-
stepne fizycznie. Trend w zakresie digitalizacji widoczny jest
chociazby w przypadku handlu internetowego (eCommerce)
czy ustug ochrony zdrowia, ale takze ustug finansowych beda-
cych kluczowym elementem realizacji transakcji. Ze wzgledu
na swoj cyfrowy charakter staja sie one jednoczesnie bardziej
spersonalizowane, ale i podatne na ewentualne naduzycia.

W ostatnich latach na popularnosci zyskuja rézne formy
pieniagdza czy walut elektronicznych, ktére moga przyjmowac
bardzo zréznicowane postacie i formy, od pienigdza elektro-
nicznego, poprzez kryptowaluty i tokeny, az po wirtualne wa-
luty bankéw centralnych (Central Bank Digital Currencies),
ktore — przy spetnieniu pewnych warunkéw - stanowi¢ moga
ekwiwalent walut narodowych (fiat - pienigdz fiducjarny).
Rozwdj tej formy waluty jest jednak do$¢ ograniczony, co jest
skltadowa wielu czynnikéw o zréznicowanym charakterze, po-
czawszy od limitacji prawnych, poprzez braki infrastrukturalne
i wyzwania w zakresie interoperacyjnoséci, az do braku poli-
tycznej woli wprowadzenia CBDC do systemu monetarnego.

Dyskusja nad ksztaltem CBDC toczy si¢ na wielu fron-
tach. Gléwnymi aktorami w dyskusji, poza krajowymi ban-
kami centralnymi, s niewatpliwie Europejski Bank Central-
ny’ (EBC), Bank Rozliczenn Migdzynarodowych* (BIS) czy
Financial Stability Board®> (FSB), ktdre to instytucje nadaja
W pewnym sensie tempo zmian w zakresie rozwoju waluty
cyfrowej bankéw centralnych. Nie mozna takze zapominaé
o Miedzynarodowym Funduszu Walutowym¢, ktéry skupia

sie m.in. na zagadnieniu prawnych wyzwan dla bankéw cen-
tralnych w obszarze emisji CBDC. W kwietniu 2021 r. Bank
Anglii oraz reprezentacja Skarbu’ oglosily, ze rozpoczynaja
intensywne prace nad ewentualnym rozwojem koncepcji
CBDC w Wielkiej Brytanii, cho¢ nie jest to jedyne pafistwo
zainteresowane tym zagadnieniem.

Nie sposdb w tym miejscu pomina¢ takze globalnego
projektu pod przewodnictwem BIS oraz FSB. Chodzi tutaj
o projekt stworzenia ram dla prawdziwie miedzynarodo-
wych platnosci w skali globalnej®, ktory cho¢ nie opiera si¢ na
CBDC, to wraz z rozwojem tej formy ptatno$ci moze zyskac

! Tekst zostal przyjety do druku we wrzes$niu 2021 r.

* Head of NewTech w NGL Advisory, wspdtpracownik w Slaskim Cen-
trum Inzynierii Prawa, Technologii i Kompetencji Cyfrowych - Cyber-
Science. ORCID: 0000-0002-8841-6566; nowakowski@finregtech.pl.

* European Central Bank, Report on Digital Euro, October 2020:
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/Report_on_a_digital_eu-
ro~4d7268b458.en.pdf (dostep z 12.4.2021 r.).

* Central bank digital currencies: foundational principles and core featu-
res. Joint report by The Bank of Canada, European Central Bank, Bank of
Japan, Sveriges Riksbank, Swiss National Bank, Bank of England, Board of
Governors of the Federal Reserve and Bank for International Settlements,
2020: https://www.bis.org/publ/othp33.pdf (dostep z 12.4.2021 r.).

® Financial Stability Board, Regulation, Supervision and Oversight of
»Global Stablecoin” Arrangements Final Report and High-Level Recom-
mendations, 13 October 2020: https://www.fsb.org/wp-content/uploads/
P131020-3.pdf (dostep z 12.4.2021 r.).

® W. Bossu, M. Itatani, C. Margulis, A. Rossi, H. Weenink, A. Yoshinaga,
IMF Working Paper — Legal Aspects of Central Bank Digital Currency:
Central Bank and Monetary Law Considerations, 2020, https://www.imf.
org/-/media/Files/Publications/WP/2020/English/wpiea2020254-print-
-pdf.ashx (dostep z 22.4.2021 r.).

7 Zob. https://www.bankofengland.co.uk/news/2021/april/bank-of-en-
gland-statement-on-central-bank-digital-currency (dostep 219.4.2021 r.).

8 FSB, Enhancing Cross-border Payments Stage 3 roadmap, 13 Octo-
ber 2020, https://www.fsb.org/wp-content/uploads/P131020-1.pdf (dostep
2 15.5.2021 r.).


mailto:nowakowski@finregtech.pl
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/Report_on_a_digital_euro~4d7268b458.en.pdf
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/Report_on_a_digital_euro~4d7268b458.en.pdf
https://www.bis.org/publ/othp33.pdf
https://www.fsb.org/wp-content/uploads/P131020-3.pdf
https://www.fsb.org/wp-content/uploads/P131020-3.pdf
https://www.bankofengland.co.uk/news/2021/april/bank-of-england-statement-on-central-bank-digital-currency
https://www.bankofengland.co.uk/news/2021/april/bank-of-england-statement-on-central-bank-digital-currency
https://www.fsb.org/wp-content/uploads/P131020-1.pdf
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na znaczeniu. Tym bardziej, o czym traktowa¢ bedzie jeden
z rozdzialéw niniejszego opracowania, jednym z najwiek-
szych wyzwan jest stworzenie odpowiedniego i efektywnego
standardu do dokonywania platnosci transgranicznych.

Niniejsze opracowanie poswiecone jest teoretycznym oraz
praktycznym aspektom CBDC w aspekcie prawno-regula-
cyjnym. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze jest to materia pod-
legajaca nieustannej ewolucji i dotad nie byta przedmiotem
szerszych komentarzy. Central Bank Digital Currencies moze
tez by¢ w rézny sposéb interpretowane w poszczegolnych ju-
rysdykcjach, totez w opracowaniu poruszone zostaly gléwnie
watki ,wspolne” dla samej koncepcji cyfrowej waluty, cho¢
nie zabraklo tez najbardziej interesujacych przykladow.

Jednoczesnie w celu nakreslenia specyficznego i rozwi-
jajacego sie otoczenia szeroko rozumianych aktywow cyfro-
wych, cze$¢ opracowania poswiecona zostata kryptoakty-
wom, ktdre réwniez od strony prawno-regulacyjnej ulegaja
przeobrazeniom, a ponadto - bez watpienia - stanowily one
asumpt dla rozwoju CBDC w omawianej w niniejszym opra-
cowaniu formie.

Na koniec wstepu nalezy takze wskaza¢, jakie korzysci
moze da¢ wprowadzenie walut cyfrowych. Dobre podsumo-
wanie zaproponowaly organizacja SWIFT odpowiadajaca za
znaczng cze$¢ transakcji miedzynarodowych oraz spotka do-
radcza Accenture. W jednej z ostatnich publikacji® wskazaty
one, ze CBDC moze przyczyni¢ sie do:

1) zmniejszenia wykorzystania pienigdza materialnego;
2) zwigkszenia wlaczenia finansowego (financial inclusion);
3) ograniczenia ryzyka wykorzystania kryptowalut

w obrocie;

4) poprawy innowacyjnosci i mozliwosci szerszego rozwoju
aplikacji typu PayTech oraz
5) obnizenia kosztéw i réznych rodzajéw ryzyka zwigzanych

z rozliczeniami.

Trzeba mie¢ oczywiscie $wiadomo$¢, ze nie w kazdej
jurysdykeji czy gospodarce korzysci z wprowadzenia wir-
tualnej waluty beda takie same. Szczegélnie zainteresowane
moga by¢ gospodarki wschodzace, gdzie jednym z najbardziej
palacych probleméw jest zapewnienie wlaczenia finansowe-
go jak najwickszej grupy obywateli, a przez to pobudzenie
wzrostu gospodarczego'®. Niewatpliwg korzyscia z wprowa-
dzenia CBDC jest jednak z pewno$cig wieksza kontrola nad
przeplywem pieniadza, a tym samym ograniczenie szarej
strefy czy tez mitygacja ryzyk wynikajacych z prania pienie-
dzy i finansowania terroryzmu. Jednocze$nie wprowadzenie
cyfrowej waluty moze wplynaé pozytywnie na powstawanie
nowych zjawisk (produktéw i ustug) w obszarze innowacji
finansowych z wykorzystaniem technologii - Fintech.

W maju 2021 r. NBP opublikowal obszerny raport ,,Pie-
niadz cyfrowy banku centralnego”, w ktérym dos¢ jasno dat
do zrozumienia, ze na obecnym etapie nie przewiduje si¢
wprowadzenia e-Ztotego do obrotu, jednak moze si¢ to zmie-

10

ni¢ wraz z rozwojem tego ,,zagadnienia” w innych jurysdyk-
cjach czy regionach'’.

1. Definicja waluty i pieniadza

Zbudowanie prawidlowej i jednolitej definicji waluty
i pieniadza moze nastreczac¢ wielu problemdw, a jest to jedno
z centralnych zagadnien prawnych w kontekscie wprowa-
dzenia CBDC. Zanim wiec przejdziemy do analizy defini-
cji — do$¢ otwartej i ewolucyjnej — CBDC, skupimy sie na
probie okreglenia, czym jest waluta oraz czym jest pieniadz.
Jest to o tyle istotne, ze nakreslenie ram (interpretacyjnych)
bedzie warunkowaé w ogéle mozliwos$¢ emisji waluty w for-
mie cyfrowej dla wielu bankéw centralnych. Nie jest to wigec
dyskusja wylacznie teoretyczna, ale realne — fundamentalne
- zagadnienie dla przysztosci CBDC.

We wspomnianym juz opracowaniu IMF znajdziemy defi-
nicje waluty, wedle ktdrej bedzie to oficjalny srodek ptatniczy
stosowany w danym panstwie i uznawany przez wlasciwe
prawo monetarne'? (bankéw centralnych). I tak w przypadku
ustawy z 29.8.1997 r. o Narodowym Banku Polskim' takiej
definicji nie znajdziemy, podobnie jak w przypadku wielu
aktoéw dotyczacych dzialalnosci bankéw centralnych, ktére
cze$ciej postuguja si¢ pojeciem pienigdza jako zdefiniowa-
nego $rodka wymiany, waluta pozostaje zas niejako ,,poza”
definicja.

Niewatpliwie mozna jednak sama walute $cisle polaczy¢
z pojeciem jednostki monetarne;j', a wigc de facto nazwy da-
nego pieniagdza obowigzujacego w okreslonej jurysdykeji jako
prawny $rodek wymiany. Jednoczesnie M. Kubat twierdzi, ze
waluty narodowe s forma pieniadza®, z czym nie do konca
nalezy sie zgodzi¢, gdyz pieniadz jest noé$nikiem wartosci,
natomiast waluta jest jej odzwierciedleniem. Z drugiej strony
przygladajac si¢ chociazby Central Bank of the Bahamas Act,
2020 w sekcji IV.8 znajdziemy przepis, zgodnie z ktérym za
walute uznaje sie banknoty, monety oraz pieniadz elektro-
niczny wydawane przez ten bank centralny, natomiast dolar
jest jednostka waluty.

® SWIFT, Accenture, Exploring central bank digital currencies: How
they could work for international payments. Disccussion Paper, https://
www.swift.com/news-events/news/exploring-central-bank-digital-curren-
cies-swift-and-accenture-publish-joint-paper (dostep z 13.5.2021 r.).

' D. Sethi, D. Aharya, Financial inclusion and economic growth linkage:
some cross country evidence, Journal of Financial Economic Policy, 22 Au-
gust 2018.

' Zob. https://www.nbp.pl/systemplatniczy/cbdc/raport-cbdc.pdf (do-
step z 15.5.2021 r.).

12 W. Bossu, et. al, IMF Working Paper — Legal Aspects of Central..., s. 8.

3 Tj. Dz.U 2 2020 r. poz. 2027 ze zm.; dalej jako: NBPU.

'* Tak tez art. 3(1) Currency Act, R.S.C. 1985, c. C-52 regulujacy m.in.
walute Kanady.

!> M. Kubat, Virtual currency bitcoin in the scope of money definition
and store of value, Procedia Economics and Finance 30, 2015, s. 410.

e Zob. https://www.centralbankbahamas.com/viewPDF/documents/
2020-12-08-14-35-25-Central-Bank-of-The-Bahamas-Act-20200pt.pdf
(dostep z 14.4.2021 r.).
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https://www.centralbankbahamas.com/viewPDF/documents/2020-12-08-14-35-25-Central-Bank-of-The-Bahamas-Act-2020opt.pdf
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Ciekawe spostrzezenia poczynili w tym zakresie takze
eksperci Banku Rozliczen Migedzynarodowych, ktérzy wska-
zali, ze zasadniczo, aby walute uzna¢ za miernik wartosci go-
spodarczej musi ona spelni¢ dwa warunki, tj. istnienie jakiej$
formy pienigdza (np. banku centralnego) majacego oparcie
w panstwie (jego instytucjach czy organach) oraz mozliwos¢
wymiany pienigdza na pienigdz banku centralnego o warto$ci
nominalnej (par value)" i jest to najpowszechniejsza opinia.

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze norma ISO 4217
okresla skrétowe nazwy walut narodowych. W tym miej-
scu przyjmiemy wiec, ze waluta jest niczym innym jak od-
zwierciedleniem jednostki wartoéci w danej jurysdykeji lub
jurysdykcjach.

Kolejnym waznym elementem definicyjnym bedzie
pieniadz, ktéry moze przyjmowaé rézne formy, co zresztg
zauwazy¢ mozna, analizujac poszczegolne akty prawne re-
gulujace kwestie monetarne na caltym $wiecie. Innymi stowy,
nie ma jednej legalnej definicji pieniagdza, ktéra zreszta moze
doznawa¢ wielu modyfikacji i ograniczen na gruncie réznych
aktoéw prawnych, np. regulujacych kwestie emisji pienigdza
elektronicznego'®. Przydatna moze wigc okazac sie tutaj takze
»opisowa” definicja w ujeciu ekonomicznym zaproponowana
przez Ch. Proctora®, zgodnie z ktdra pieniadz jest:

- $rodkiem wymiany;

— miernikiem warto$ci lub standardu dla zobowigzan
umownych;

— $rodkiem przechowywania wartosci lub majatku;

— jednostka rozliczeniows.

Zasadniczo mozemy przy tym stwierdzié, ze pienigdz
moze przyjmowac nastepujace formy:

— klasycznego pienigdza (w formie fizycznej),
— pienigdza elektronicznego oraz
— instrumentu platniczego.

Cho¢ znajdziemy réwniez poglady, wedtug ktorych ,,po-
stacie pienigdza bezgotdwkowego (np. tzw. pieniadz plasti-
kowy, pieniadz elektroniczny), stanowig desygnaty okreslenia
- «inny $rodek platniczy»® i co do zasady pienigdzem nie
bedg™!.

Samo zdefiniowanie, czym jest pienigdz, ma kluczowe
znaczenie dla oceny legalnosci czy bardziej precyzyjnie
- mozliwosci emitowania walut wirtualnych przez banki
centralne. Nie jest to wiec wylacznie akademicka dyskusja,
ale realne wyzwanie prawne, przed ktérym stawac beda nie
tylko same banki centralne, ale takze prawodawcy. Bedzie to
takze mialo znaczenie w kontekscie oceny, czy rzeczywiscie
moéwimy o walutach cyfrowych, czy tez moze pewnej formie
pieniadza elektronicznego powigzanego z bankami central-
nymi. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze brak harmonizacji
w tym zakresie powoduje, ze nie jest mozliwe wskazanie
jednej definicji.

Na definicje waluty i pienigdza warto réwniez spojrze¢ od
strony cywilistycznej, bedzie to bowiem istotne w kontekscie

wykonywania (umarzania) zobowigzan. B. Fuchs wskazuje
tutaj, ze pomimo braku definicji legalnej pienigdza ,,(...) po-
wszechnie przyjmowany i akceptowany jest poglad, zgodnie
z ktérym pieniadz ma moc urzedows umarzania zobowia-
zan”*. Oznacza to, ze spelnienie $wiadczenia w formie pie-
nigdza i wyrazonego w okreslonej walucie — powszechnie
uznanego jako $rodek platniczy w Polsce - bedzie skutkowato
umorzeniem zobowigzania. Jezeli wigc CBDC takim $rod-
kiem nie bedzie (ze wzgledu na kwestie, ktore szczegélowo
zostang oméwione w dalszej czeéci), to taki pieniadz cyfrowy
nie bedzie rOwnowazny pienigdzowi wyrazonemu w znakach
pienieznych emitowanych przez NBP, ale w dalszym ciagu
bedzie go mozna uzna¢ za pieniagdz bezgotowkowy.

Podobnie interpretuje ,,rol¢” pieniadz T. Wisniewski, ktory
wskazuje, ze ,,(...) pieniadzem sg te $rodki zaptaty (tj. srodki
przenoszace okres§long warto$¢ majatkows), ktére wedlug
obowiazujacego porzadku prawnego wierzyciel jest zobowig-
zany przyjac jako zaspokojenie swej wierzytelnosci pieniez-
nej. Innymi stowy, sa to prawne srodki ptatnicze”. W Polsce
takimi $rodkami sg znaki pieniezne emitowane przez NBP,
na co wskazuje art. 32 NBPU czy art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy
2 27.7.2002 r. - Prawo dewizowe?, ktdry za walute (polska)
uznaje znaki pieni¢zne (banknoty i monety) bedace w kraju
prawnym Srodkiem platniczym, a takze wycofane z obiegu,
lecz podlegajace wymianie.

Jezeli chodzi o pojecie waluty, to nie znajdziemy jej defi-
nicji w Kodeksie cywilnym ani we wspomnianej juz NBPU.
Jednocze$nie Kodeks cywilny czesto postuguje sie waluta,
szczegdlnie w kontekscie wykonywania zobowiazan. Przykla-
dowo art. 358 § 1 stanowi, ze jezeli przedmiotem zobowigza-
nia podlegajacego wykonaniu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej jest suma pieniezna wyrazona w walucie obcej, diuz-
nik moze spetni¢ $wiadczenie w walucie polskiej, chyba ze
ustawa, orzeczenie sgdowe bedace zrodltem zobowigzania lub

17 BIS, The role of central bank money in payment systems, 2013, s. 1,
artykul dostepny pod adresem: https://www.bis.org/cpmi/publ/d55.pdf
(dostep z 11.5.2021 r.).

'8 Podobnie: W. Bossu, et. al, IMF Working Paper — Legal Aspects of
Central..., s. 8. Definicja pienigdza elektronicznego znajduje si¢ chociaz-
by w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2009/110/WE
2 16.9.2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dzialalnosci przez
instytucje pieniadza elektronicznego oraz nadzoru ostroznosciowego nad
ich dzialalnoscig, zmieniajaca dyrektywy 2005/60/WE i 2006/48/ WE oraz
uchylajaca dyrektywe 2000/46/WE, Dz.Urz. UE L Nr 267, s. 7.

' Ch. Proctor, Mann on the Legal Aspect of Money, Oxford 2012.

0 Zob. wyrok SO w Gliwicach z 5.7.2016 r., IV K 82/16, Legalis.

2 M. Kulik dopuszcza jednak ujecie pienigdza bezgotéwkowego jako
,pienigdza” w rozumieniu art. 310 KK - zob. tenze, Komentarz do art. 310
Kodeksu karnego, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz ak-
tualizowany, Lex/el. 2021.

2 B. Fuchs, Komentarz do art. 358 Kodeksu cywilnego, [w:] M. Fras,
M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania.
Czg$¢ ogolna (art. 353-534), Lex/el. 2018.

T Wisniewski, Komentarz do art. 358 Kodeksu cywilnego,
[w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigza-
nia. Cze$¢ ogolna, wyd. II, Lex/el. 2017.

#Tj. Dz.U. 2 2022 r. poz. 309 ze zm.; dalej jako: PrDewiz.
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czynnos¢ prawna zastrzega spelnienie $wiadczenia wyltacznie
w walucie obce;j.

We wspomnianej juz PrDewiz znajdziemy takze definicje
walut obcych, ktére stanowig pewng wskazdéwke co do tego,
jak nalezy rozumie¢ waluty w krajowym porzadku prawnym,
réwniez na potrzeby wykonywania zobowiazan. Zgodnie
z tre$cig odpowiednio art. 2 ust. 1 pkt 10 i pkt 11 walutami
obcymi sg znaki pieniezne (banknoty i monety) bedace poza
krajem prawnym $rodkiem platniczym, a takze wycofane
z obiegu, lecz podlegajace wymianie oraz na réwni z waluta-
mi obcymi traktuje si¢ wymienialne rozrachunkowe jednost-
ki pieni¢zne stosowane w rozliczeniach miedzynarodowych,
w szczegolnosci jednostke rozrachunkowa Migdzynarodowe-
go Funduszu Walutowego (SDR), a takze walutami wymie-
nialnymi sg waluty obce panstw spefniajacych wymagania
art. VIII statutu Migdzynarodowego Funduszu Walutowego.
Walutg na potrzeby stosunkéw cywilnoprawnych beda wigc
znaki pieni¢zne bedgce prawnymi $rodkami platniczymi,
ktére s3 wyrazone w odpowiedniej jednostce walutowe;.

Pewne wskazowki mozna znalez¢ takze w orzecznictwie
sadow krajowych. Przyktadowo w wyroku WSA we Wrocta-
wiu z 29.3.2019 r.” sad wskazal, czym jest waluta wirtual-
na, powolujac sie na art. 2 ust. 2 pkt 26 ustawy z 1.3.2018 r.
o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu terro-
ryzmu®, zgodnie z ktdrg ,,(...) przez walute wirtualng ro-
zumie si¢ cyfrowe odwzorowanie warto$ci, ktore nie jest:
a) prawnym $rodkiem platniczym emitowanym przez NBP,
zagraniczne banki centralne lub inne organy administracji
publicznej (...)” Ergo, walutg bedzie w tym wypadku prawny
$rodek platniczy emitowany przez m.in. NBP, ale powoduje
to takze, ze ewentualne CBDC - przynajmniej w modelo-
wym ujeciu - nie bedzie tez waluta wirtualng w rozumieniu
ustawy o AML.

W jednym z wyrokéw NSA wyraznie podkreslono, ze
»waluta powinna by¢ prawnie uznana, powszechnie ak-
ceptowalna i wymienialna®”, wymienialno$¢ powinna za$
spetnia¢ kryteria z art. VIII statutu Miedzynarodowego
Funduszu Walutowego®. Na marginesie warto zauwazyc,
ze z tego tez powodu NSA odmoéwit kryptowalucie bitco-
in statusu waluty. Przy okazji nadmieni¢ mozna, ze takze
TS ,rozstrzygal” kwestie tego, czym jest waluta wirtualna,
wskazujac w jednym z orzeczen, ze ,waluta wirtualna moze
by¢ zdefiniowana jako rodzaj nieobjetych regulacjami pie-
niedzy cyfrowych, emitowanych i kontrolowanych przez
osoby, ktore je tworza, oraz uzywanych i akceptowanych
przez cztonkéw danej spolecznosci wirtualnej””. Waluty
wirtualne — zdaniem sagdéw - odréznia od walut tradycyj-
nych przede wszystkim to, Ze te pierwsze moga by¢ zaliczane
do tzw. tangible properties, czyli rodzaj mienia, ktére okresla
przykladowo art. 44 KC.

Na koniec warto przytoczy¢ takze opinie Rzecznika Gene-
ralnego G. Pitruzzelliz 29.9.2020 r. w sprawach potaczonych

12

C-422/19 oraz C-423/19%, gdzie wskazal on na dwa wymiary
definicji waluty (poz. 77-78), tj.: w ujeciu ekonomicznym
»rozumianej w bardziej ogélnym znaczeniu jako ,money”
lub ,Geld” - typu funkcjonalnego, ktéra wedtug koncepcji
siegajacej czasow Arystotelesa podkresla trzy funkcje, jakie
pelni, czyli: (i) funkcje jednostki rozliczeniowej; (ii) funkeje
$rodka platniczego (lub wymiany); i (iii) funkcje przechowy-
wania warto$ci’, oraz prawnym ,,w tym sensie, ze waluta jest
wytworem panstwa lub, w przypadku euro, unii gospodarczej
i walutowej oraz ze jej istnienie jest zrozumiate jedynie w ra-
mach danego systemu prawnego’”.

2. Czym jest CBDC?

Cyfrowa waluta banku centralnego moze mie¢ wiele obli-
czy i ponownie nalezy podkresli¢, ze definicja moze przyjmo-
wac rozne ksztalty w zaleznosci od jurysdykeji. Jak wskazuja
eksperci Banku Rozliczen Miedzynarodowych, CBDC jest cy-
frowg formg pieniadza banku centralnego, ktéra jest odrebna
od walut znajdujacych si¢ na rachunkach rozliczeniowych*,
a wiec nie jest to to samo co pienigdz bankéw komercyjnych,
ktory nastepnie jest ,wymieniany” na pienigdz banku cen-
tralnego. Z kolei w jednym z opracowan IMF znajdziemy
stwierdzenie, ze jest to nowa forma pieniadza emitowanego
cyfrowo przez bank centralny w celu postuzenia si¢ nim jako
prawnym $rodkiem platniczym?.

Eksperci Funduszu proponuja takze przyjecie, ze jest to
cyfrowy instrument platniczy denominowany (wyrazony)
w krajowej jednostce rozliczeniowej, ktérego rozliczenie jest
zarazem bezpos$rednig odpowiedzialnoscig banku centralne-
go®. Wydaje sie, ze jest to definicja najblizsza zalozeniu, ktére
przys$wieca tworzeniu CBDC, cho¢ nie mozna zapomina¢, ze
CBDC moze tez - w jakim$ stopniu — wymykac¢ sie ramom
nakreslonym przez powyzsza definicje.

O tym, jaka jest ostateczna rola CBDC i jak mozna
go zdefiniowa¢, bedzie decydowala de facto jego funkcja,
przy czym warto przytoczy¢ takze inng koncepcje wyrazo-
na przez BIS, jakoby CBDC byto niczym innym jak nowa

> 1SA/Wr 906/18, Legalis.

% Tj. Dz.U. 2 2021 r. poz. 1132 ze zm.; dalej jako: PranPienU.

7 Zob. wyrok NSA z 6.3.2018 r., I1 FSK 488/16, Legalis.

# Articles of Agreement of the International Monetary Fund, Adopted at
the United Nations Monetary and Financial Conference, Bretton Woods,
New Hampshire, July 22, 1944.

# Zob. wyrok TS 222.10.2015r. w sprawie C-264/14, ECLI:EU:C:2015:718.

¥ ECLI:EU:C:2020:756.

' BIS, Committee on Payments and Market Infrastructures (2018):
Cross-border retail payments, February, dostepny pod adresem: https://
www.bis.org/cpmi/publ/d173.pdf (dostep z 15.4.2021 r.).

32 T. Mancini-Griffoli, M. Soledad Martinez Peria, et. al., Casting Light on
Central Bank Digital Currency, SDN/18/08, https://www.imf.org/-/media/
Files/Publications/SDN/2018/SDN1808.ashx (dostep z 15.4.2021 r.).

33 BIS, Central bank digital currencies: foundational principles and core
features, BIS 2020, s. 3, https://www.bis.org/publ/othp33.pdf (dostep
219.2.2020 r.).
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metoda platnosci* (czy szerzej rozliczen). Jak wiec widaé
- nawet w obszarze ,tej samej” instytucji mogg pojawic
istotne rozbieznosci.

W tym miejscu pojawia si¢ pytanie, czy rzeczywiscie na
obecnym rozwoju walut cyfrowych konieczne jest tworzenie
sztywnych definicji CBDC. Mnogos¢ mozliwosci, ktore sg
obecnie eksplorowane® w kontekscie digitalizacji walut, po-
woduje, ze taka definicja musialaby odzwierciedlac te liczne
scenariusze, a w dobie oczekiwania, ze przepisy prawa oraz
regulacje beda neutralne technologiczne i mozliwie jak naj-
bardziej elastyczne, byloby to podejscie niewlasciwe.

Z tego wzgledu w calym opracowaniu pojecie CBDC be-
dziemy odnosili do tych form wirtualnego pienigdza emito-
wanego przez bank centralny, ktory jest zarazem prawnym
$rodkiem platniczym. Istotne bedg tutaj wigc trzy elementy:
1) cyfrowy charakter - niezaleznie od zastosowanej techno-

logii;

2) emisja przez uznawany przez prawo bank centralny (lub
pokrewna instytucje) oraz

3) uznanie takiej waluty czy pienigdza jako prawnego $rodka
platniczego w danej jurysdykgji lub jurysdykcjach.

Wydaje si¢ takze, ze wyraznie nalezy zaznaczy¢ fakt, ze
jest to pieniadz rozliczany przez bank centralny, a nie tylko
emitowany, co pozwala na uznanie go za powszechny i wy-
mienialny bez wzgledu na okolicznoéci.

Majac taka definicje waluty, nalezy przej$¢ do wskazania,
jakiego rodzaju CBDC mogg by¢ ,,oferowane” przez banki
centralne. Jest to o tyle istotne, ze cze$¢ rozwigzan (rodza-
jow CBDC) moze uniemozliwia¢ zakwalifikowanie ich do
»czystych” (prawnie) walut cyfrowych bankéw centralnych.
W praktyce jednak o tym, czy dane rozwigzanie jest kwali-
fikowalne do pojecia CBDC, decydowa¢ bedzie spetnienie
powyzszych przestanek.

Bardzo dobrg kwalifikacje zaproponowali eksperci IMF?,
ktérzy wskazali na nastepujace rodzaje CBDC:

— powigzane z rachunkiem (najczesciej biezacym) oraz
oparte o tokeny;

- hurtowe” (korporacyjne) oraz powszechne lub detaliczne;

— posrednie i bezposrednie (w znaczeniu odpowiedzialno-
$ci banku centralnego) oraz

— scentralizowane i niescentralizowane.

Do tej klasyfikacji mozna doda¢ takze CBDC oparte na
technologii rozproszonego rejestru oraz ,,innych” technolo-
giach, cho¢ jest to podzial nieco sztuczny, gdyz technologia
bedzie najczesciej potaczona $ciéle ze scentralizowanym lub
zdecentralizowanym charakterem waluty cyfrowej. Jednocze-
$nie Bank Rozliczen Miedzynarodowych” w jednym z opra-
cowan zaproponowal nieco inng klasyfikacje, zgodnie z ktdorag
CBDC moze przyja¢ forme:

— bezposredniej odpowiedzialnosci banku centralnego

CBDC (direct CBDC);

—  hybrydowego CBCD;

— akcesoryjnego CBDC (intermediated CBDC);

— posredniego CBDC lub syntetycznego CBDC - wskazy-
wanego czesto jako niebedacego klasycznym pieniadzem
cyfrowym banku centralnego.

Zanim przejdziemy do omoéwienia powyzszych rodzajow
CBDC, warto pochyli¢ sie nad podstawowymi definicjami
istotnymi z punktu widzenia CBDC.

Jako pierwsze zagadnienie nalezy przedstawi¢ ,czym jest
technologia rozproszonego rejestru (distributed ledger techno-
logy - DLT) - cho¢ bedac bardziej precyzyjnym, jest to jedna
z technologii niejako w ramach tzw. blockchain. W ujeciu
jurydycznym - cho¢ bardzo ogélnym - mozemy postuzy¢
sie definicja zawarta w projekcie rozporzadzenia Parlamen-
tu Europejskiego i Rady w sprawie rynkéw kryptoaktywow
i zmieniajacego dyrektywe (UE) 2019/1937, ktéra definiuje
DLT jako rodzaj technologii wspierajacej rozproszone reje-
strowanie zaszyfrowanych danych. Technologia ta jest czgsto
utozsamiana z kryptowalutami, cho¢ jej poczatki datowane
sg duzo wczesniej i to w zupelnie innym kontekscie.

W ujeciu technologicznym bardziej poprawne bedzie od-
wolywanie si¢ technologii blockchain, ktéra jest typem bazy
danych ,,gromadzacej” wigksza liczbe rekordow i ,,pakujacg”
je w bloki. Kazdy z tych blokéw jest nastepnie taczony z in-
nym blokiem przy uzyciu szyfrowania kryptograficznego
(czesto jest to klucz publiczny)?.

Rejestr rozproszony nie jest przy tym jedyna forma block-
chain, dlatego nie powinno si¢ ,,automatycznie” utozsamiac
DLT z technologia wykorzystywana na potrzeby CBDC.
W szczegdlnos$ci mozna wyrdznié rejestry wymagajace
uprzedniej zgody (permissioned), ktore stanowig forme scen-
tralizowang DLT oraz otwarte — niewymagajace zgody jakie-
gokolwiek podmiotu (unpermissioned), ktore charakteryzujg
sie ,,liberalnym” podej$ciem do calego rejestru, tj. nikt nie
pozostaje jego wlascicielem. Kolejnym przyktadem sg rejestry
rozproszone (distributed ledger), ktére mozna scharaktery-
zowac jako uporzadkowane ciagi rekordéw, ktére wymagaja
potwierdzenia przez wyznaczone podmioty (np. zaufanych
operatorow).

** R. Auer, G. Cornelli, J. Frost, BIS Working Papers No 880 Rise of the
central bank digital currencies: drivers, approaches and technologies, ht-
tps://www.bis.org/publ/work880.pdf (dostep z 15.4.2021 r.).

* Dobrym przykladem jest tutaj Proof of Concept (PoC) Europejskiego
Banku Centralnego w zakresie wykorzystania technologii distributed led-
ger, czyli rozproszonego rejestru — ECB, Exploring anonymity in central
bank digital currencies, https://www.ecb.europa.eu/paym/intro/publica-
tions/pdf/ecb.mipinfocus191217.en.pdf?3824c3f26ad2f928ceea370393c-
ce785 (dostep z 15.4.2021 r.).

3 W. Bossu, et. al, IMF Working Paper — Legal Aspects of Central..., s. 10.

7 R. Auer, G. Cornelli, J. Frost, BIS Working..., s. 18.

* Government Office for Science, Distributed Ledger Technology: beyond
block chain A report by the UK Government Chief Scientific Adviser, 2016,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/
uploads/attachment_data/file/492972/gs-16-1-distributed-ledger-techno-
logy.pdf (dostep z 16.4.2021 r.).
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Kolejnym waznym pojeciem w kontekscie CBDC jest
token, ktory nie doczekal si¢ jak dotad swojej definicji praw-
nej, cho¢ pewne proby znajdziemy chociazby w przywo-
tywanym juz projekcie rozporzadzenia w sprawie rynkow
kryptoaktywoéw, gdzie znajdziemy definicje trzech rodzajow
tokenow, jednakze brak wyjasnienia, czym owe tokeny sg.
Jezeli spojrzymy do stanowiska UKNF w sprawie wydawa-
nia i obrotu kryptoaktywami®, to znajdziemy tam definicje
»tokenizacji’, zgodnie z ktorg jest to ,,zjawisko wykorzysta-
nia DLT w celu odzwierciedlenia dobra/aktywa w postaci
tokenu wskazujacego uprawnienia/obowiazki powigzane
z pierwotnym aktywem (tokenizacja wtdérna), badz tez
w celu wykreowania tokenéw nierozerwalnie polaczonych
z nowo stworzonym dobrem/aktywem (tokenizacja pier-
wotna)”. Na potrzeby opracowania przyjmiemy, ze token jest
cyfrowa emanacjg okre$lonego aktywa, ktory w unikalny
sposdb potwierdza np. wlasno$¢. Podobna definicje zapre-
zentowali eksperci EBC w jednym z opracowan dotyczacym
wykorzystania DLT*, gdzie znajdziemy stwierdzenie, Ze jest
to cyfrowe przedstawienie istniejacych aktywow*'. Najcze-
$ciej pojecie tokenu pojawia sie w kontekscie okreslonych
aktywow/uprawnien, do ktérych si¢ odnosi, totez réwniez
na potrzeby ,tokenizacji” CBDC bedziemy postugiwali sie
konkretna propozycja.

Warto zwroci¢ réwniez uwage na definicje tokenu w kon-
tekscie wykorzystania technologii blockchain. Tutaj V. Fer-
rari proponuje, aby rozumie¢ je jako ograniczone cyfrowe
jednostki wartosci (i wlasnosci), ktdére rozpowszechniane
sq poprzez kod komputerowy (w tym np. smart contract)*.
Takie wyjasnienie wydaje si¢ najbardziej odpowiednie w kon-
tekscie tokendéw bedacych podstawa dla omawianych przez
nas CBDC.

3. Rodzaje CBDC

To jedno z kluczowych zagadnien dla dalszej analizy
mozliwoéci emisji walut cyfrowych przez banki centralne.
Jak mozna zauwazy¢ w przedstawionej juz wyzej analizie,
podzial ten jest niejednolity i uzalezniony nie tylko od sto-
sowanej technologii, ale przede wszystkim funkcji, jaka
ma pelni¢ waluta (pienigdz) cyfrowa w danej jurysdykcji.
Mozliwa jest bowiem ,,emisja” takich CBDC, ktére nie beda
stanowily w istocie waluty réownowaznej np. banknotom
i monetom.

Wréémy na chwile do klasyfikacji CBDC, ktora zostata
juz zaprezentowana powyzej. Przyjmiemy ostatecznie ten
podzial, ktéry zaproponowano w jednym z opracowan BIS®.
Zgodnie z nim CBDC mozna podzieli¢ na:

- teo charakterze ,hurtowym’, czyli dostepnym dla duzych
instytucji oraz detalicznym - dostepnym dla przecietnego
uzytkownika;
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- oparte na rachunkach prowadzonych w bankach central-
nych (account-based) oraz ztokenizowane;

— oparte na juz istniejacej infrastrukturze banku centralne-
go oraz na technologii DLT;

— te, ktérych emisja i rozliczenie sg bezpo$rednig lub po-
$rednig (np. poprzez banki komercyjne) odpowiedzial-
noscia banku centralnego.

Oczywiscie powyzszy podzial nie oznacza, ze CBDC
moze zawiera¢ tylko jeden z powyzszych elementdw, ale
raczej ostateczny jego ksztalt bedzie potaczeniem wszyst-
kich czterech cech (rodzajow), ktére beda determinowaty
ostateczny ksztalt. Najbardziej pozadanym kierunkiem dla
rozwoju CBDC byloby wigc tworzenie takich walut cyfro-
wych, ktére maja charakter powszechny, s stokenizowane,
oparte na technologii DLT oraz bedace w bezposredniej
»gestii” bankow centralnych. Oczywiscie sama technologia
nie musi determinowac ,,jakosci” nowego pieniadza, jednak
rozwigzania oparte na DLT wydaja sie bardziej ,,dojrzale”
z punktu widzenia bezpieczenistwa i odpornosci cyfrowej,
a takze szybkosci i efektywnosci realizacji transakeji. Ich
wprowadzenie moze jednocze$nie wymagaé duzo wigkszych
naktadéw niz oparcie CBDC o istniejacg infrastrukture,
cho¢ nie w kazdym przypadku musi tak by¢ ze wzgledu
na problem tzw. legacy systems, czyli infrastrukture tech-
nologiczng, ktéra moze nie by¢ dostosowana do wyzwan
nowych - cyfrowych - czasow.

Juz w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze decyzja odnosnie
do wyboru formy CBDC nie powinna stanowi¢ wylacznie
»autorytarnej” decyzji banku centralnego czy rzadéw, ale po-
winna uwzglednia¢ glos uczestnikéw rynku, ktérzy bedg od-
powiedzialni takze za stworzenie siostrzanej infrastruktury,
dziatan operacyjnych czy prawno-regulacyjnych zwigzanych
z wprowadzeniem nowego $rodka platnosci. Projekt rozwoju
walut cyfrowych nie jest wiec wyltgcznie projektem o charak-
terze politycznym, ale takze systemowym, w tym sensie, ze
nieodpowiednie jego poprowadzenie moze doprowadzi¢ do
narastania ryzyka systemowego (w tym interconnectedness -
wspolzaleznosci), ktére moze stwarzaé realne zagrozenie dla
stabilno$ci gospodarczej.

Pierwsza klasyfikacja nie wymaga dtuzszego objasnienia.
Central Bank Digital Currencies moga by¢ nakierowane na

¥ Stanowisko Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego z 10.12.2020 r.
w sprawie wydawania i obrotu kryptoaktywami, https://www.knf.gov.pl/
knf/pl/komponenty/img/Stanowisko_UKNF_ws_wydawania_i_obrotu_
kryptoaktywami_71794.pdf (dostep z 17.4.2021 r.).

0 ECB, The potential impact of DLTs on securities post-trading harmo-
nisation and on the wider EU financial market integration Advisory Group
on Market Infrastructures for Securities and Collateral, September 2017.

# Ministerstwo Cyfryzacji, Grupa robocza ds. rejestréw rozproszonych
i blockchain, Token jako obligacja, 4.11.2019 r., s. 12.

#V. Ferrari, The regulation of crypto-assets in the EU - investment and
payment tokens under the radar, Maastricht Journal of European and
Comparative Law 2020, Vol. 27(3), s. 326.

# R. Auer, G. Cornelli, J. Frost, BIS Working..., s. 16.


https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Stanowisko_UKNF_ws_wydawania_i_obrotu_kryptoaktywami_71794.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Stanowisko_UKNF_ws_wydawania_i_obrotu_kryptoaktywami_71794.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Stanowisko_UKNF_ws_wydawania_i_obrotu_kryptoaktywami_71794.pdf
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rozwigzanie problemu transakeji np. wewnatrzbankowych
czy wysokokwotowych - np. w ramach tzw. rozrachunku
brutto w czasie rzeczywistym (RTGS), gdzie srodki sg zazwy-
czaj rozliczane w pieniadzu banku centralnego™. W takiej sy-
tuacji dostep cyfrowej waluty moze z pewnoscig przyspieszy¢
realizacje transakeji, cho¢ te sg juz i tak rozliczane w czasie
rzeczywistym. Niemniej jednak jest to zdecydowanie roz-
wigzanie pozwalajace usprawni¢ proces zarzadzania tymi
platnoéciami. Drugi rodzaj CBDC odnosi si¢ do walut cyfro-
wych oferowanych klientom detalicznym, a wiec przyjmuje
charakter $rodka platniczego dostepnego dla przecigtnego
uzytkownika. W niektérych opracowaniach wskazuje sig, ze
podzial na tzw. wholesale i retail CBDC moze by¢ uzupet-
niony o dodatkowg kategori¢ — tzw. general purpose, czyli
uwzgledniajacy obie powyzsze kategorie.

Kolejng kategorie stanowig waluty cyfrowe ,,gromadzone”
na rachunkach biezacych w ksiegach bankéw centralnych
oraz waluty stokenizowane. Roznica jest tutaj znaczaca, na
co wskazuje m.in. Bank Rozliczen Miedzynarodowych, ktory
wskazuje, ze w pierwszym przypadku mamy do czynienia
z transferem roszczenia z rachunku na rachunek natomiast
w drugim przypadku dochodzi do transferu tokena pomiedzy
portfelami (elektronicznymi)*, np. z uzyciem aplikacji czy
karty przedptaconej. W sytuacji transferu srodkéw z rachun-
ku na rachunek, bank centralny dokonuje rozliczenia tych
transakcji, a na wczesniejszym etapie dokonuje weryfikacji
informacji dotyczacych platnika i odbiorcy (jest wigc $ci-
$le powigzana z koniecznoscig potwierdzenia tozsamosci).
Z kolei wersja ,,stokenizowana” przewiduje nieco bardziej
rozbudowany schemat dzialania, ale jednoczes$nie zawiera
wiecej mozliwoéci wykorzystania.

CBDC w formie tokena wprawdzie wymaga zastosowania
cyfrowych narzedzi w celu ich cyrkulacji — wprowadzenia do
obrotu - jednak bez watpienia korzysci z digitalizacji pienig-
dza moga by¢ istotnie wieksze niz poniesiony wysitek zwigza-
ny z ich wprowadzeniem. Istotne jest przy tym to, ze tokeny
niekoniecznie musza by¢ generowane w ramach technologii
blockchain, cho¢ ta z pewnoécig jest obecnie najbardziej obie-
cujaca i zaawansowana. Nie sposob tym samym zgodzi¢ sie
z Q. Yao, ktéry utozsamia tzw. Digital Fiat Currency z tech-
nologia kryptograficzna, ktéra ,tworzy” CBDC. Jest to jeden
z wariantdw, lecz nie jedyny. Technologia bedzie zarazem
trzecig kategoriag CBDC.

Ostatnig, prawnie najbardziej interesujaca, kategoria
CBDC (z zastrzezeniem, ze moga pojawiac si¢ rowniez inne
klasyfikacje) jest podzial na charakter odpowiedzialnosci
danego banku centralnego za cyfrowa walute. Co to oznacza
w praktyce? Scenariusz, w ktérym emisja i rozliczenie CBDC
stanowi bezposrednia odpowiedzialnos$¢ banku, najbardziej
odzwierciedla ,,prawny” model waluty. W opcji, gdzie za
emisje odpowiada bank komercyjny, jednak pokrycie zobo-
wigzan ma odzwierciedlenie w pienigdzu banku centralne-

g0, jest juz jednak koncepcja zblizong bardziej do pienigdza
elektronicznego, a nie ,klasycznego” CBDC. Jednoczes$nie
pojawiaja sie modele hybrydowe, w ktérym to bank pozo-
staje odpowiedzialny za emisje i rozliczenie, ale podmioty
posredniczace odpowiadajg za przeprowadzanie transakcji®.

4. Inne kategorie kryptoaktywow

Omawiajagc zagadnienie CBDC, nie sposob nie odniesé¢
sie rowniez do innych form kryptoaktywoéw, ktore — w pew-
nym sensie — stanowily inspiracje dla powstania koncepcji
cyfryzacji pieniadza banku centralnego, cho¢ wykorzystanie
technologii kryptograficznych nie jest konieczng determi-
nanta CBDC. Zwrdci¢ przy tym nalezy uwage, ze koncepcja
kryptowalut niekiedy utozsamiana jest z ,wolno$ciowymi”
ruchami oraz ideologia” i z istoty rzeczy powiazane sg z po-
jeciem decentralizacji zakladajacej odposredniczenie, ale
i odregulowanie dzialalno$ci. Tym samym wyrozni¢ nalezy
co najmniej dwie kategorie kryptoaktywow:

— kryptowaluty sensu stricto;
— kryptoaktywa stanowiace aktywa o charakterze cyfro-
wym, wykorzystujace techniki kryptograficzne.

W dalszej czegsci opracowania skupimy sie na tej drugiej
kategorii, jako ze jest to obszar podlegajacy szeroko rozu-
mianej regulacji i majacy charakter prawnie i regulacyjnie
usankcjonowany lub co najmniej taki charakter jest przed-
miotem konkretnych propozycji.

Punktem wyijscia bedzie tutaj przede wszystkim unijne
podejscie do kwestii uregulowania kryptoaktywow, ktore
znalazlo swoje miejsce zasadniczo w dwoch projektowanych
rozporzadzeniach bedacych czeécia realizacji Strategii dla UE
w zakresie finanséw cyfrowych®, czyli:

— rozporzadzenia w sprawie rynkow kryptoaktywow i zmie-
niajace dyrektywe (UE) 2019/1937% (,,MICA”) oraz

— rozporzadzenia w sprawie systemu pilotazowego na po-
trzeby infrastruktur rynkowych opartych na technologii
rozproszonego rejestru®.

Pierwszy z projektow odnosi sie do szeroko rozumianego
obrotu kryptoaktywami, drugi za§ wprowadza mozliwo$¢

# Zob. https://www.nbp.pl/edukacja/zasoby/broszury/systemy-platno-
sci.pdf (dostep z 18.4.2021 r.).

# T. Mancini-Griffoli, M. Soledad Martinez Peria, et. al., Casting Light
on...,s. 8.

6 W. Bossu, et. al, IMF Working Paper — Legal Aspects of Central..., s. 10.

¥ D. Zuluaga, How can decentralized, digital currencies change the
way we go about our economic lives?, 31 marca 2020 r., https://www.li-
bertarianism.org/essays/libertarian-vision-for-cryptocurrencies  (dostep
213.5.2021 r.).

% Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52020DC0591&from=EN (dostep z 20.4.2021 r.).

¥ Zob.  https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:f69f89bb-
-fe54-11ea-b44f-01aa75ed71a1.0014.02/DOC_1&format=PDF (dostep
220.4.2021 r.).

% Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52020PC0594&from=EN (dostep z 20.4.2021 r.).
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ustanowienia infrastruktury rynkowej dla obrotu kryptoakty-
wami opartymi o technologie DLT. Oba rozporzadzenia
W sposéb istotny moga zmienic¢ sposob, w jaki realizowane
sg transakcje na szeroko rozumianym rynku kryptoakty-
wow. Warto jednoczesnie wskazad, ze rdwniez na poziomie
krajowym, Urzad Komisji Nadzoru Finansowego wydat dwa
dokumenty dotyczace tego obszaru, tj.:

1) stanowisko z 10.12.2020 r. w sprawie wydawania i obrotu

kryptoaktywami®' oraz

2) stanowisko z 6.6.2018 r. w sprawie funkcjonowania gietd

i kantoréw kryptowalut™.

Na poczatek sprobujmy wiec zdefiniowaé czym sg wspo-
mniane kryptoaktywa. W MiCA zostaly one zdefiniowane
jako cyfrowe odzwierciedlenie wartosci lub praw, ktore
mozna przenosic¢ i przechowywaé w formie elektronicz-
nej z wykorzystaniem technologii rozproszonego rejestru
lub podobnej technologii. Kryterium bedzie tutaj przede
wszystkim:

1) cyfrowe odzwierciedlenie wartosci (np. surowca) lub praw

(np. wlasnosci);

2) mozliwos¢ przeniesienia takiej jednostki w formie elek-
tronicznej (cyfrowej) oraz
3) wykorzystanie do celu okreslonego w pkt 2 technologii

DLT lub innej podobnej (tutaj rozumianej jako techno-

logii wykorzystujacej metody kryptograficzne).

Takie rozumienie kryptoaktywéw pokrywa sie przykta-
dowo z podejsciem Financial Conduct Authority, czyli bry-
tyjskiego organu nadzoru finansowego, ktéry rozumie je jako
cyfrowa reprezentacje wartosci lub praw (contractual rights)
przenoszonych lub ,,obracanych” elektronicznie i zabezpie-
czonych metodami kryptograficznymi, a takze wykorzystu-
jacymi rozne formy DLT®.

Z kolei KNF wprowadza definicje nieco bardziej rozsze-
rzong, okreslajac kryptoaktywa jako ,,cyfrowe odwzorowa-
nie relacji zachodzacych pomiedzy uczestnikami sieci DLT,
ktéremu w ramach tej sieci mozna przypisa¢ uprawnienia
o zroznicowanym charakterze, w tym np. uprawnienia
o charakterze majatkowym. Z tego tez wzgledu moze by¢
ono akceptowane przez inne podmioty rynkowe oraz sta¢ sie
miedzy tymi podmiotami przedmiotem obrotu jako zapisane
z wykorzystaniem zabezpieczen kryptograficznych przy wy-
korzystaniu technologii DLT (w tym blockchain), w ramach
ktorego wigzka uprawnien zwigzana z kryptoaktywem moze
przybra¢ posta¢ okreslana jako token”.

Kazda z powyzszych definicji jest zasadniczo poprawna,
cho¢ trzeba zaznaczy¢, ze wprowadzenie definicji legalnej
kryptoaktywa, jak rdwniez préba uregulowania dziatalnosci
obejmujacej przyktadowo obrot takimi aktywami wymaga
bardzo rozsadnego podejscia i wywazenia intereséw oraz
zastosowania zasady proporcjonalnosci. Jest to wynikiem
tego, Ze po pierwsze nieprawidlowe zakwalifikowanie lub po-
miniecie - prawnie — pewnych aktywéw moze doprowadzié
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do zupelnie odwrotnych skutkéw niz zamierzone, tj. ochrona

stabilno$ci rynkéw czy konsumenta. Wiele kryptoaktywow

moze bowiem wymyka¢ si¢ juz dzisiaj definicji zawartej

w MiCA, a tym samym moze by¢ oferowana na ,,starych” za-

sadach, tj. z pominieciem pewnej formy nadzoru regulatoréow.

Nalezy takze podkresli¢, ze intencja twoércow kryptowalut
bylo stworzenie rozwigzania zdecentralizowanego i ,,odcie-
cia” obrotu od posrednikéw i kontroli panstwowej, w tym
takze uniemozliwienie identyfikacji stron transakcji. Jest
to niewatpliwie spore zagrozenie z punktu widzenia prze-
ciwdzialania praniu pieniedzy i finansowania terroryzmu
(Anti-Money Laundering - AML) i jest to czesto przywoly-
wany argument (poza oczywistymi ryzykami o charakterze
»inwestycyjnym’, czyli istotng niestabilnoscig tych aktywdow)
w dyskusji nad uregulowaniem lub zakazem obrotu krypto-
walutami.

W przypadku przepiséw krajowych® dotyczacych AML
transponowanych na podstawie dyrektywy 2015/849> znala-
zfa si¢ bardzo ciekawa definicja tzw. waluty wirtualnej, ktérg
mozna rozumie¢ jako cyfrowe odwzorowanie wartosci nie-
bedace:

a) prawnym $rodkiem platniczym emitowanym przez NBP,
zagraniczne banki centralne lub inne organy administra-
cji publicznej;

b) miedzynarodows jednostka rozrachunkowsg ustanawiang
przez organizacje miedzynarodows i akceptowang przez
poszczegdlne kraje nalezace do tej organizacji lub z nig
wspOlpracujace;

¢) pieniadzem elektronicznym w rozumieniu ustawy
2 19.8.2011 r . o ustugach platniczych;

d) instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy
2 29.7.2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi®’;

e) wekslem lub czekiem

- oraz jest wymienialne w obrocie gospodarczym na prawne

$rodki platnicze i akceptowane jako $rodek wymiany, a takze

moze by¢ elektronicznie przechowywane lub przeniesione
albo moze by¢ przedmiotem handlu elektronicznego.

3t Zob.  https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Stanowisko_
UKNF_ws_wydawania_i_obrotu_kryptoaktywami_71794.pdf (dostep
220.4.2021 r.).

2 Zob.  https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Komunikat_
ws_funkcjonowania_gield_i_kantorow_kryptowalut_61993.pdf  (dostep
220.4.2021 r.).

* FCA, Guidance on cryptoassets, Consultation Paper CP19/3, January
2019, https://www.fca.org.uk/publication/consultation/cp19-03.pdf (do-
step 2 20.4.2021 r.).

* Art. 2 ust. 2 pkt 26 PranPienU.

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849
z 20.5.2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finan-
sowego do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmieniaja-
ca rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 648/2012
i uchylajaca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz
dyrektywe Komisji 2006/70/WE, Dz.Urz. UE L Nr 141, s. 73.

% T.j. Dz.U. 2 2021 r. poz. 1907 ze zm.; dalej jako: UstPlatU.

7 Tj. Dz.U. 2 2021 r. poz. 328 ze zm.
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Z powyzszej definicji wynika m.in., ze:

— obowigzkami w zakresie przeciwdzialania praniu pie-
niedzy i finansowania terroryzmu moga by¢ objete tez
podmioty handlujace np. kryptowalutami oraz

— walutg cyfrowg — przynajmniej w rozumieniu ustawy
0 AML - nie jest waluta emitowana przez NBP, zagra-
niczne banki centralne lub inne organy administracji
publiczne;j.

Jest to o tyle istotne, ze wskazuje na wyrazng dystynkcje
pomiedzy kryptowalutami a CBDC, cho¢ réwniez, w tym
drugim przypadku pojawiaja si¢ liczne wyzwania w zakresie
przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu.

Czesc ll. Glowne wyzwania prawne
zwigzane z emisja walut cyfrowych
bankéw centralnych

Majac nakreslony zarys definicyjny oraz otoczenie CBDC,
przej$¢ nalezy do kluczowego zagadnienia prawnego w kon-
tekécie emisji walut cyfrowych, przy czym zakladamy tutaj
model publicznoprawny, chociaz T. Adrian oraz T. Mancini-
-Griffoli stusznie wskazuja, ze pieniadz prywatny i publiczny
moga — a niekiedy nawet powinny - ze sobg wspolistnie¢™.
Jest to wynikiem przyjecia, ze model CBDC oparty na bez-
posredniej odpowiedzialnoéci banku centralnego w pelni
odzwierciedla istote waluty obowiazujacej w danej jurys-
dykgji czy regionie.

Banki centralne odgrywaja bardzo istotna role w systemie
finansowym oraz gospodarce, realizujac rozne cele i funkcje.
Odpowiadaja one m.in. za prowadzenie polityki monetar-
nej, utrzymanie stabilnosci finansowej i stabilnego pozio-
mu inflacji, a niekiedy nawet sa organami nadzoru®. Jedna
z najwazniejszych funkeji jest jednak emisja waluty (gotowki,
monet), ktéra to funkcja stanowi zarazem centralny punkt
zainteresowania z perspektywy CBDC. Jest to zarazem duze
wyzwanie prawne, jako ze najcze$ciej akty prawne regulujace
dziatalno$¢ bankow centralnych sg niedostosowane do wy-
zwan cyfrowych czaséw, na co wskazuje chociazby obszerne
badanie przeprowadzone przez ekspertéw Miedzynarodo-
wego Funduszu Walutowego®.

W dalszej cze$ci opracowania skupimy si¢ na funkeji emi-
syjnej bankow centralnych, jedynie w niezbednym zakresie
odnoszac sie do innych funkgji, ktére moga niekiedy stanowi¢
pewna podstawe do wydawania (emisji) CBDC bez wyraznej
(bezposredniej) podstawy prawnej. Jednocze$nie nie mozemy
zapominad, ze wiele z aspektéw dotyczacych CBDC nie jest
$cisle — lub wylacznie - powigzanych z funkcjami bankéw
centralnych, a takze dotyka sfery prywatnoprawnej czy na-
wet konstytucyjnej. Jest to rowniez jeden z tych obszardw,
ktéry rozwaza¢ nalezy z perspektywy spolecznej — dostepu
do waluty dla wszystkich grup spotecznych (réznicowanych

ze wzgledu na wiek, wyksztalcenie, biegtos¢ cyfrowa czy fi-
nansowg). Jest to tematyka, ktéra réwniez poruszymy w kon-
tekscie CBDC, cho¢ nie w kazdym aspekcie rozwazania beda
mialy wyczerpujacy charakter.

Wyzwania prawne, a w jakim$ stopniu i regulacyjne,
zwiazane z emisja CBDC sg na tyle zlozone i w duzej mierze
uzaleznione od kwestii politycznych, zZe wybdr optymalnej
drogi - jak tez samej decyzji o emisji - nie jest fatwg i szybka
$ciezka. Thumaczy to stosunkowo niewielki odsetek bankow
centralnych, ktére rozpoczely (lub ukonczyly) juz projekt
tworzenia CBDC. Z danych Miedzynarodowego Funduszu
Walutowego na polowe czerwca 2020 r. wynika, ze 36 bankow
centralnych opublikowato informacje o swoich dziataniach
w zakresie wdrazania waluty cyfrowej, jedynie trzy panstwa
zakonczyly zas swoje programy pilotazowe®, cho¢ w kwietniu
2021 r. dane te sg juz nieco zdezaktualizowane chociazby
przez fakt wdrozenia przez Centralny Bank Bahaméw CBDC
do powszechnego uzycia, jak réwniez informacje ze stro-
ny Banku Anglii o rozpoczeciu prac nad rozwojem CBDC,
o czym byta mowa na poczatku opracowania.

Wyzwania prawno-regulacyjne zwigzane z emisjg waluty
cyfrowej bankéw centralnych mozna podzieli¢ na nastepujace
zagadnienia:

1) problematyka szeroko rozumianego prawa bankéw cen-
tralnych oraz prawa monetarnego;

2) zagadnienia konstytucyjne powigzane z pkt 1;

3) problematyka prawa prywatnego w kontekscie ,,akcepto-
walnosci” walut cyfrowych;

4) problematyka prawa karnego w kontekscie przestepstw
przeciwko walucie;

5) zagadnienia zwigzane z szeroko rozumianym systemem
platniczym;

6) wyzwania regulacyjne (nadzorcze).

Kazde z powyzszych probleméw czy zagadnien moze wy-
maga¢ zgola innego podejscia w zaleznosci od jurysdykeji,
w ktorej emitowana ma by¢ waluta cyfrowa, totez nie zawsze
mozliwe jest zaproponowanie uniwersalnego (one-size-fits-
-all) podejécia, cho¢ jak wynika z opracowania IMF®?, moz-
liwe jest przygotowanie pewnych ogdlnych rekomendacji
w zakresie reformy prawa monetarnego.

58 Zob. https://blogs.imf.org/2021/02/18/public-and-private-money-can-
-coexist-in-the-digital-age/ (dostep z 22.4.2021 r.).

59 Zob. https://www.bis.org/publ/othp04_2.pdf (dostep z 22.4.2021 r.).

% W. Bossu, et. al, IMF Working Paper - Legal Aspects of Central..., s. 1
in.

o' R. Auer, G. Cornelli, J. Frost, BIS Working..., s. 7.

2 W. Bossu, et. al, IMF Working Paper — Legal Aspects of Central..., za-
faczniki [111.
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Prawo bankow centralnych oraz prawo
monetarne jako punkt wyjscia

Uprawnienie bankow centralnych do emisji CBDC jest
kluczowe i niewatpliwie najbardziej problematyczne zaréw-
no z politycznego, jak i prawnego punktu widzenia. Samo
uprawnienie banku centralnego do emisji waluty jest $cisle
powiazane z rolg, jaka odgrywaja te instytucje w ramach swo-
ich jurysdykeji, ktora jest bycie ,,gwarantem” wyplacalnosci
i pokrycia zobowiazan wyrazonych w gotéwce i monetach,
czyli pienigdzu. Banki centralne na calym $wiecie sg - za-
zwyczaj — jedynymi podmiotami uprawnionymi do emisji
waluty, a préba ,,kopiowania” tego uprawnienia jest zagro-
zona odpowiedzialnoscig karng.

Zanim przejdziemy do bardziej poglebionej analizy,
spojrzmy, jak w réznych jurysdykcjach kwestia ta znajduje
swoje usankcjonowanie.

W art. 4 NBPU przewiduje, ze NBP przystuguje wy-
taczne prawo emitowania znakéw pienieznych RP, w art. 31
znajdziemy za$§ postanowienie, zgodnie z ktérym znakami
pienieznymi RP s3 banknoty i monety opiewajace na zlote
i grosze. Zlote i grosze sa wigc odzwierciedleniem (jednostka)
waluty obowigzujacej na terenie Rzeczypospolitej Polskie;j.
Jednoczesnie Konstytucja RP w art. 227 ust. 1 przewiduje, ze
»centralnym bankiem panstwa jest Narodowy Bank Polski.
Przystuguje mu wyltaczne prawo emisji pienigdza oraz ustala-
niairealizowania polityki pieni¢znej”. Nie jest to wiec wartosé
okreslona ,,wylacznie” ustawowo, ale takze konstytucyjnie.

W przypadku UE w art. 3 ust. 4 Traktatu o Unii Europej-
skiej®* przewidziano, ze Unia ustanawia uni¢ gospodarcza
i walutows, ktorej walutg jest euro. Przepisy odnoszace sie do
prawa emisji zostaly zawarte w Traktacie o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej®*, w tym protokole Nr 4 w sprawie Statutu
Europejskiego Systemu Bankéw Centralnych i Europejskie-
go Banku Centralnego. W tym pierwszym akcie w art. 128
ust. 1 wskazano, ze Europejski Bank Centralny (EBC) ma
wylaczne prawo do upowazniania emisji banknotéw euro
w Unii, a dodatkowo banknoty te s3 emitowane przez EBC
oraz krajowe banki centralne i sg one jedynym legalnym $rod-
kiem ptatniczym w Unii (monety mogg by¢ emitowane przez
panstwa cztonkowskiego, ale z ograniczeniami o charakterze
instytucjonalnym, m.in. w zakresie wielkosci emisji okresla-
nej przez EBC). Jednoczesnie wspomniany juz Protokét Nr 4
podkredla, ze Rada Prezeséw (EBC) ma wylaczne prawo do
upowaznienia do emisji banknotéw euro w Unii.

Stany Zjednoczone Ameryki Pélnocnej maja nieco bar-
dziej rozbudowang konstrukcje prawna w zakresie emisji
banknotow, ktdra znalazta sie w sekeji 16 pkt 1 Federal Re-
serve Act bedacej najwazniejszym aktem prawnym odnosza-
cym sie do dziatalno$ci banku centralnego USA. Wskazano
tam, Ze banknoty (notes) sg emitowane wylacznie przez Rade
Gubernatoréw (Board of Governors) i sa one jedynymi pie-
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niedzmi majacymi charakter prawnego srodka platniczego
- W pewnym uproszczeniu, bo sam akt reguluje te kwestie
nieco bardziej szczegélowo®.

Ciekawym przyktadem jest tez wspominany wczesniej
Bank Centralny Bahaméw. W Central Bank of Bahamas Act
z 2020 r. przewidziano w punkcie 5(1)(h), Ze bank ten petni
funkcje emitenta i zarzadzajacego walutg Bahamow. Jedno-
cze$nie w punkcie 8 doprecyzowano, co nalezy rozumieé
przez walute, ktdra sg zaréwno banknoty i monety, jak i pie-
niadz elektroniczny regulowany oddzielnym aktem prawnym,
tj. Payment Systems Act, 2012%. Jednostka waluty jest za$
dolar, ktéry dzieli si¢ na 100 centéw. Jest to o tyle intere-
sujace, ze do wydawania pienigdza elektronicznego moga
by¢ upowaznione rdwniez inne podmioty znajdujace si¢ pod
nadzorem banku centralnego. Jezeli spojrzymy na pkt 12(1)
aktu ustanawiajacego, to znajdziemy tam tez stwierdzenie,
ze wszystkie banknoty i pienigdz elektroniczny wyemitowa-
ne przez bank centralny sa prawnym srodkiem platniczym,
pkt 12(5) doprecyzowuje zas, ze bank centralny moze emito-
wa¢ réwnolegle banknoty, monety, jak tez pieniadz elektro-
niczny, a takze pieniadz elektroniczny w miejsce banknotéow
i monet. Jest to miejsce, w ktérym mozemy stwierdzi¢, ze to
nic innego jak wyrazne upowaznienie do wydawania CBDC,
o czym w dalszej czgsci opracowania.

Skoro opracowanie dotyczy CBDC, to nie sposéb od-
wola¢ sie réwniez do Banku (Centralnego) Chinskiej Re-
publiki Ludowej (ChRL). Artykut 16 aktu ustanawiajacego
te instytucje wskazuje, ze prawnym $rodkiem platniczym
w Chinskiej Republice Ludowej jest Renminbi (RMB)* i —
co ciekawe — jezeli waluta ta stuzy do sptaty publicznych lub
prywatnych zobowigzan na terytorium ChRL, nikt nie moze
odmoéwié akceptacji platnodci w tej walucie. Jezeli chodzi
o samo uprawnienie do emisji waluty, to do tej kwestii od-
nosi sie art. 18 wspomnianego aktu, ktéry okresla, ze RMB
jest drukowany i wydawany wylacznie przez Bank Chinskiej
Republiki Ludowej, a w przypadku nowej emisji bank ma
obowigzek publicznie okresli¢ warunki tej emisji.

% Traktat o Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE z 2012 r., C-326.

% Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE z 2012 r,,
C-326.

% Federal reserve notes, to be issued at the discretion of the Board of
Governors of the Federal Reserve System for the purpose of making ad-
vances to Federal reserve banks through the Federal reserve agents as here-
inafter set forth and for no other purpose, are hereby authorized. The said
notes shall be obligations of the United States and shall be receivable by all
national and member banks and Federal reserve banks and for all taxes,
customs, and other public dues. They shall be redeemed in lawful money
on demand at the Treasury Department of the United States, in the city of
Washington, District of Columbia, or at any Federal Reserve bank. Pelna
tre$¢ Federal Reserve Act znajduje si¢ pod adresem: https://www.federalre-
serve.gov/aboutthefed/fract.htm (dostep z 25.4.2021 r.).

% Zob. http://laws.bahamas.gov.bs/cms/images/LEGISLATION/
PRINCIPAL/2012/2012-0007/PaymentSystemsAct2012_1.pdf ~ (dostep
226.4.2021 r.).

¢ Zob. http://www.china.org.cn/business/laws_regulations/2007-06/22/
content_1214826.htm (dostep z 26.4.2021 r.).
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https://www.federalreserve.gov/aboutthefed/fract.htm
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http://www.china.org.cn/business/laws_regulations/2007-06/22/content_1214826.htm

Nr 4/2021

PME

Nie s3 to oczywiscie jedyne przyktady rozwigzania kwe-
stii fundamentalnej w celu okreslenia zakresu uprawnien
emisyjnych bankéw centralnych. W wigkszosci jurysdykcji
to jednak banki centralne (lub instytucje o podobnym cha-
rakterze) uprawnione sa do emisji waluty w formie gotowki
oraz monet jako podstawowych jednostek waluty.

Jest to o tyle istotne, ze banki centralne dziatajg na zasa-
dzie uprawnien przyznanych (kompetencji przyznanych),
a wykroczenie poza te ramy moze skutkowa¢ uznaniem
okreslonych dzialan bedacych okreslanych mianem ultra
vires, czyli znajdujacych sie poza mandatem danej instytucji
i potencjalnie skutkujacych niewaznoscig danej czynnosci.
Watpliwosci dotyczace kompetencji bankéw centralnych po-
jawialy sie juz na przestrzeni ostatnich lat, chociazby w kon-
tekscie Europejskiego Banku Centralnego i jego nadzwyczaj-
nych operacji monetarnych podjetych w zwigzku z kryzysem
strefy euro®, a w sytuacji emisji waluty w formie cyfrowej
ewentualne naruszenie mogtoby mie¢ donioste skutki dla
waznos$ci wielu transakeji czy po prostu ich rozliczen.

Z tego wzgledu rozpatrujac zagadnienie CBDC, istotnym
punktem wyznaczajacym w ogole dyskusje nad legalno$cia
emisji walut cyfrowych bankéw centralnych jest analiza kom-
petencji tych instytucji do powyzszych dziatan. Jednocze$nie
nalezy podkredli¢, ze w tym kontekscie pojawia si¢ tez ,,furt-
ka” w postaci emisji CBDC jako wylacznie pieniadza czy
waluty o charakterze ksiegowym, a wiec waluty czy pieniadza
znajdujacego sie wyltacznie po stronie ksigg rachunkowych
banku centralnego, ale niebedacych bezposrednia odpowie-
dzialno$cig tego banku®.

Jednoczesnie nie mozna zapominac, ze kwestia dotyczaca
emisji waluty w formie cyfrowej (czy ogélnie walut) nie jest
wylacznie kwestia oceny funkeji czy zadan banku centralne-
go, ale takze — a moze przede wszystkim - jego konkretnych
uprawnien w tym zakresie. Zagadnienie to nalezy rozpatry-
waé wiec z tych dwdch perspektyw, ktore najlepiej mozna
zobrazowa¢ na przyktadzie NBP.

Zakres zadan NBP okresla art. 3 ust. 1 oraz 2 NBPU.
Nadrzednym celem (ktory, jak przekonamy si¢ dalej, mozna
utozsamia¢ z zadaniami) jest wiec utrzymanie stabilnego
poziomu cen przy jednoczesnym wspieraniu polityki go-
spodarczej rzadu, jezeli nie ogranicza to podstawowego celu
NBP. Niejako w uzupetnieniu ust. 2 wskazuje, jakie zadania
realizuje NBP:

1) organizowanie rozliczen pienieznych;

2) prowadzenie gospodarki rezerwami dewizowymi;

3) prowadzenie dzialalnosci dewizowej w granicach okre-
$lonych ustawami;

4) prowadzenie bankowej obstugi budzetu panstwa;

5) regulowanie ptynnosci bankéw oraz ich refinansowanie;

6) ksztaltowanie warunkow niezbednych dla rozwoju sys-
temu bankowego;

7) dzialanie na rzecz stabilnosci systemu finansowego w za-
kresie instytucji finansowej w rozumieniu art. 4 pkt 4
ustawy z 5.8.2015 r. o nadzorze makroostroznosciowym
nad systemem finansowym i zarzadzaniu kryzysowym
w systemie finansowym’;

8) dzialanie na rzecz wyeliminowania lub ograniczania
ryzyka systemowego, o ktérym mowa w art. 4 pkt 15
NadSysFinU;

9) opracowywanie statystyki pienieznej i bankowej, bilansu
platniczego oraz miedzynarodowej pozycji inwestycyjnej;

10) wykonywanie innych zadan okreslonych ustawami.
Jednoczesnie zadania te uzupelnione sg przez inne okre-

$lone w Rozdziale 9 wspomnianej ustawy, jak np. obowigzek

wydawania Dziennika Urzedowego, gdzie znajdziemy takze
pewne uprawnienia NBP m.in. w zakresie mozliwosci pro-
wadzenia badan.

Istotne jest przy tym to, ze uprawnienia NBP oraz jego
organow sg ,,rozsiane” po calej ustawie. Kluczowe z punktu
widzenia emisji CBDC jest jednak to zawarte w art. 4, czyli
wylaczne prawo emitowania znakéw pienieznych Rzeczy-
pospolitej Polskiej.

Patrzac z punktu widzenia przepiséw NBPU, prawo do
emisji CBDC bankowi centralnemu nie przystuguje, co jest
sktadowa nastepujacych elementéw bedacych zarazem for-
malnym wymogiem dla uznania takiego uprawnienia:

1) ograniczenie prawa do emisji znakow pienieznych beda-
cych banknotami oraz monetami (art. 31 NBPU, a tak-
ze nastepne przepisy odnoszace si¢ m.in. do niszczenia
banknotéw);

2) brak wyraznego uprawnienia do emisji pienigdza w for-
mie innej niz materialna;

3) brak wskazania funkcji lub zadant NBP w zakresie obstu-
gi (nadzoru) systemoéw platniczych, cho¢ taka funkcja
wynika z ustawy z 24.8.2001 r. o ostatecznosci rozra-
chunku w systemach platnosci i systemach rozrachunku
papieréw wartosciowych oraz zasadach nadzoru nad
tymi systemami’'.

Patrzac z punktu widzenia literalnego brzmienia przepi-
séw, Narodowy Bank Polski nie jest wiec na dzi§ uprawniony
do emisji waluty w formie cyfrowej. Pewnego wsparcia mozna
by szuka¢ w art. 3 ust. 2 pkt 6 NBPU, ktéry wsréd zadan
banku wymienia ksztaltowanie warunkéw niezbednych do
rozwoju systemu bankowego. W pewnych warunkach mozli-

% Wyrok Trybunatu (wielka izba) z 16.6.2015 r., C-62/14, tres¢ wyroku
dostepna pod adresem: https://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf;jsessionid=96E9CD9309B53FFFCIC41CE566773EAD?text=&do-
cid=165057&pagelndex=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=fir-
st&part=1&cid=12098777 (dostep z 28.4.2021 r.).

% Podobnie: W. Bossu, et. al, IMF Working Paper — Legal Aspects of Cen-
tral...,s. 14.

7 T.j. Dz.U. 2 2021 r. poz. 140 ze zm.; dalej jako: NadSysFinU.

"' Tj. Dz.U. 2 2019 r. poz. 212 ze zm.; dalej jako: OstateczRachU.
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we bytoby przyjecie, ze pewna forma — niebedaca klasycznym
CBDC - mogtaby by¢ ,,emitowana” przez NBP. To jednak wg-
tta podstawa, ktéra wymagataby duzej ,,gimnastyki” prawne;j.
Poza tym taka ,,utomna” wersja CBDC nie bytaby znakiem
pienieznym w rozumieniu NBPU, a wiec nie bylby prawnym
$rodkiem platniczym obowigzujgcym na terytorium RP.

Wynika to z faktu, ze nalezy odrézni¢ od siebie prawne
$rodki platnicze (zazwyczaj emitowane przez banki central-
ne) od instrumentéw platniczych, ktére nalezy rozumieé
zgodnie z definicja zaproponowang w art. 2 pkt 10 UstPlatU
jako zindywidualizowane urzadzenie lub uzgodniony przez
uzytkownika i dostawce zbiér procedur, wykorzystywane
przez uzytkownika do ztozenia zlecenia platniczego czy tez
pieniadza elektronicznego, ktdry jest wartoscia pieniezna
przechowywang elektronicznie, w tym magnetycznie, wy-
dawang, z obowigzkiem jej wykupu, w celu dokonywania
transakeji platniczych, akceptowang przez podmioty inne
niz wylacznie wydawca pienigdza elektronicznego.

Jest to istotna dystynkcja, gdyz wspomniane instrumenty
pieniezne i pienigdz elektroniczny nie sa formalnie prawnymi
$rodkami platniczymi. B. Bajor wskazuje, Ze ,instrument
platniczy nie jest prawnym $rodkiem platniczym - jak pie-
niagdz gotowkowy, czyli banknoty i monety - ale pozwala na
zainicjowanie zlecenia platniczego i zrealizowanie platno-
$ci””, pieniadz elektroniczny za$ ,,(...) nie ma prawnej mocy
umarzania zobowigzan jak pieniadz gotéwkowy”, a ten ostat-
ni element jest kluczowy dla oceny, czy mamy do czynienia
z walutg czy tez jaka$ forma pieniadza.

W konsekwencji e-ztoty méglby by¢ uznawany za prawny
$rodek platniczy, jezeli bylby traktowany ,,jak” znak pieni¢z-
ny, co w obecnym stanie prawnym nie jest mozliwe.

Wracajac na chwile do zadan, ktére wykonuje NBP, warto
przywota¢ zadanie polegajace na ksztaltowaniu warunkéw
niezbednych dla rozwoju systemu bankowego. Czysto teo-
retycznie z tego zadania mozna ,wyabstrahowa¢” mandat
dla banku centralnego do podjecia dzialan w celu digitali-
zacji waluty przy zastrzezeniu, ze w dalszym ciggu pozostaja
ograniczenia dotyczace formy waluty, ktéra ma charakter
wylacznie materialny.

W jaki sposob zapewni¢ mozliwo$¢ emisji CBDC?

1. Sfera publicznoprawna

Na to pytanie cze$ciowo znalez¢ mozna odpowiedz
w poprzednich rozdziatach. O ile mozliwe jest uznanie za
wystarczajace do emisji CBDC wskazanie wprost uprawnie-
nia do emisji waluty, to warunkiem koniecznym jest takie
uksztaltowanie samej definicji waluty, aby byta ona pojemna
(nieograniczona) lub wprost wskazywala na istnienie waluty
wirtualnej jako réwnowaznej walucie o charakterze material-
nym. Tylko w takiej sytuacji waluta cyfrowa bedzie mogta
by¢ zaliczona do tzw. waluty FIAT, czyli waluty fiducjarnej
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emitowanej przez panstwo i bedacej zobowigzaniem tego
panstwa. Oczywiscie w pewnym uproszczeniu.

Jezeli bankowi centralnemu przystuguje prawo emisji wa-
luty, ale jednoczesnie jest ona ograniczona do materialnych
no$nikéw wartosci jak banknoty czy monety, to z pewno-
$cig jest to przeszkoda dla uznania mozliwosci emisji CBDC
przez bank centralny”. Jednym ze sposobow jest oczywi-
$cie wyrazne uwzglednienie w zbiorze ,waluty” poza mate-
rialnymi banknotami i monetami, takze innej formy, czyli
przykladowo waluty czy pienigdza cyfrowego. Istotne bedzie
tutaj wprowadzenie wyraznej dystynkcji pomiedzy tym co
materialne a tym co cyfrowe przy jednoczesnym zapewnie-
niu réwnowaznosci tych form w kontekscie umarzania zo-
bowigzan. Jezeli wiec w NBPU znalaztoby sie przyktadowo
stwierdzenie, ze NBP przystuguje wylaczne uprawnienie do
emitowania znakéw pienieznych i jednoczesnie do znakéw
pienieznych zaliczyliby$my tez walute wirtualng czy cyfrows,
to taka konstrukcja z pewnoscia bytaby wystarczajaca przy-
najmniej w kontekscie emisji.

Warto tutaj zwrdci¢ uwage na rozwigzania zaprezento-
wane przez Bank Centralny Bahamow, o ktérym mowa byla
w poczatkowych rozdzialach. Bank ten zostal upowaznio-
ny do emisji cyfrowej waluty, ktéra jednoczeénie stanowi
pieniadz elektroniczny w rozumieniu odpowiedniego aktu
prawnego o charakterze mieszanym (odnoszacym si¢ do
mozliwoéci emisji e-pienigdza zaréwno przez bank central-
ny, jak i podmioty prywatne). Jednoczesnie w prawie banku
centralnego Bahamoéw znajdziemy zapis, zgodnie z ktérym
banknoty i monety moga by¢ emitowane wylacznie przez
ten bank’™, taki zapis nie znalazt si¢ za§ w odniesieniu do
cyfrowej waluty, o ktérej mowa powyzej. Wprawdzie w pkt 9
tego aktu odnajdziemy stwierdzenie, ze co do zasady zobo-
wiazania sa umarzane w walucie Bahamow, o ile co inne-
go nie wynika wprost z danej czynnoéci, to jednak pojawia
sie watpliwo$¢, czy rzeczywiscie rozwigzania wprowadzone
przez Bank Centralny Bahamow to prawdziwe CBDC czy tez
bardziej pieniadz elektroniczny, ktéry moze by¢ emitowany
przez ten bank.

Nie jest to jednak koniec probleméw, ktére nalezy roz-
wigza¢ w tym kontekscie. Jezeli przejdziemy do art. 33 oraz
n. NBPU, to wida¢ wyraznie, ze konsekwencja wprowadzenia
CBDC do polskiego porzadku prawnego jest konieczno$é
zmiany przepiséw m.in. w zakresie sposobu okreslania wzo-
réw i warto$ci nominalnej czy w ogéle aspektéw technicznych
waluty cyfrowej, ktére moglyby wzorem materialnych zna-

72 B. Bajor, J. Byrski, Ustawa o ustugach platniczych. Komentarz, wyd. II.
- komentarz do art. 2, Lex/el. rok 2020.

73 Podobne rozwigzania przewiduje takze prawo banku centralnego Szwe-
cji - The Sveriges Riksbank Act Lagen (1998:1385) om Sveriges riksbank
(1 February 2016), a warto nadmieni¢, ze Szwecja intensywnie pracuje nad
koncepcja e-korony: https://www.riksbank.se/en-gb/about-the-riksbank/
policy-documents/the-sveriges-riksbank-act/ (dostep z 7.5.2021 r.).

74 Pkt 10.1. Central Bank of Bahamas Act, 2020.
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kow pienigznych by¢ regulowane przez Prezesa NBP w dro-
dze zarzadzenia. Podobng uwage mozna poczyni¢ w kontek-
$cie wymiany znakéw pienieznych, ktdre ulegly uszkodzeniu
lub zniszczeniu — pojawia sie tutaj takze pytanie, w jakim
momencie lub na skutek jakich zdarzen waluta cyfrowa réw-
niez moglaby utraci¢ wazno$¢. Wydaje sie, ze mogloby to
nastgpi¢ np. na skutek dzialania strony trzeciej i przykladowo
»uszkodzenia” certyfikatow. To takze kwestia szeroko rozu-
mianej gospodarki znakami pieni¢znymi na terytorium RP.

W tym kontekscie warto réwniez zwrdci¢ uwage na inny
aspekt wykraczajacy poza sfere prawa monetarnego, czyli
kwestie prawnokarne zwiazane z szeroko rozumianym prze-
stepstwami przeciwko obrotowi pieniedzmi, ktére w krajo-
wym porzadku prawnym znajduja si¢ Rozdziale XXXVII KK.
W szczegdlnosci chodzi tutaj o przepisy dotyczace podrabia-
nia lub przerabiania pieniedzy lub znakéw pienieznych, a tak-
ze wprowadzania do obiegu, a $cislej rzecz biorac rozszerzenia
tego typu przestepstw na ewentualne waluty wirtualne, ktére
réwniez beda mogty — nawet w przypadku uzycia rozwigzan
opartych o blockchain — rdwniez wystepowa¢. Nalezy to takze
skorelowa¢ z przepisem art. 35 NBPU, ktory przewiduje, ze
falszywe znaki pieni¢zne podlegaja zatrzymaniu, bez prawa
do zwrotu ich réwnowartosci.

Jednoczesnie przemyslenia wymaga wprowadzenie do
KK nowego typu przestepstwa lub przestepstw zwigzanych
z przefamywaniem zabezpieczen walut wirtualnych i przykla-
dowo dokonywaniem zmiany nominatu czy posiadacza. Kwe-
stie z tym zwiazane powinny by¢ jednak réwnolegle z decyzja
o zastosowaniu konkretnych rozwigzan technologicznych,
ktére determinowaly beda takze forme waluty cyfrowe;.

Zastanowi¢ si¢ nalezy takze nad zagadnieniem ewen-
tualnych zmian w Konstytucji RP. Nawigzujac do art. 227
ust. 1, ktéry stanowi, ze NBP ,,przystuguje (...) wylaczne
prawo emisji pieniadza (...)”, mozna rozwazy¢ potrzebe, ale
i sens wprowadzania ewentualnych modyfikacji. Problemem,
na ktory warto zwroci¢ uwage, jest kwestia braku precyzji
w zakresie stosowanych definicji. Jezeli nawigzemy do ana-
lizowanego juz art. 4 NBPU, to uznamy, ze NBP przystuguje
prawo emisji znakéw pienieznych, przytoczony za$ przepis
Konstytucji RP odwoluje sie do emisji pienigdza, a nie zna-
kéw pienigznych. Czy sa to pojecia tozsame?

Odpowiedz nie jest oczywista, na co wskazuje analiza
przeprowadzona na poczatku opracowania. Wydaje sie jed-
nak, Ze na te definicje nalezy patrze¢ przez pryzmat tego,
w jakim celu zostaly one umieszczone w aktach prawnych.
M. Florczak-Wator wskazuje, ze ,w zakresie realizacji tego
zadania NBP [emisji pienigdza — przyp. M. Nowakowski)
dziala w charakterze wladzy monetarnej sterujacej dzialal-
noscig catego systemu bankowego, postugujac si¢ instrumen-
tami finansowymi. W tym zakresie partycypuje on w emisji
tzw. pienigdza centralnego, przede wszystkim w postaci de-
pozytéw a vista bankow komercyjnych i budzetu panstwa

gromadzonych na ich rachunkach w banku centralnym oraz
kredytéw udzielanych panstwu w celu sfinansowania deficytu
budzetowego””. Wskazuje to na fakt, Ze jest to nic innego jak
pieniadz banku centralnego, przez ktéry rozumiemy takze
sama walute wyrazong w jednostkach monetarnych oraz
w materialnej formie znakéw pienieznych.

Przyjmujac taka interpretacje, mozna zalozy¢, ze sama
Konstytucja RP nie stoi na przeszkodzie dla przyznania NBP
prawa do emisji pienigdza w formie cyfrowej, a nie wytacz-
nie materialnej. Jest to dos¢ istotne ulatwienie w procesie
ewentualnego dostosowania otoczenia prawnego dla emisji
CBDC w Polsce, jezeli taka decyzja o charakterze politycznym
oczywiscie zapadnie.

Jednoczesnie nalezy jedynie zasygnalizowad, ze w sferze
publicznej pojawiajg sie¢ takze inne zagadnienia o charak-
terze operacyjnym czy infrastrukturalnym, jak chociazby
w kontekscie dokonywania rozliczen przez banki centralne.
W przypadku przyktadowo rozliczenn miedzybankowych
(intra bank), gdzie wystepowaé moze kilka podmiotéw ,,0b-
racajacych” réznym rodzajem pienigdza (najczesciej banku
komercyjnego), wyzwania zwigzane z rozliczeniem platnosci
opartej o walute cyfrowg mogg by¢ znaczace. W Polsce funk-
cjonujg dwa systemy rozliczen i rozrachunku — Sorbnet27®
(stosowany gtéwnie do transakcji migdzybankowych oraz
wysokokwotowych) oraz Target2”” o charakterze paneuropej-
skim. Oba systemy pozwalaja na powyzsze operacje w trybie
rzeczywistym. Odpowiednie utozenie konstrukeji - réwniez
technologicznej CBDC - bedzie wigc tutaj niezwykle istotne,
gdyz pociagnie za sobg takze zmiany w kontekscie powyz-
szych systemow.

W szczegolnosci rozliczenia w ramach Sorbnet2 beda wy-
magaly istotnych zmian. Opis zasad samego systemu zostat
zawarty w dokumencie ,,SORBNET2 Zasady funkcjonowania
systemu” opublikowanym przez NBP 21.1.2021 .8, ktére od-
noszg sie m.in. do kwestii otwierania rachunkéw dla bankéw
komercyjnych w ramach NBP. W przypadku jednak, gdy-
by rozwazany byt wariant ,,szerszy” obejmujacy mozliwos¢
otwierania rachunkéw dla indywidualnych podmiotéw (osob
fizycznych i prawnych), zmiany te beda znacznie bardziej
rozbudowane ze wzgledu na konieczno$¢ dokonania takze
zmian w samej architekturze systemu.

Sprawa komplikuje si¢ jeszcze bardziej w przypadku
transakgji z uzyciem CBDC, ktére mialyby by¢ realizowane
ponadnarodowo, czyli transakcje cross-border, na co wskazu-

> M. Florczak-Wgtor, Komentarz do art. 227, [w:] P. Tuleja (red.), Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. II, Lex/el. 2019.

76 Zob. https://www.nbp.pl/home.aspx?f=/systemplatniczy/informacja_
sorbnet2.html (dostep z 11.5.2021 r.).

77 Zob. https://www.nbp.pl/home.aspx?f=/systemplatniczy/target2/infor-
macja.html (dostep z 11.5.2021 r.).

78 Zob. https://www.nbp.pl/systemplatniczy/SORBNET2-Zasady-funk-
cjonowania-systemu.pdf?v=2021 (dostep z 12.5.2021 r.).
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ja chociazby R. Auer, P. Haene oraz H. Holden, podkreslajac
w szczegolnosci wyzwania zwigzane z interoperacyjnoscia”.
Jezeli dodatkowo spojrzymy na ambitne plany FSB oraz FSB*
w zakresie stworzenia prawdziwie migdzynarodowych ram
prawno-operacyjnych dla platnosci miedzynarodowych, to
proba ulozenia na dzi$ calego procesu przeplywu srodkéw
z udziatlem CBDC moze okaza¢ si¢ nie tyle zadaniem trudnym
do wykonania, ile niewykonalnym w obecnych warunkach.

Jest to jednak zagadnienie w mniejszym stopniu o cha-
rakterze prawnym, a bardziej operacyjno-infrastrukturalno-
-technicznym i nie bedzie ono analizowane w szczegdtach
w dalszej czesci. Jednocze$nie nie mozna zapominad, ze
cze$¢ z tych zagadnien bedzie miata takze charakter prywat-
noprawny, np. w konteksécie uzgodnienn miedzybankowych
w zakresie rozliczen.

Na koniec warto zwréci¢ uwage, ze wprowadzenie CBDC
bedzie tez w istotny sposob wptywalo na kwestie zwiaza-
ne z przeciwdziataniem praniu pieniedzy i finansowaniu
terroryzmu, cho¢ wydaje sie, Ze niezaleznie od przyjetego
modelu obecnie obowigzujace przepisy beda pokrywaty wy-
mogi w tym zakresie. Wyzwania pojawig si¢ tez niewatpliwie
w kontekscie zapewnienia bezpieczenstwa cybernetycznego
(cybersecurity), jako ze CBDC bedacy forma cyfrowa waluty
bedzie podatny na liczne zagrozenia w tym zakresie.

2, Sfera prywatnoprawna

Obszar szeroko rozumianego prawa publicznego dotycza-
cego CBDC jest jedynie czescia kompleksowego zagadnienia,
jakim jest budowa ekosystemu dla emisji walut cyfrowych.
Cho¢ samo zagadnienie prawa do emisji oraz czynnosci po-
krewnych jest niewatpliwie pierwszym krokiem, od ktérego
zalezy przyszto$¢ takiej waluty w formie niematerialnej, to
znaczna cze$¢ problemdw i wyzwan jest zwigzana takze ze
sferg prywatnoprawna lub na pograniczu publicznej i pry-
watnej. Pierwszym tego przykfadem bedzie sfera rozliczenia
irozrachunku oraz systeméw platnosci, ktéra podlegaé bedzie
niewatpliwie istotnym zmianom w zwiagzku z pojawieniem
sie pieniadza czy waluty cyfrowej, ale zagadnien jest znacznie
wigcej, jak np. kwestia umarzania zobowigzan i stwierdzenia
momentu dokonania platnosci (co bedzie tez zalezne od wy-
boru modelu CBDC). Tym obszarom po$wigcony jest kolejny
rozdzial opracowania.

Jednoczesnie zwrdcic trzeba uwage na fakt, ze samo wpro-
wadzenie CBDC wiaze si¢ takze z innymi - niefinansowy-
mi obszarami — ktére w wielu opracowaniach sg pomijane.
Chodzi tutaj mianowicie o kwestie dotyczace identyfikacji
cyfrowej czy ochrony danych osobowych, ktdre stang sie
immanentng czesciag nowej formy waluty. W dalszej czesci

kwestie te zostana jedynie zasygnalizowane.
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2.1. Systemy ptatnosci

Wprowadzenie nowej formy rozliczen (i pienigdza) w for-
mie cyfrowej wymaga¢ bedzie pewnych zmian na poziomie
systemow platnosci. Sam system platno$ci mozna definiowaé
na wiele sposobow. Przykltadowo A. Fussel oraz T. Kokkola
wskazuja, ze jest to zestaw instrumentdw, posrednikéw, zasad,
procedur, proceséw oraz miedzybankowych systeméw trans-
feru srodkow, ktére facznie majq na celu ulatwienie przepty-
wu pienigdza w danym panstwie lub regionie®'. Z kolei, gdy
spojrzymy na definicje zawartg w OstateczRachU, to za sys-
tem platnosci uznamy podlegajace prawu polskiemu praw-
ne powigzania pomiedzy co najmniej trzema instytucjami,
w tym co najmniej jedna z instytucji, o ktérych mowa w pkt 5
lit. a-d [banki, w tym bank centralny] lub lit. h, z wylacze-
niem uczestnika posredniego, w ramach ktérych obowigzuja
wspolne dla tych uczestnikow zasady przeprowadzania rozli-
czen lub realizacji ich zlecen rozrachunku, o ktérych mowa
w pkt 12 lit. a [zlecenie uczestnika dotyczace przekazania
kwoty pienieznej na rachunek odbiorcy prowadzony przez
agenta rozrachunkowego lub inne zlecenie, ktére powoduje
wykonanie lub zwolnienie z zobowigzania pieni¢znego, zgod-
nie z zasadami systemu platnosci], z zastrzezeniem art. 2a.

Poza oczywistymi zagadnieniami, jak kwestia ustalen
organizacyjno-technicznych dla systeméw platnosci, ktore
w gléwnej mierze bedg uzaleznione od ustalenn pomiedzy
systemami platnosci, w kontek$cie CBDC istotne znaczenie
bedzie mialo okreslenie momentu wprowadzenia zlecenia
rozrachunku do systemu oraz momentu, od ktérego zlece-
nie nie moze by¢ odwotane. Kwestie te zostaly uregulowane
w art. 6 omawianej ustawy stanowigcym, Ze moment wpro-
wadzenia zlecenia rozrachunku do systemu oraz moment,
od ktdrego zlecenie rozrachunku nie moze by¢ odwolane,
okreslajg zasady funkcjonowania tego systemu. W praktyce
podmiot koordynujacy dzialanie systemu platniczego bedzie
odpowiedzialny za koordynacje funkcjonowania systemu
wraz z innymi systemami. W przypadku walut cyfrowych
mozna zatozy¢, ze sprawa bedzie zasadniczo ulatwiona, gdyz
z samej istotny CDBC ma by¢ rozliczane w czasie rzeczy-
wistym, a przynajmniej takie powinno by¢ jego zalozenie.
Mogloby to w sposéb istotny wplynaé na ograniczenie ry-
zyka systemowego® wynikajacego z obecnie stosowanego

7 R. Auer, P Haene, H. Holden, Multi-CBDC arrangements and the
future of crossborder payments, BIS Papers No 115, artykul dostepny
pod adresem: https://www.bis.org/publ/bppdf/bispap115.pdf (dostep
211.5.2021 1.).

8 FSB, Enhancing Cross-border Payments. Stage 3 roadmap, raport do-
stepny pod adresem: https://www.fsb.org/wp-content/uploads/P131020-1.
pdf (dostep z 11.5.2021 r.).

81 A. Fussel oraz T. Kokkola, Key Concepts — Payments [w:] T. Kokkola
(red.), Payments, securities and derivatives, and the role of the Eurosystem,
ECB 2010, s. 25.

8 M. Amamiya, Should the Bank of Japan Issue a Digital Currency?
Speech at a Reuters Newsmaker Event in Tokyo, July 5, 2019, s. 11-12.
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systemu rozliczen, ktéry zaklada ,,zbieranie” okreslonej puli
transferéw i dokonywanie ich rozliczen i rozrachunku w kon-
kretnych godzinach.

Wiele jednak zaleze¢ bedzie od ustawien systemowych
oraz ich efektywnos$ci. Niewatpliwie bedzie to wyzwanie
natury infrastrukturalnej i operacyjnej, gdyz jednorazowe
rozliczanie znacznej liczby transakeji moze wymaga¢ duzej
mocy obliczeniowej, ktére ma kluczowe znaczenie dla wyko-
nania zobowiazan, na co wskazuje m.in., T. Shima definiujac
ostateczno$¢ rozrachunku jako zwolnienie z obowigzku wy-
konane poprzez transfer srodkéw, ktory jest nieodwotalny
i bezwarunkowy®.

2.2. Ustugi ptatnicze

Réwniez w kontekscie samych ustug platniczych
w zwigzku z wprowadzeniem CBDC mogg pojawi¢ sie
istotne zmiany, co oczywiscie ma $cisty zwiazek z wyborem
formy CBDC. Jednym z kluczowych zagadnien bedzie ocena,
czy ewentualne rachunki otwierane w bankach centralnych
beda traktowane jak rachunki platnicze i tym samym czy
zastosowanie do nich bedg mialy przepisy regulujace ustugi
platnicze, a takze jakiemu rezimowi poddane zostana ewen-
tualne tokeny - czy beda one instrumentami platniczymi czy
tez ,,czyms$” wiecej?

Bedzie to mialo istotne znaczenie, na dzi$ wydaje sie bo-
wiem, ze przepisy przykladowo UstPlatU nie bedg wystarcza-
jace do prawidtowego i efektywnego ,,zaimplementowania”
CBDC, np. w odniesieniu do momentu otrzymania zlecenia
czy czasu wykonania transakeji. Czy w przypadku gdy - teo-
retycznie - rozliczenie CBDC odbywatoby sie w czasie rze-
czywistym, to dostawcy platnika i odbiorcy mogliby nadal
stosowaé standardowe zapisy ustawy, czy tez w takim wy-
padku nalezaloby raczej dokona¢ modyfikacji tych zapiséw?

2.3. Identyfikacja cyfrowa

Wprowadzenie nowej waluty w zaleznosci od wyboru
modelu CBDC bedzie wymagalo rozwaznego podejscia do
kwestii identyfikacji cyfrowej posiadaczy walut cyfrowych
i to zaré6wno z punktu widzenia osdb fizycznych, jak i kor-
poracyjnych. Szczegélnie w tym drugim przypadku istotne
jest zapewnienie odpowiednich rozwigzan, ktére oparte beda
o rozwigzania eIDAS, czyli rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) Nr 910/2014 z 23.7.2014 r. w sprawie
identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu
do transakeji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz
uchylajace dyrektywe 1999/93/WE* lub jego kolejnej wersji,
ktora zgodnie z zalozeniami Komisji powinna w sposéb kom-
pleksowy odnies¢ sie wlasnie do identyfikacji cyfrowej pod-
miotéw o strukturze korporacyjnej®. W praktyce rozwiazania
te moga bazowa¢ zaréwno na modelu prywatnym opartym

o dostawcow ustug zaufania, jak i bardziej rozbudowanym
modelu publicznym czy tez hybrydowym.

Kwestia wprowadzenia jednolitego i interoperacyjnego
rozwigzania pozwalajacego na identyfikacje cyfrowg posia-
daczy CBDC (niezaleznie od wybranego modelu) bedzie klu-
czowa®, decydowal bedzie bowiem o tym, w jakim czasie
dokonana zostanie platnos¢ - zakladajac, ze nie méwimy
o sytuacji, w ktorej pienigdz znajduje si¢ w obrocie w spo-
s6b anonimowy, co réwniez — teoretycznie — mogtoby zostaé
zrealizowane.

Istotne bedzie wiec tutaj, po pierwsze, utworzenie odpo-
wiednich rozwigzan zapewniajacych identyfikacje cyfrowa
wszystkich podmiotdw, ktore beda mogty by¢ posiadaczami
CBDC, co wymaga¢ bedzie niewatpliwie podjecia dziatan
o charakterze systemowym, a po drugie, stworzenie odpo-
wiednich ram zapewniajacych identyfikacje podmiotow nie-
bedacych podmiotami o ,,rodowodzie” krajowym, co zreszta
bedzie niewatpliwie wyzwaniem zaréwno dla krajowej legi-
slacji, jak i podmiotéw odpowiedzialnych za CBDC.

2.4, Ochrona danych osobowych

Zagadnienie ochrony danych osobowych jest $cisle po-
wigzane z wyborem modelu CBDC - podobnie zreszta jak
wspomniana kwestia identyfikacji cyfrowej. Ponownie czy-
nigc zalozenie, ze waluta cyfrowa funkcjonowac bedzie w mo-
delu account-based, rozstrzygniecia bedzie wymagac analiza
pod katem ochrony danych osobowych, co oczywiscie jest
juz dzisiaj w pewnym stopniu zaadresowane w UstPtatU, jak
réwniez - cze$ciowo ustawie z 29.8.1997 r. - Prawo bankowe®”
czy rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/679 z 27.4.2016 r. w sprawie ochrony o0séb fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w spra-
wie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie
danych)®.

Chodzi tutaj oczywiscie o fakt, ze w przypadku CBDC
powigzanego z tozsamoscig cyfrowa oraz rachunkiem ptatni-
czym pojawi si¢ wiele wyzwan zwigzanych z przetwarzaniem
danych osobowych, do ktérych dostep moze mie¢ wigksza
liczba podmiotéw. Trudno jednak na obecnym etapie roz-
woju koncepcji CBDC przewidywac¢, jak powinny zosta¢
uksztaltowane przepisy w tym zakresie.

8 T. Shima, The Legal Concept ,Settlement Finality” in Funds Trans-
fers System, https://www.fsa.go.jp/frtc/nenpou/2006a/11e.pdf (dostep
2 14.5.2021 r.).

8 Dz.Urz. UE Nr 1257, s. 73.

% Zob. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/news/digital-identity-an-
d-trust-commission-launches-public-consultation-eidas-regulation ~ (do-
step z 16.5.2021 r. ).

8 Zob. https://www.ft.com/content/88f47c48-97fe-4df3-854e-0d404a-
3a5f9a (dostep z 16.5.2021 1.).

8 T.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 2439 ze zm.

% Dz.Urz. UEL Nr 119, s. 1.
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Podsumowanie

Decyzja o wprowadzeniu waluty cyfrowej powinna by¢
poprzedzona doglebng analizg mozliwosci i zasadnosci
podjecia takiej decyzji, nawet pomimo uznania, ze korzysci
zwigzane z wprowadzeniem CBDC sg istotne. Wynika to
z faktu, ze CBDC wymaga podjecia wielu dziatan o charak-
terze systemowym w wielu obszarach, nie tylko prawnym,
ale takze infrastrukturalnym, operacyjnym czy nawet edu-
kacyjnym. Nie mozna takze zapomina¢, ze pelna cyfryzacja
poprowadzona w sposob niezorganizowany moze prowadzi¢
do wykluczenia cyfrowego oraz finansowego.

Waznym elementem CBDC jest takze jego interopera-
cyjnos¢ rozumiana jako mozliwo$¢ tatwego ,,zaimplemento-
wania’, np. e-zlotego czy e-euro do globalnej sieci platnosci
miedzynarodowych. Jedynie w takim przypadku osiagniety
zostanie wysoki poziom efektywnosci waluty cyfrowej w skali
$wiatowej, a przeciez stworzenie sieci platnosci migdzynaro-

dowych jest wskazywane jako jedno z wyzwan dla organizacji
oraz instytucji.

Wiekszo$¢ z wyzwan zwigzanych z emisja CBDC bedzie
wigzala si¢ z konieczno$cig podjecia dziatan o charakterze
prawno-regulacyjnym, jak tez operacyjnym po stronie sa-
mych instytucji (bankéw) znajdujacych sie w sieci realizacji
platnosci, jak tez wielu organéw nadzoru, w tym Urzedu
Komisji Nadzoru Finansowego, NBP czy Generalnego In-
spektora Informacji Finansowej. Wazna bedzie réwniez
koordynacja na poziomie miedzynarodowym.

Wiele z zagadnien dotykajacych sfery realizacji ,,projektu”
CBDC zostalo jedynie zasygnalizowanych, co jest zwigzane
z mnogoscia rozwigzan, ktére moga pojawic si¢ w kontekscie
wyboru modelu emisji. Dlatego tez nie jest to opracowanie
wyczerpujace wszystkie problemy czy wyzwania zwigzane
z walutg cyfrowa bankéw centralnych. Niewatpliwie jednak
jest to obszar, ktory wymaga bardzo uwaznej analizy i mo-
nitorowania.

Slowa kluczowe: waluty cyfrowe bankéw centralnych, CBDC, cyfrowy pieniadz, fintech, banki centralne, kryptoaktywa.

Selected legal and regulatory issues for central bank digital
currencies (CBDCs) from a national and international perspective

In a dynamically changing environment, which is becoming increasingly digital, also the broader financial area is under-
going significant transformations. One of its manifestations is the gradual transition of financial services ,,to” smartphones
and the progressive evolution of new forms of non-cash payments. Central banks are also beginning to recognize the need to
improve cash flows, which is manifested, among other things, by increased interest in Central Bank Digital Currencies (CBDC),
although today it is difficult to talk about real plans for a large-scale implementation of CBDC. There are several reasons for
this state of affairs. Starting from the lack of interest of policymakers, through infrastructural limitations, to issues of legal and
regulatory nature. This article is devoted to the latter issue, i.e. the reasons for difficulties regarding implementation of CBDCs
into national legal systems. It also includes specific recommendations for possible changes. At the same time, the article is
divided into two parts. The first one presents general assumptions of CBDC and shows basic definitions, while the second one
deals with specific legal and regulatory challenges related to (the intention of) issuing CBDC.

Key words: central bank digital currencies, CBDC, digital money, fintech, central banks, cryptocurrency.
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New Competition Tool - (utracona) szansa
na rozwigzanie algorytmicznych probleméw
prawa konkurencgji

Filip Wiaderek'

Milczaca zmowa (ang. tacit collusion) od wielu lat pozostaje nierozwigzanym problemem w publicznoprawnej ochronie
konkurencji. Przyjmuje sig, ze stanowi ona jeden ze strukturalnie uwarunkowanych brakéw konkurencji. W celu rozwig-
zania tego problemu niektdre systemy prawa antymonopolowego wytworzyty wiasne instytucje prawne uzupetniajace
zestaw tradycyjnych ,narzedzi” prawa konkurencji. W UE toczg sie obecnie prace nad poszerzeniem zakresu instytucji
prawnych, ktérymi dysponuje Komisja Europejska. Przebieg prac legislacyjnych wskazuje, ze Unia dostrzega wptyw rosnacej
powszechnosci rozwigzan technologicznych wykorzystujacych techniki algorytmiczne na rozwoj problemu milczacych
zmow. W odpowiedzi na to wyzwanie rozwazane jest przyjecie rozwigzan wzorowanych na wspomnianych wczesniej
swoistych instytucjach krajowych. Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie wyzwan zwigzanych z wptywem
nowych technologii na zjawisko milczacej zmowy, a takze zarysowanie konstrukcji prawnych, ktérych wprowadzenie do

unijnego porzadku prawnego jest obecnie dyskutowane.

Uwagi wstepne

W czerwcu 2020 r. Komisja Europejska powiadomita,
ze rozpoczyna prace nad nowg inicjatywa ustawodawcza,
ktérej celem jest ,,dostosowanie polityki konkurencyjnosci
i przepisow w tej dziedzinie do realiéw nowoczesnej gospo-
darki™. Zdajac sobie sprawe z tego, ze obecnie obowiazujace
instytucje unijnego prawa antymonopolowego nie stanowig
adekwatnego remedium na wszystkie problemy nowoczesnej
gospodarki, Komisja zaczela prace nad nowymi narzedziami
ochrony konkurencji, za pomocg ktorych bylaby w stanie
wypelni¢ istniejace luki w systemie unijnego prawa anty-
monopolowego.

Omawiana w niniejszym opracowaniu inicjatywa zostata
nazwana ,,New Competition Tool” (dalej jako: NCT). Stano-
wi ona projekt instytucji zorientowanej na identyfikowanie
i zwalczanie strukturalnych zagrozen i brakéw konkurencji.
Jednym z nich jest podejmowany od wielu lat przez przedsta-
wicieli literatury przedmiotu problem milczacej koordynacji
zachowan rynkowych (ang. tacit collusion). Coraz czestsze
stosowanie rozwigzan cyfrowych, opartych na automatycz-
nym przetwarzaniu rozleglych zbioréw danych sprawia, ze
problem ten zaczyna stawac si¢ coraz bardziej powszechny
iz wigksza intensywnoscig oddziatywa na sprawno$¢ dziata-
nia mechanizmu konkurencji na rynkach nim dotknietych.

Pierwotny projekt zakladal cztery mozliwe scenariusze
rozwoju tej inicjatywy, réznigce sie od siebie przedmiotowym
(nieograniczony zakres horyzontalny albo ograniczenie do
sektora cyfrowego) oraz podmiotowym (przedsiebiorcy zaj-
mujacy pozycje dominujacg albo przedsigbiorcy dziatajacy
na rynkach, na ktérych wystepuja strukturalne problemy
konkurencji)® zakresem stosowania. Ostatnie wypowiedzi

przedstawicieli Komisji sugeruja, ze zakres przedmiotowej
inicjatywy zostanie ograniczony do rynkéw cyfrowych i zo-
stanie powigzany z inng inicjatywa unijng, nad ktérej pro-
jektem prace toczg sie rownolegle — Digital Markets Act.
W mojej ocenie tego rodzaju rozwigzanie jest zmarnowaniem
szansy na wyposazenie Komisji w narzedzie rozwigzywania
problemoéw, wobec ktorych od lat pozostaje bezsilna, a ktore
wraz z nastaniem cyfrowej rzeczywistoéci coraz intensywniej
oddziatywajg na konkurencje.

Milczaca koordynacja zachowan
rynkowych (ang. tacit collusion)

Milczaca koordynacja zachowan rynkowych to zjawi-
sko polegajace na tym, ze kilku konkurentéw na podstawie
wzajemnej obserwacji swoich zachowan jest w stanie do-
prowadzi¢ do ich koordynacji, nie zawierajac jednoczesnie
formalnego porozumienia w tym przedmiocie. Tradycyjnie
w literaturze zwraca si¢ uwage, ze zjawisko to bedzie wyste-
powalo, jezeli pojawig si¢ sprzyjajace ku temu warunki ryn-

! Doktorant w Katedrze Europejskiego Prawa Gospodarczego, Wydzial
Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodzkiego.

> Komisja Europejska, Jednolity rynek — nowe uzupelniajace narzedzie
stuzace skuteczniejszemu egzekwowaniu regut konkurencji, <https://ec.eu-
ropa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12416-Jed-
nolity-rynek-nowe-uzupe%C5%82niajace-narzedzie-s%C5%82uzace-
-skuteczniejszemu-egzekwowaniu-regu%C5%82-konkurencji_pl> (dostep
210.8.2021 r.).

* The New Competition Tool,
(Ares(2020)2877634), s. 3.

* Komisja Europejska, The Digital Markets Act: ensuring fair and open
digital markets, <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/
europe-fit-digital-age/digital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital -
-markets_en> (dostep z 10.08.2021).

Inception Impact Assessment
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kowe’. Ich zaistnienie powoduje, ze koordynacja zachowan
rynkowych staje si¢ mozliwa w wyniku pojawienia si¢ moz-
liwosci wzajemnego rozpoznania swoich strategii rynkowych
przez konkurentéw. Jak pokazuje praktyka obrotu gospodar-
czego, problem tacit collusion zaczyna wystepowac na coraz
wiekszg skale. Oprécz postepujacych proceséw koncentra-
¢ji na wielu rynkach®, swéj udzial ma w tym coraz czestsze
wykorzystywanie przez przedsiebiorcéw oprogramowania
pozwalajacego na monitorowanie zachowan konkurentéw
i dostosowywanie do nich swoich cen. Skutkiem popularno-
$ci przywolanych rozwigzan jest to, ze istotne w perspektywie
mozliwoséci powstania zjawiska milczacej koordynacji cechy
rynku zaczynajg pojawia¢ si¢ na nim nie jako bezpo$rednia
konsekwencja jego struktury, ale jako rezultat stosowania
omoéwionych rozwigzan informatycznych.

Tacit collusion a stosowanie
algorytmoéow

Stownik jezyka polskiego definiuje pojecie algorytmu
jako: ,$cidle okreslony ciag czynnosci, ktérych wykonanie
prowadzi do rozwigzania jakiego$ zadania™. W rzeczywi-
sto$ci kazdy usystematyzowany sposdb wykonywania okre-
$lonej czynnosci mozemy nazwac ,algorytmem™. Wraz
z nastaniem rzeczywisto$ci cyfrowej pojecie to zaczeto
kojarzy¢ przede wszystkim ze sposobem dzialania progra-
mow komputerowych. W istocie dziatanie kazdego progra-
mu komputerowego oparte jest na stosowaniu okreslonych
algorytmow postepowania. W perspektywie analizowanego
w niniejszej pracy zagadnienia istotny jest jednak nie spo-
sob dziatania programéw komputerowych, ale funkcja, jaka
petnia one w strukturach przedsiebiorstw. Programy oparte
na stosowaniu technik algorytmicznych sg bowiem stoso-
wane m.in. w celu monitorowania zachowan rynkowych
konkurentéw, a takze inteligentnego dostosowywania do
nich wlasnej strategii rynkowej.

Majac swiadomos¢ ekonomicznej optacalnosci zastepo-
wania konkurencyjnych dzialan koordynacja, przedsiebiorcy
podejmujg niekiedy dziatania nakierowane na umozliwienie
konkurentom poznania realizowanych przez siebie strategii
rynkowych. Dotyczy to w szczegolnosci sektora e-commerce,
w ktérym zaawansowane technologicznie rozwigzania sg wy-
korzystywane powszechnie. W przypadku sklepéw interne-
towych moze to np. polega¢ na umieszczaniu aktualizowa-
nej w czasie rzeczywistym informacji o liczbie sprzedanych
sztuk danego towaru we wskazanym okresie lub informacji
o aktualnym stanie magazynowym. Z wymienionych danych
konkurenci sg w stanie oszacowad, jak ksztaltuje sie popyt
na dane dobro, co w polgczeniu z powszechnie dostepna
informacja o cenie pozwala na szybkie zrozumienie strategii
rynkowej konkurenta. Przyktadowo wprowadzanie okreso-
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wych statych obnizek w sytuacji niskiego popytu nie bedzie
rodzilo podejrzenia, ze konkurent zamierza rozpocza¢ wojne
cenowg, ale zostanie uznane za naturalng reakcje na zacho-
wania konsumentow.

Konsekwencjg coraz bardziej powszechnego wystepo-
wania tego rodzaju rozwiazan jest wyrazne przesunigcie sie
granic wystepowania zjawiska tacit collusion. Podczas obrad
Komitetu Konkurencji OECD w 2017 r., ktére poswiecone
byty zwigzkom stosowania algorytmoéw oraz koordynacji za-
chowan rynkowych, zauwazono, ze powszechne stosowanie
algorytméw prowadzi do fundamentalnej zmiany charakte-
rystyki rynkéw i panujacych na nich warunkéw konkurencji.
W efekcie powstanie efektéw skoordynowanych staje sie moz-
liwe nie tylko w warunkach wysokiej koncentracji sity ryn-
kowej, ale takze w praktycznie kazdej strukturze rynkowe;j.

Co wigcej, wyposazenie przedsigbiorcéw w narzedzia,
za pomocg ktérych sg oni w stanie zautomatyzowac proces
wzajemnego monitorowania swoich dzialan, a takze suge-
rowacl i wdrazaé w zycie strategie rynkowe nakierowane na
osiggniecie najbardziej korzystnego dla wszystkich konkuru-
jacych ze soba uczestnikéw rynku rezultatu sprawia, ze efekt
w postaci skoordynowanych zachowan przedsi¢biorcow jest
réwnie stabilny, jak w przypadku tradycyjnego porozumienia
ograniczajacego konkurencje’.

Stary problem w nowej odstonie

Wplyw stosowania rozwigzan korzystajacych z technik al-
gorytmicznych na zjawisko milczacej koordynacji zachowan
rynkowych byl przedmiotem wspomnianego juz spotkania
Komitetu ds. Konkurencji OECD w 2017 r. Od tamtej pory
czolowe europejskie organy antymonopolowe oraz ciata do-
radcze podjely si¢ zbadania zagrozen dla konkurencji, jakie
moga wynika¢ z coraz bardziej powszechnego wykorzysty-
wania algorytmow.

> R. Whish, D. Bailey, Competition law, Oksford 2011, s. 559.

¢ Zgodnie z dokumentem ,How Can the New Competition Tool Help
Bridge the Gap Between Sustainability and EU Competition Law? Discus-
sion Paper by Fair Trade Advocacy Office” strukturalne problemy konku-
rencji, wynikajace z wysokiego poziomu koncentracji dotycza nie tylko
tzw. ,sektora cyfrowego’, ale réwniez licznych rynkéw ,tradycyjnych”. Au-
torzy dokumentu podaja nastepujace przyktady: rynek rolno-spozyweczy,
biotechnologii, energetyczny, ustug finansowych, ustug zdrowotnych i far-
maceutyczny, maszyn, dziennikarski i medialny, transportu (w szczegélno-
$ci morskiego transportu liniowego), nieruchomosci, telekomunikacji i in.
mediéw. Cf. Factual summary of the contributions received in the context
of the open public consultation on the New Competition Tool, s. 18.

7 Stownik jezyka polskiego PWN, Algorytm, https://sjp.pwn.pl/sjp/algo-
rytm;2549455.html (dostep z 15.7.2021 r.).

# Postepowaniem zgodnie z okreslonym algorytmem bedzie chociazby
przepis kulinarny bedacy w rzeczywisto$ci ciagiem polecen, ktére powi-
nien zrealizowa¢ kucharz.

° Background Note by the Secretariat, Algorithms and Collusion, [DAF/
COMP(2017)], <https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2017)4/en/
pdf>s. 49 in. (dostep z 19.7.2021 r.).


https://sjp.pwn.pl/sjp/algorytm;2549455.html
https://sjp.pwn.pl/sjp/algorytm;2549455.html
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2017)4/en/pdf
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2017)4/en/pdf

Nr 4/2021

PME

W 2018 r. dzialajgca przy niemieckim rzadzie Komisja
Monopolowa (niem. Monopolkomission) opublikowata ra-
port: ,Algorytmy i zmowa” (ang. Algorithms and collusion),
w ktérym ostrzegano, ze coraz czgstsze stosowanie rozwigzan
opartych na technikach algorytmicznych bedzie prowadzi¢
do rozwoju zjawiska milczacej koordynacji zachowan ryn-
kowych'. W konkluzjach Komisja wskazala potrzebe uzu-
petnienia dostepnych obecnie organom antymonopolowym
instytucji o narzedzia zorientowane na zwalczanie negatyw-
nych dla konkurencji skutkéw dziatan przedsiebiorcow'.

W 2019 r. organy antymonopolowe Niemiec i Francji
opublikowaly obszerny, wspélny raport ,, Algorytmy i Kon-
kurencja” (ang. Algorithms and Competition). Przywolane
zostaly w nim opinie przedstawione podczas spotkania
Komitetu Konkurencji OECD, zgodnie z ktérymi rozwdj
omawianego zjawiska moze prowadzi¢ do poszerzania sie
»szarej strefy” pomiedzy dozwolonym dziataniem paralelnym
aniedozwolong koordynacja zachowan rynkowych'>. W tym
samym roku swdj raport opublikowat takze portugalski organ
ochrony konkurencji'.

W poszukiwaniu rozwigzan
w ustawodawstwach krajowych

Majac na uwadze, ze za pomoca obecnie obowigzujacych
instytucji prawa antymonopolowego przedstawione powy-
zej problemy nie moga by¢ skutecznie rozwigzane, Komisja
podjeta prace nad projektem nowej instytucji, dzieki ktorej
wskazana luka zostanie zapelniona. Inspiracja dla dziatan Ko-
misji byta obowiazujaca w kliku krajowych ustawodawstwach
antymonopolowych instytucja badan rynku'.

W najbardziej rozwinietej formie jest ona dostepna bry-
tyjskiemu organowi antymonopolowemu. Jej materialno-
prawna podstawa jest brytyjska ustawa antymonopolowa
z 2002 r. - Enterprise Act, ktora wprowadzila liczne zmiany
w tamtejszym systemie prawa antymonopolowego®. W za-
kresie omawianej procedury krajowemu organowi ochrony
konkurencji przyznana zostata kompetencja do prowadzenia
tzw. $§ledztw rynkowych (ang. market investigation), w ra-
mach ktorych jest on uprawniony do prowadzenia z przed-
siebiorcami negocjacji w sprawie ewentualnych zobowigzan
oraz naktadania behawioralnych, a nawet strukturalnych
$rodkéw zaradczych. Sledztwo poprzedzone jest zwykle ba-
daniem rynku (ang. market study), ktére moze by¢ prowa-
dzone zaréwno przez organ antymonopolowy, jak i jednego
z regulatoréw lub jednego z ministrow’s.

Mozliwos¢ wszczecia tej procedury jest uwarunkowana
wystapieniem sytuacji rynkowej, ktorg mozna okresli¢ jako:
»hegatywny skutek dla konkurencji” (ang. adverse effect on
competition). Artykut 134(2) przedmiotowej ustawy definiuje
ten stan jako sytuacje, w ktorej warunki rynkowe zapobiegaja,

ograniczajg lub zaburzaja konkurencj¢. Powyzszg definicje
uzupelniajg wytyczne w sprawie stosowania przepiséw usta-
wy, ktére wprowadzaja specjalny ,,test AEC”, pozwalajacy
okresli¢, czy przedmiotowe warunki zostaly spelnione'’.

Analizowang procedure charakteryzuje subsydiarnos¢.
Oznacza to, ze badane zachowania przedsiebiorcéw nie moga
zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie zakazu kolektywnych
lub indywidualnych praktyk ograniczajacych konkurencje.
W zwigzku z tym niemozliwe jest natozenie na przedsiebior-
cow kary'. Jezeli za$ analizowany problem dotyczy rynku
regulowanego, mozna jg zastosowa¢, gdy regulator nie ma
mozliwosci jego rozwigzania za pomocg przystugujacych
mu kompetencji. Jednocze$nie przeprowadzone przez or-
gan ochrony konkurencji analizy prowadza do wniosku, ze
uwarunkowania rynkowe stoja na przeszkodzie osiagniecia
konkurencyjnych rezultatéw.

Interesujacym rozwigzaniem bylo wprowadzenie do pro-
cedury licznych elementéw koncyliacyjnych, ktdre pozwa-
lajg na skrocenie jej przebiegu. Jeszcze przed wszczeciem
$ledztwa rynkowego organ antymonopolowy moze podjacé
decyzje o zaniechaniu jego przeprowadzenia, jezeli przed-
siebiorcy zdecyduja si¢ na przedstawienie zobowigzan be-
dacych w stanie zapobiec zidentyfikowanym zagrozeniom
dla konkurencji®.

Jedynie nieliczne kraje §wiata wyposazyty swoje organy
antymonopolowe w podobne narzedzia, za pomocg ktérych
sg one w stanie rozwigzywac problemy wykraczajace poza
zakres stosowania konwencjonalnych instrumentéw prawa
antymonopolowego. Najbardziej podobny do brytyjskiego
system funkcjonuje na gruncie ustawodawstwa potudnio-
woafrykanskiego. W odniesieniu do krajow europejskich,
podobne rozwigzania mozemy znalez¢ w ustawodawstwach

' Monopolkommission, Main Report XXII - Algorithms and Collusion,
s. 10 (pkt 197-199).

! Obecnie obowigzujace instytucje prawa antymonopolowego maja cha-
rakter behawioralny.

'z Autorite de la Concurrence, Bundeskartellamt, Algorithms and Com-
petition — Working paper 2019, s. 56.

" Autoridade da Concorrencia, Digital ecosystems, Big Data and Algo-
rithms - Issues Paper 2019.

" Mowa tutaj w szczegolnosci o Wielkiej Brytanii. Podobne instytucje
znane s3 réwniez ustawodawcom: greckiemu, islandzkiemu, meksykan-
skiemu, potudniowo-afrykanskiemu.

' Enterprise Act, UK Public General Acts 2002, s. 40, <https://www.legi-
slation.gov.uk/ukpga/2002/40/contents> (dostep z 7.8.2021 r.).

' Moze ono zosta¢ rowniez wszczete w wyniku tzw. super compliant, zto-
z0nego przez grupe interesariuszy.

'7 Guidelines for market investigations: Their role, procedure, assessment
and remedies, CC3, January 2014, revised July 2017 r., Part III <https://
assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/at-
tachment_data/file/284390/cc3_revised.pdf> (dostep z 7.8.2021 r.).

'8 R. Whish, New Competition Tool - Legal comparative study of existing
competition tools aimed at addressing structural competition problems
with a particular Focus on the UK’s market investigation tool - Expert stu-
dy,s. 7.

' R. Whish, New Competition Tool - Legal comparative study of existing
competition tools..., s. 14.
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Grecji oraz Islandii. Kolejnym, oprécz RPA pozaeuropejskim
krajem, ktérego ustawodawstwu znana jest procedura badan
rynkowych, jest Meksyk. Specyfika tej procedury jest jej pro-
cesowy charakter, ktdrego nabiera wraz ze zidentyfikowaniem
przez organ ochrony konkurencji konkretnych probleméw
w obszarze konkurencji®.

Problem tacit collusion, jako uwarunkowany strukturalnie
brak konkurencji, stanowi jeden z potencjalnych obszaréw
wykorzystania przedstawionych procedur. Stad tez mogg one
znalez¢ zastosowanie w przypadku stosowania rozwigzan
technologicznych prowadzacych do rozwoju wspomnianego
zjawiska?'. Jezeli zatem powszechne stosowanie przez przed-
siebiorcow dzialtajacych na danym rynku rozwigzan techno-
logicznych prowadzi do antykonkurencyjnych rezultatow,
krajowy organ ochrony konkurencji ma mozliwo$¢ wszczecia
procedury, dzieki ktorej jest on w stanie przywrdci¢ prawi-
dlowe funkcjonowanie mechanizmu konkurencji, pomimo
ze zaden z przepiséw ustawy antymonopolowej nie zostat
naruszony.

(Utracona) szansa na rozwigzanie
algorytmicznych probleméw prawa
konkurencji

Jak zostalo wspomniane na poczatku opracowania, utwo-
rzenie na gruncie unijnego prawa konkurencji procedury
podobnej do tej, ktéra dysponuje m.in. brytyjski organ ochro-
ny konkurencji, pozwolitoby Komisji na stawienie czota wy-
zwaniom rzucanym przed nig przez przedsiebiorcéw coraz
chetniej korzystajacych w ramach swojej dziatalnosci z po-
mocy zaawansowanych technologicznie programéw kom-
puterowych. Niemniej, zgodnie z oficjalnymi doniesieniami
ze strony Komisji Europejskiej, projekt NCT, ktdry zostat
przywotany we wprowadzeniu do niniejszego opracowania
ulegnie znaczacemu ograniczeniu — kompetencje przyznane
unijnemu organowi nie bedg tak szerokie jak te, ktérymi
dysponuje brytyjski organ antymonopolowy®. Zakres zasto-
sowania projektowanej procedury zostanie prawdopodobnie
ograniczony do rynkéw cyfrowych.

Krytyke opisanego rozwigzania nalezy rozpocza¢ od
odwolania sie przez unijnego legislatora do nieadekwatne-
go oraz niejasnego podzialu na rynki cyfrowe oraz rynki
tradycyjne. Po pierwsze, w dzisiejszej rzeczywistosci gospo-
darczej trudno jest jednoznacznie okresli¢, gdzie miatby on
przebiegac®. Poglad o jego sztucznosci podzielaja autorzy
dwoch z czterech raportéw eksperckich towarzyszacych oma-
wianemu projektowi*. Powszechno$¢ stosowania rozwia-
zan biznesowych opartych na algorytmicznych technikach
wyceny stanowi domene¢ nie tylko rynkéw cyfrowych, ale
réwniez tych tradycyjnych. Jako przyktad mozna wskazaé
chociazby rynki rolnicze, na ktorych obserwuje sie rosnaca
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popularnoé¢ tego rodzaju narzedzi®. W tym przypadku al-
gorytmy wykorzystywane sa zardwno po stronie popytowej,
jak i podazowe;.

W pierwszym przypadku mowa jest najczesciej o pod-
miotach skupujacych produkty spozywcze i organizujgcych
ich sprzedaz hurtowa. Konsekwencja powszechnego wy-
korzystywania algorytmoéw jest poglebianie sie przewagi
kontraktowej pomiedzy kupujacymi a sprzedawcami, co
prowadzi do narzucania producentom rolnym (sprzedaw-
com) nieuczciwych warunkéw transakcyjnych?. Przeklada
sie to na odchodzenie przez producentéw rolnych od mato
zyskownych upraw, co prowadzi do ostabienia réznorod-
nosci towaréw dostepnych na rynku oraz wywierania presji
na poszukiwanie oszczednosci w procesie produkcyjnym,
ktore dokonujg sie czesto kosztem ekologii czy tez warun-
kéw pracy”.

Drugi przypadek odnosi si¢ natomiast do podmiotéw
organizujacych detaliczng sprzedaz produktéw spozywczych.
Rynek ten obecnie staje si¢ coraz bardziej skoncentrowany,
a popularno$¢ programoéw komputerowych, ktore za po-
moca algorytméw cenowych pozwalaja na ustalanie obo-
wiazujacych na sklepowych putkach cen, utatwia wzajemna
obserwacje strategii rynkowych przedsiebiorcow i skraca czas
potrzebny, aby reagowa¢ na zachodzace zmiany.

Podsumowanie

New Competition Tool jest inicjatywa, w ktdrej wiele osob
widzialo szasn¢ na wypelnienie licznych luk w europejskim
systemie prawa antymonopolowego, ktore wraz z nastaniem
rzeczywistoéci cyfrowej zaczely sie coraz szybciej rozsze-

2 Jbidem, s. 44.

! Przykladowo art. 2(a) wytycznych do islandzkiej ustawy antymonopo-
lowej wskazuje wprost, ze tamtejsza procedura badan rynku znajdzie za-
stosowanie do dzialan, ktére moga przyczyniac si¢ do rozwoju milczacej
koordynacji zachowan rynkowych.

2 Global Competition Review, New competition tool will be ,more tar-
geted” than CMA powers, Vestager says, <https://globalcompetitionreview.
com/digital-markets/new-competition-tool-will-be-more-targeted-cma-
-powers-vestager-says> (dostep z 10.8.2021 r.).

» Wida¢ to doskonale na przykladzie orzeczenia TS w sprawie Uber
z 2017 r., w ktérym ustugi $wiadczone przez to przedsigbiorstwo zostaly
zakwalifikowane jako ustugi transportowe, a nie ustugi spoleczenstwa in-
formacyjnego.

2 Interplay between the New Competition Tool and Sector-Specific
Regulation in the EU”, Expert study prepared by de Streel and Larouche;
»Intervention triggers and underlying theories of harm”, Expert study pre-
pared by Motta and Peitz.

% Fair Trade Advocacy Office, How Can the New Competition Tool Help
Bridge the Gap Between Sustainability and EU Competition Law? Discus-
sion paper by Fair Trade Advocacy Office, < https://fairtrade-advocacy.org/
wp-content/uploads/2020/12/NCT-discussion-FTAO.pdf>, s. 8 (dostep
z11.8.2021 r.).

% W szczegdlnosci chodzi tutaj o wywierane presji na sprzedawcach, aby
obnizali ceny.

%7 Fair Trade Advocacy Office, How Can the Competition Tool, s. 8.
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rza¢*. Jak zostalo juz wspomniane, zgodnie z oficjalnymi
doniesieniami ze strony Komisji Europejskiej, zakres NCT
zostanie najprawdopodobniej ograniczony do rynkéw cy-
frowych. Spotka¢ mozna réwniez glosy, ze NCT zostanie
wlaczone w ramy innej inicjatywy unijnej — Digital Markets
Act (dalej jako: DMA), jednakze jak dotychczas informacja
ta nie znalazla potwierdzenia w opublikowanym w polowie
grudnia projekcie DMA%.

Chociaz koncepcja NCT wzbudzita wiele zaintereso-
wania w doktrynie prawa antymonopolowego oraz wérod
przedstawicieli $wiata biznesu, niewiele wiemy na temat
tego, jak dalej potocza sie losy projektu. Niezaleznie od tego,
czy Komisja zdecyduje sie sfinalizowa¢ rozpoczete przez
siebie przedsiewziecie, czy tez nie, na bok mozna praw-
dopodobnie odlozy¢ marzenia o powstaniu, wzorowanej
na ustawodawstwie brytyjskim, europejskiej procedury
$ledztw rynkowych o nieograniczonym zasiegu sektoro-
wym. Podzielam glosy, ktore widza w tym wielka strate dla
europejskiego systemu ochrony konkurencji. Przywotane
w tytule niniejszego opracowania algorytmiczne problemy

prawa konkurencji nie stanowia bowiem problemu, ktdrego
istnienie ogranicza sie do $wiata cyfrowego, ale wraz ze
$wiatem cyfrowym przenikajg do réznych sektoréw gospo-
darki, odgrywajac w nich coraz wiekszg role oraz poglebia-
jac nierozwigzane od lat problemy.

* Potwierdzajg to liczne glosy aprobujace przyjecie projektu NCT w naj-
szerszej mozliwej formie, jako narzedzia horyzontalnego, o nieograniczo-
nym sektorowo zakresie stosowania; Jednolity rynek — nowe uzupetnia-
jace narzedzie stuzace skuteczniejszemu egzekwowaniu regut konkurencji
- Konsultacje publiczne <https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/
have-your-say/initiatives/12416-Single-Market-new-complementary-tool-
-to-strengthen-competition-enforcement/public-consultation_pl> (dostep
223.8.2021 r.).

¥ Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym (akt o rynkach
cyfrowych) (COM/2020/842 final). Nalezy wskaza¢, ze projekt DMA za-
wiera wprawdzie narzedzie w postaci badania rynku, jednakze celem jego
prowadzenia ma by¢ wyznaczenie straznika dostepu, systematycznego
niewypelniania obowigzkéw przez straznika dostepu, okreslenia nowych
ustug i praktyk, ktore powinny zosta¢ dodane do katalogu praktyk strazni-
kéw dostepu.

Stowa kluczowe: New Competition Tool, NCT, algorytmy, tacit collusion, milczaca zmowa, prawo konkurencji, UE.

New Competition Tool - (lost) chance to solve algorithmic problems
of competition law

For many years, tactic collusion has been an unsolved problem within public law and protection of competition. Supposedly,
it is one of the structurally conditioned gaps regarding competition. In order to solve the problem, certain systems of antitrust
law created their own legal institutions complementing traditional “tools” regarding competition law. Currently, the EU is work-
ing on widening the scope of legal institutions which are under the jurisdiction of the European Commission. The legislative
process indicates that the EU recognizes the influence of growing universality of technological solutions which use algorithmic
techniques regarding the problem of tactic collusions. In order to face this challenge, there is an idea to adopt solutions based
on the aforementioned individualistic national institutions. The purpose of this article is to present challenges connected with
the influence of new technologies regarding tactic collusion, and also to outline legal constructions of which introduction to
the EU legal order is currently discussed.

Key words: new competition tool, NCT, algorithms, tactic collusion, competition law, EU.
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Dziedziczenie tresci cyfrowych na podstawie
regulaminu portalu spotecznosciowego Facebook

Hanna Wencel'

Obecnie znaczna czes$¢ naszego zycia odbywa sie w sferze wirtualnej, a konta na portalach spotecznosciowych stuza juz
nie tylko do kontaktéw ze znajomymi, ale takze pomagajg w rozwijaniu dziatalnosci gospodarczej czy tez budowaniu
wizerunku. Wydaje sie, ze tresci spotecznosciowe moga przejawiac zaréwno warto$¢ sentymentalna, jak i znacznag wartosc
majatkowa, wobec czego uzasadnionym jest postawienie pytania, czy tresci te po $mierci uzytkownikéw mogtyby przy-
pas¢ w udziale ich spadkobiercom. W niniejszym artykule dokonano analizy najwazniejszych postanowien regulaminu
Facebooka i udostepnionych przez ten serwis narzedzi zwigzanych ze Smiercig uzytkownikéw. Rozwazania nad trescia
umowy taczacej uzytkownika z operatorem serwisu Facebook uzupetniono analiza obowigzujacych przepiséw prawa
polskiego. Celem autorki jest takze zwrécenie uwagi na naglaca potrzebe dopasowania instrumentéw prawa spadkowego

do aktualnych potrzeb uzytkownikéw.

Uwagi ogodlne

Korzystajac z ogétu technologicznych dobrodziejstw
oferowanych nam przez dostawcow ustug internetowych,
z reguly nie myslimy o kwestiach zwigzanych z prawem
spadkowym. Jednak wraz z chwila $mierci cztowieka tre-
$ci wytworzone przez niego za zycia nie odchodza wraz
z nim, lecz nadal funkcjonuja w wirtualnej rzeczywistosci.
Dotyczy to rowniez profili na portalach spotecznosciowych
oraz zgromadzonych na nich materialow, ktore naleza do
zakresu pojecia tresci cyfrowych. Czgsto trudnosci wigza
si¢ z dokonaniem oceny tego, kto, wedtug jakich regut i czy
w ogole moze w dalszym ciggu korzystaé z internetowego
konta zmartego uzytkownika?.

Nalezy wskaza¢, ze do polskiego porzadku prawne-
g0 pojecie tresci cyfrowych zostato wprowadzone wraz
z uchwaleniem ustawy z 30.5.2014 r. o prawach konsumen-
ta®, ktora w zakresie swojej regulacji dokonata implementacji
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE
z25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentow*. Polski usta-
wodawca umiescit pojecie tresci cyfrowych w art. 2 pkt 5
KonsumentU, zgodnie z ktorym ,.tre$¢ cyfrowa” to dane
wytwarzane i dostarczane w postaci cyfrowej. W literaturze
wskazuje si¢, ze jedng z wyodrebnionych kategorii tresci
cyfrowych sa tre$ci spotecznosciowe stanowigce rezultat
obecnosci osoby fizycznej w réznych serwisach spotecz-
nosciowych. Zalicza si¢ do nich korespondencje migdzy
uzytkownikami, zdjecia, filmy video oraz rézne inne pliki,
a takze same konta w tych serwisach’.

Trzeba jednak podkresli¢, ze w prawie polskim obec-
nie trudno odnalez¢ jasne zasady, ktore pozwolityby roz-
strzygnad, czy tresci cyfrowe powinny wchodzi¢ do masy
spadkowej. Kazdorazowo trzeba zatem indywidualnie zba-
da¢ poszczegodlne tresci pod katem spelnienia wymogdw
z art. 922 KC i na tej podstawie dokona¢ oceny, czy moga
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one wejs$¢ w sktad spadku®. Tymczasem rosnaca liczba 0sob
korzystajacych z roznego rodzaju portali spotecznosciowych
sprawia, ze problem nastepstwa prawnego tresci cyfrowych
mortis causa nabiera coraz wigkszego znaczenia. Dotyczy
to w szczegolnosci Facebooka, ktory jest aktualnie najwigk-
szym oraz prawdopodobnie najbardziej znanym serwisem
spoteczno$ciowym na catym $wiecie. Nalezy podkresli¢, ze
w niektorych przypadkach cate profile lub wytacznie zawarte
na nich materiaty moga osiaga¢ znaczng warto$¢ majatkowa,
a ich porzucenie powoduje utrate ulokowanego w tej formie
kapitatu. Tresci cyfrowe mogg przejawia¢ rowniez warto§¢
sentymentalng lub historyczna, a profile zmartych uzytkow-
nikow, ktore potocznie okreslane sa jako ,,profile widmo”,
zagrazajg bezpieczenstwu w sieci’.

W oczekiwaniu na wprowadzenie odpowiednich re-
gulacji prawnych w kwestii tzw. dziedziczenia cyfrowego
odpowiedzi na pytania dotyczace losu prawnego tresci cy-
frowych mortis causa nalezy poszukiwaé w tresci umow
taczacych uzytkownikow z dostawcami ustug internetowych.
Uczestnictwo w réznych serwisach z reguly opiera si¢ na
stosunku umownym. Decydujac si¢ na rozpoczecie korzy-

! Autorka jest absolwentka studiéw stacjonarnych prawa na WPAIE Uni-
wersytetu Wroctawskiego.

2 M. Zatucki, ,Facebook’, ,,Twitter”, ,MySpace”... wirtualny §wiat serwi-
sow spolecznosciowych mortis causa. Zarys problematyki, WSS 2014, Nr. 4,
s.235.

* Tj. Dz.U. 2 2020 r. poz. 287, dalej jako: KonsumentU.

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE 2 25.10.2011 1.
w sprawie praw konsumentéw, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG
i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca
dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady (Dz.Urz. UE L 304 z 2011 1., 5. 64 ze zm.).

> M. Zatucki, ,Facebook”..., s. 238-240.

® M. Magdel, Nastepstwo prawne treéci cyfrowych na wypadek $mierci,
Warszawa 2018, s. 43.

7 P. Szulewski, Smier¢ 2.0 - problematyka débr cyfrowych post mortem,
[w:] J. Gotaczyriski, ]. Mazurkiewicz, J. Turlukowski, D. Karkut (red.), Non
omnis moriar. Osobiste i majatkowe aspekty prawne smierci czlowieka. Za-
gadnienia wybrane, Wroctaw 2015, s. 738.
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stania z okreslonego serwisu spotecznosciowego, internauta
musi zawrze¢ z ustugodawca umowe, bez ktorej eksplo-
atacja wirtualnej rzeczywistosci nie bytaby dopuszczalna.
Identycznie sprawa wyglada wigc w przypadku serwisu spo-
tecznosciowego Facebook. Utworzenie konta i dotaczenie
do spotecznosci Facebooka nie jest mozliwe bez akceptacji
postanowien jego regulaminu. Wymog ten dotyczy uzyt-
kownikoéw na calym $wiecie. Dlatego zanim szczegdétowo
zostang omowione najwazniejsze postanowienia dotyczace
dziedziczenia profilu zawarte w regulaminie Facebooka?®
oraz udostgpniane przez ten serwis narzedzia zwigzane ze
$miercig uzytkownikow, nalezy w kilku stowach przyblizy¢
definicj¢ umowy okreslanej w pismiennictwie jako umowa
elektroniczna oraz proces zawarcia umow elektronicznych
z dostawcami ustug internetowych. Szczegdlng uwage na-
lezy przy tym poswigci¢ omowieniu sposobu nawigzywa-
nia wiezi kontaktowych z uzyciem elektronicznego wzorca
umownego, poniewaz umowy zawierane za posrednictwem
Internetu maja zazwyczaj charakter umow adhezyjnych, co
wigze si¢ z przystapieniem do umowy na z gory okreslonych
zasadach.

Definicja umowy elektronicznej

Z uwagi na fakt, ze zarbwno w prawie unijnym, jak
i w prawie polskim brak jest legalnej definicji umowy elek-
tronicznej, proby zdefiniowania tego pojecia podejmowane
sa w doktrynie prawa nowych technologii’. Za najtrafniej-
sza definicj¢, ktdra stanowi najszersze ujecie tak rozleglej
kategorii czynnosci prawnej, uznaje si¢ definicje wskazang
przez J. Golaczyriskiego, zgodnie z ktora ,,umowa elektro-
niczna to umowa zawierana za pomoca srodkow elektro-
nicznych”, Dlatego przyjmuje si¢, Ze najwazniejszg cecha
umowy elektronicznej jest sposob jej zawarcia, co odroznia
ja od tradycyjnej umowy. Jezeli zawarcie umowy odbywa si¢
z wykorzystaniem srodkow elektronicznego komunikowania
si¢ na odleglosé, to nalezy taka czynnos$¢ prawng uznaé za
umowe elektroniczna!'.

Podstawowe znaczenie w przypadku umow zawieranych
w postaci elektronicznej maja regulacje KC, w zwiazku
z czym do umow elektronicznych stosuje si¢ zasade swobody
umow okreslong w art. 353" KC, ktéry stanowi, ze strony
zawierajace umowe¢ moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty si¢
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspot-
zycia spolecznego. Ponadto nalezy podkresli¢, ze umowy
zawierane przez Internet nie stanowig samodzielnego typu
umow. Podnosi si¢, ze wystepuja w nich elementy specy-
ficzne dla réznych typéw umow nazwanych, a mianowicie
umowy najmu, sprzedazy, zlecenia, umowy o dzieto czy tez
umowy o $wiadczenie ustug'?.

Wzorzec umowny jako podstawa
zawarcia umowy elektronicznej
z dostawcq Facebooka

Powstanie konta umozliwiajacego korzystanie z ser-
wisu Facebook wiaze si¢ z zawarciem adhezyjnej umowy
elektronicznej typu click-wrap (licencji sieciowej), a zatem
zaakceptowaniem przez internaut¢ narzuconych mu z gory
zasad korzystania'®. Adhezyjny charakter umowy oznacza, ze
uzytkownik nie ma swobody ksztaltowania jej postanowien.
Tylko niektore postanowienia umowy oraz jej elementy, takie
jak oznaczenie strony moga by¢ zindywidualizowane przez
osobe sktadajacg oswiadczenie woli'.

Jak wskazuje sam dostawca Facebooka nad trescia for-
mularza, utworzenie konta w serwisie Facebook jest szybkie
i proste. Podmiot chcacy rozpocza¢ korzystanie z Facebooka,
po wprowadzeniu za pomocg elektronicznego formularza
odpowiednich danych osobowych, takich jak imi¢, nazwisko,
numer telefonu komérkowego Iub e-mail, hasto, dat¢ urodze-
nia oraz pteé, musi zaakceptowac¢ umowg poprzez kliknigcie
myszka na ikon¢ umieszczona na stronie internetowej o tre-
$ci ,,zarejestruj si¢”’. Natomiast warunki umowy licencyjnej
sg udostepnione potencjalnemu licencjobiorcy do wgladu
jeszcze przed zawarciem umowy'®. Dlatego tez w przypadku
Facebooka nad ikong o tresci ,,zarejestruj si¢” ustugodawca
informuje internautow, ze klikajac ten przycisk, akceptuja oni
regulamin tego serwisu. Uzytkownicy sieci majg mozliwos¢
kliknigcia odpowiednio na linki hipertekstowe kryjace si¢
odpowiednio pod stowami: ,,Regulamin”, ,,Zasady dotyczace
danych” oraz ,,Zasady dotyczace plikow cookie” i za pomo-
ca takich odestan zostaja skierowani na strony zawierajace
tre$¢ odpowiednich postanowien. Jest to zatem stosunkowo
proste rozwigzanie technicznie, a przejscie przez procedu-
r¢ zawarcia umowy nie powinno sprawiaé¢ trudnosci nawet
mniej wprawionym technicznie uzytkownikom.

W punkcie 4.5 regulaminu serwisu Facebook admini-
strator wskazuje, ze Regulamin (dawniej nazywany O$wiad-

8 Zob. Regulamin portalu spolecznosciowego Facebook, https://www.
facebook.com/legal/terms, data ostatniej aktualizacji: 20.12.2020 r. (dostep
225.12.2020 1.).

° D. Klimas, A. Zwolitiska, Pojecie i rodzaje umow elektronicznych,
[w:]J. Gotaczyriski (red.), Sporzadzanie umow elektronicznych. Komentarz
praktyczny, wzory uméw, orzecznictwo, Legalis/el. 2017.

1 Ibidem.

! Ibidem.

12 M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych..., s. 76; P. Podrecki,
[w:] P. Podrecki (red.), Prawo Internetu, Warszawa 2004, s. 40.

* M. Zatucki, ,,Facebook”..., s. 234.

4 J. Janowski, Kontrakty elektroniczne w obrocie prawnym, Warszawa
2008, s. 228.

'* J. Szyjewska-Bagiriska, [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, wyd. 3, art. 67, nb 17, Le-
galis 2016; D. Klimas, A. Zwolifiska, Pojecie i rodzaje umow elektronicz-
nych..., Legalis.
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czeniem dotyczacym praw i obowiazkow) stanowi catosé
umowy pomig¢dzy uzytkownikiem a Facebook Ireland
Limited w odniesieniu do korzystania przez uzytkownika
z Produktéw oferowanych przez ten serwis. Ponadto niektore
z oferowanych przez Facebook Produktow podlegajg tez wa-
runkom uzupetniajagcym (np. warunkom handlowym czy tez
zasadom dotyczacym muzyki), ktére po przyjeciu ich przez
uzytkownika, stang si¢ cze§cig umowy pomiedzy stronami.
Dopiero fakt zaakceptowania regulaminu i zawarcia w ten
sposob umowy z dostawca Facebooka implikuje utworzenie
konta, bez czego bezcelowe bytoby czynienie rozwazan do-
tyczacych losu takiego konta oraz zgromadzonych na nim
tredci po $mierci uzytkownika. To z treSci postanowien okre-
slonych w regulaminie wynikajg pewne prawa i obowiazki
stron umowy, a takze rozwigzania i narzedzia wprowadzone
przez Facebooka na wypadek $mierci uzytkownika.

Postanowienia dotyczace
dziedziczenia profilu zawarte
w regulaminie portalu Facebook

Za zycia uzytkownik moze korzysta¢ ze swojego konta
na Facebooku wlasciwie w sposéb dowolny, ale nienaru-
szajacy postanowien umowy i przepisow prawa's. Jednak
zuwagi na to, ze Facebook byt pierwotnie tylko uczelnianym
projektem stworzonym przez studentow dla studentow, to
nie dysponowat rozwigzaniami, jak postepowac¢ w sytuacji
$mierci ktorego$ z uzytkownikow. W zwiagzku z tym mozna
powiedzie¢, ze jednym z wyzwan tworcoOw Facebooka byto
stworzenie w tym zakresie pewnych narzedzi uwzgledniaja-
cych zardwno potrzeby rodziny zmartego uzytkownika, jak
i ochrong prywatnosci oraz zaufanie samych uzytkownikow
serwisu'. I chociaz rozwigzania wprowadzone przez serwis
spolecznosciowy Facebook ewoluowaty, to w dalszym ciagu
nie rozstrzygaja wszystkich problemow zwiagzanych z na-
stepstwem prawnym konta zmartego uzytkownika, a takze
zgromadzonych na nim tres$ci cyfrowych. Niemniej jednak,
w ramach niniejszego artykutu, nalezy przyjrzec si¢ tym
postanowieniom regulaminu Facebooka, ktore moga miec
wplyw na ewentualna sukcesje tresci cyfrowych, a takze
wszystkim rozwigzaniom oferowanym obecnie przez Face-
booka na wypadek $mierci uzytkownika.

Misja Facebooka jest umozliwienie uzytkownikom bu-
dowania spotecznosci, gdzie beda mogli wyrazac siebie po-
przez tworzenie i udostgpnianie waznych dla nich tresci. Ad-
ministrator w pkt 3.1 regulaminu wskazuje, ze ,,uzytkownik
posiada prawa wlasnosci intelektualnej (prawa autorskie lub
znaki towarowe) do wszelkich tresci, ktore tworzy lub udo-
stepnia na Facebooku lub w innych Produktach Facebooka,
z ktorych korzysta. Zaden zapis Regulaminu nie pozbawia
uzytkownika praw do jego witasnych tresci”. Jednak nie
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wszystkie tresci publikowane na Facebooku beda podlegac
ochronie prawnoautorskiej, a tylko takie, ktore w $wietle
prawa autorskiego moga by¢ uznane za utwor. Dlatego tez
wydaje sie, ze poprzez tak sformutowany zapis administrator
serwisu chcial podkresli¢, ze uzytkownik moze dyspono-
wac zamieszczonymi w serwisie Facebook tresciami, np.
poprzez usunigcie tych tresci czy tez zmiane ustawien konta
(w tym réwniez widocznosci publikowanych tresci poprzez
okreslenie, kto moze je zobaczy¢) zgodnie ze swoimi pre-
ferencjami'®. Ponadto w tym samym punkcie regulaminu
miesci si¢ postanowienie, zgodnie z ktorym w przypadku
tresci objetych prawem wlasnosci intelektualnej uzytkownik
przyznaje serwisowi Facebook okreslone pozwolenie prawne
na korzystanie z tych tresci, a konkretnie: ,,niewytaczna,
zbywalng, obejmujaca prawo do udzielania sublicencji, bez-
platna, globalng licencje do korzystania, wykorzystywania,
dystrybuowania, modyfikowania, uruchamiania, kopiowania,
publicznego odtwarzania lub wy$wietlania, thumaczenia jego
tre$ci 1 tworzenia na ich podstawie utworéw pochodnych
(zgodnie z wybranymi przez uzytkownika ustawieniami pry-
watnosci 1 aplikacji)”. Licencja wygasa w momencie usu-
nigcia przez uzytkownika tresci z serwisu Facebook, o ile
nie zostata ona udostgpniona innym osobom, ktore jej nie
usunely. Niemniej, w kazdym przypadku licencja bedzie
obowigzywata do czasu calkowitego usunigcia objetych nig
tresci z systemu®.

W regulaminie Facebooka wskazuje sie, ze uzytkownicy
tworza spotecznos¢ tylko wtedy, gdy czuja si¢ bezpieczni®.
Korzystanie z serwisu nie moze odbywac si¢ kosztem bez-
pieczenstwa innych osob czy tez integralnosci catej spo-
tecznosci?!. Dlatego tez decydujac si¢ na zalozenie konta,
uzytkownik zobowiazuje si¢ do przestrzegania zakazow
i nakazow wskazanych w regulaminie. Z punktu widzenia
omawianej problematyki, istotny jest przede wszystkim za-
kaz udostepniania innym osobom swoich danych do logowa-
nia. Jak wiadomo, hasto oraz login chronig dostep do konta
uzytkownika, jak tez zawartych na nim danych. Powoduje
to rozmaite trudno$ci w kwestii ich dziedziczenia, a szcze-
golnie zamieszczenia danych do logowania w tresci testa-
mentu, poniewaz zgodnie z pkt 3.1 regulaminu Facebooka,
od uzytkownikow wymaga si¢, aby nie udostgpniali hasta,
nie umozliwiali innym osobom korzystania z ich indywidu-
alnego konta, a takze nie przenosili tego konta na inng osobe

' P Budrewicz, Postanowienia dotyczace dziedziczenia profilu zawarte
w regulaminie portalu Facebook a prawo polskie, PME 2018, Nr 3, s. 26.

7 Ibidem.

'8 M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych..., s. 77-78.

1 Zob. pkt 3.1 regulaminu Facebook, https://www.facebook.com/legal/
terms (dostep z 10.4.2021 r.).

% Zob. pkt 1 regulaminu Facebook, https://www.facebook.com/legal/
terms (dostep z 10.4.2021 r.).

2t Zob. pkt 3.2 regulaminu Facebook, https://www.facebook.com/legal/
terms (dostep z 10.4.2021 r.).
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(bez zgody serwisu). Ponadto zgodnie z zakazem zawartym
w pkt 4.5.4 regulaminu, uzytkownikowi nie wolno przenosi¢
jakichkolwiek z praw lub obowiazkow wynikajacych z re-
gulaminu na inne osoby bez zgody serwisu Facebook. Nie
ulega wiec watpliwosci, ze tak sformulowane postanowienia
regulaminu maja stuzy¢ wzgledom bezpieczenstwa, zar6wno
uzytkownikow Facebooka, jak i samego serwisu. Co wigcej,
problem udostepniania innym osobom swoich danych logo-
wania do konta na portalu spotecznosciowym Facebook byt
poruszany rowniez w orzecznictwie. Sad Okregowy w Sie-
dlcach w wyroku z 4.5.2016 r. orzekl, ze znajomos¢ hasta
dostepu do konta w serwisie spoteczno$ciowym nie uprawnia
do korzystania z niego i uzyskiwania informacji bez wiedzy
i zgody uprawnionego®. Ponadto SR w Bialymstoku w wy-
roku z 22.4.2015 r. stwierdzil, ze samo podanie innej osobie
hasta do konta na Facebooku nie uprawnia jej do poznania
tresci rozméw wiasciciela konta z innymi osobami. Dlatego
tez logowanie w serwisie Facebook poprzez uzycie cudzego
hasta, nawet podanego przez wiasciciela konta i uzyskanie
bez uprawnienia dostepu do informacji nieprzeznaczonych
dla danej osoby, moze by¢ zakwalifikowane jako karalne
ominigcie zabezpieczenia, co wypetnia znamiona czynu
z art. 267 § 1 KK, ktory chroni tajemnicg korespondencji®.

Biorgc pod uwagg tres¢ przywotanych powyzej orzeczen,
mozna wysuna¢ wniosek, ze obecnie powierzanie danych do-
stepowych do réznego rodzaju serwiséw spotecznosciowych
innym osobom jest coraz czgstszym zjawiskiem. Wydaje
si¢ jednak, ze wigkszo$¢ uzytkownikow udostgpnia swoje
hasta tylko osobom najblizszym. Ponadto czg¢sto ma to by¢
wylacznie udostgpnienie tymczasowe, jednak po tym okresie
wiasciciele kont nie decyduja si¢ na zmiang haset z uwagi na
przyzwyczajenie, czy tez wierzac, ze udostepnili je osobie
zaufanej, ktora tego zaufania nie naduzyje. Nie zmienia to
jednak faktu, ze takie zachowanie stanowi naruszenie zasad
zaakceptowanych przez uzytkownika Facebooka w formie
regulaminu i moze prowadzi¢ do zablokowania dostepu do
konta, a nawet jego usuniecia®’. Pojawia si¢ zatem pytanie,
jakie rozwigzania problemu dalszego funkcjonowania konta
osoby zmartej oraz zawartych na tym koncie tresci oferuje
aktualnie serwis spolecznosciowy Facebook.

Facebook na wypadek $mierci uzytkownika proponuje
obecnie dwa rozwigzania. Pierwszym z nich jest mozliwos¢
wskazania przez uzytkownika opiekuna konta, ktory bedzie
nim zarzadzal, gdy konto uzyska status In memoriam. Na-
danie kontu statusu In memoriam przeksztatca je w swego
rodzaju ksiege pamigtkowa?. Natomiast druga opcja jest
trwate usunigcie konta.

Sam regulamin Facebooka tylko czgsciowo reguluje kwe-
sti¢ konta w serwisie po $mierci jego uzytkownika. Zgodnie
z pkt 4.5.5 regulaminu ,,uzytkownik moze wskaza¢ osobe
(zwang opiekunem konta), ktora bedzie zarzadzata jego kon-
tem, gdy uzyska ono status In memoriam. O ujawnienie tresci

z konta uzytkownika, ktore uzyskato status In memoriam,
moze ubiegac si¢ tylko opiekun konta lub osoba wskazana
przez uzytkownika w waznym testamencie lub innym doku-
mencie tego typu, w ktorym uzytkownik wyrazit wyrazna
wole¢ ujawnienia tresci na wypadek jego sSmierci lub utraty
zdolnosci do czynno$ci prawnych”. Mozna powiedzie¢, ze
przytoczone postanowienie regulaminu jest sformutowa-
ne dos$¢ lakonicznie i nie dostarcza uzytkownikowi wielu
szczegotow zwigzanych z postgpowaniem w sprawie na-
dania kontu statusu In memoriam. Jednak kliknigcie przez
uzytkownika odno$nika w postaci stow ,,ujawnienie tresci”
spowoduje wyswietlenie Centrum pomocy Facebooka, gdzie
znajduja si¢ szczegdty dotyczace wyboru opiekuna konta
i nadania mu statusu In memoriam.

Nadanie kontom statusu In memoriam stanowi ciekawa
alternatywe dla ich catkowitego usunigcia, gdyz rozwia-
zanie to umozliwia zachowanie na Facebooku materiatow
udostgpnionych przez zmartych uzytkownikow, takich jak
zdjecia 1 posty. Status konta In memoriam jest nadawany
przez administratora, ktory uzyska informacj¢ o $mierci
wlasciciela konta od cztonka jego rodziny lub bliskiego
znajomego. Jezeli zezwalajg na to ustawienia prywatnosci,
0§ czasu uzytkownika zmienia si¢ wowczas w miejsce pa-
migci, w ktorym znajomi oraz rodzina moga dzieli¢ si¢ ze
sobg wspomnieniami dotyczacymi zmarlej osoby. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze kazdy probuje radzi¢ sobie ze $Smier-
cig bliskiej osoby w inny sposob. Dlatego tez plusem tego
rozwigzania jest fakt, ze konta ze statusem In memoriam
nie pojawiaja si¢ w obszarach publicznych, takich jak pro-
pozycje znajomych badz przypomnienia o zblizajacych si¢
urodzinach oraz rocznicach i nie sg sugerowanie w wynikach
wyszukiwarki. Roéwnoczesnie konta tego typu sa wyraznie
oznaczone poprzez umieszczenie stow In memoriam obok
imienia i nazwiska zmarlego uzytkownika. Ponadto cechuje
je brak mozliwo$ci zalogowania si¢ (nawet pomimo znajo-
mosci hasta), a wszelkie modyfikacje konta (jak napisanie
na profilu przypigtego posta z informacja o uroczystosci po-
grzebowej czy tez dokonanie zmiany zdjecia profilowego
oraz zdjgcia w tle profilu) sa mozliwe jedynie w przypadku
ustanowienia opiekuna konta, zwanego pelnomocnikiem do
spraw dorobku®. Nalezy podkresli¢, ze taki pelnomocnik
moze zwrdci¢ si¢ do administratora z prosba o usunigcie
zarzadzanego przez niego konta, ale nie jest upowazniony
do dokonania modyfikacji, usuniecia starych postow, wy-
sylania nowych zaproszen czy tez usunigcia kogokolwiek
z grona znajomych. Nie ma on roéwniez dostepu do wiado-

11 Ka 39/16, Legalis.

» VII K 922/14, Legalis.

2 P. Budrewicz, Postanowienia dotyczace dziedziczenia..., s. 31.
» M. Zatucki, ,,Facebook’..., s. 242.

* P. Budrewicz, Postanowienia dotyczace dziedziczenia..., s. 27.
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mosci zmartego uzytkownika, nawet w przypadku pobrania
archiwum z tre§ciami udostgpnionymi na Facebooku przez
wlasciciela konta. W tym miejscu nalezy rowniez wskazac,
ze to sam uzytkownik, wybierajac odpowiednie ustawienia
swojego konta, moze zezwoli¢ opiekunowi na pobranie ko-
pii materialow po uzyskaniu przez konto statusu In memo-
riam. W przypadku aktywowania tej opcji opiekun bedzie
mogt pobra¢ zawarto$¢ konta, ktora poczatkowo nie byta
dla niego widoczna. Uzyska on dostgp do kopii dodanych
przez uzytkownika postdéw, zdje¢ (z wyjatkiem tych, ktére
zostaty automatycznie zsynchronizowane, ale nie zostaty
opublikowane na profilu), filméw, informacji profilowych
i kontaktowych, wydarzen, a takze listy znajomych. Nalezy
jeszeze uwzglednié, ze z wnioskiem o udzielenie dostgpu
do tego typu tresci oprocz opiekuna konta moze wystapic
rowniez osoba wskazana przez uzytkownika w waznym
testamencie lub innym podobnym dokumencie, w ktorym
uzytkownik wyraznie wyrazit zgode na taki dostep?. Zgod-
nie z zalozeniem administratora serwisu, opickun moze
w dowolnej chwili w ustawieniach og6lnych swojego konta
doda¢, zmieni¢ Iub usuna¢ jedynie uzytkownik, ktory ukon-
czyt 18 lat. Aktualnie opiekunem konta moze by¢ wytacznie
osoba wybrana sposrod grona znajomych uzytkownika na
portalu spoteczno$ciowym Facebook. Co cickawe, zgoda
na przyjecie tej funkcji nie jest wymagana. Co do zasady
opiekun konta zostanie poinformowany o swojej funkcji
dopiero po upamietnieniu konta. Uzytkownik moze jednak
wysla¢ wiadomos$¢ informujaca dang osobg o przyznaniu jej
roli opickuna konta. Nalezy uznaé, ze takie zachowanie jest
jak najbardziej wskazane, poniewaz opiekun zostanie obar-
czony pewnego rodzaju odpowiedzialnoscig. Dlatego przed
zmiang ustawien konta warto z wybrang osobg porozmawiac,
przedstawi¢ jej uprawnienia opiekuna konta i zapyta¢, czy
zgadza si¢ na przyjecie tej funkcji. Jest to rowniez istotne
ze wzgledu na fakt, iz opiekunowi konta powierzamy wiele
informacji o nas.

Z kolei jezeli uzytkownik nie chce, aby konto na Face-
booku byto dostepne po jego Smierci, zamiast opcji wybo-
ru opiekuna konta, moze zdecydowaé si¢ na jego trwate
usuniecie. W tym celu uzytkownik moze ztozy¢ wniosek
0 usunigcie swojego konta w ustawieniach ogolnych,
wybierajac opcje: ,,popro$ o usuniecie konta po swoim
odejsciu”. Wybor tej opcji i klikniecie przycisku ,,usun po
$mierci” skutkuje trwatym i natychmiastowym usunigciem
z Facebooka wszystkich informacji, wiadomosci, postow,
komentarzy, a takze zdj¢¢. W takim przypadku po otrzy-
maniu przez serwis informacji o $mierci danego uzytkow-
nika inni uzytkownicy nie beda juz mogli wyswietli¢ jego
profilu. Usunigcie konta wigze si¢ z brakiem mozliwosci
jego ponownej aktywacji, a takze odzyskania jakichkol-
wiek zamieszczonych na nim treéci. Niemniej jednak wy-
brane materialy, takie jak wiadomos$ci wystane do innych
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uzytkownikéw, beda widoczne dla ich adresatow, poki nie
zdecydujg si¢ usunaé swojej kopii.

Warto podkresli¢, ze opisane powyzej rozwigzania doty-
cza sytuacji, w ktorej uzytkownik za zycia zadbat o los konta
po swojej $mierci. Wydaje si¢ jednak, ze mimo rosnacej
popularnosci opcji wprowadzonych przez Facebooka na wy-
padek $mierci, jeszcze stosunkowo niewiele uzytkownikow
decyduje si¢ na dokonanie takich dyspozycji. Dlatego tez
Facebook w odpowiedzi na prosbg cztonka rodziny lub bli-
skiego znajomego moze nadac profilowi zmartej osoby status
In memoriam, a zatem utworzy¢ tzw. Memoriam Page®®. Jed-
nak jak wskazuje administrator w informacjach zawartych
w formularzu zgloszeniowym, serwis pragnie uszanowac
wole uzytkownikow dotyczaca tego, co ma staé si¢ z kontem
po ich odejsciu. W zwigzku z tym wniosek moze by¢ roz-
patrzony pozytywnie, jesli wlasciciel konta nie wnioskowat
0 jego usuni¢cie w przypadku swojej $mierci. Trzeba rowniez
zaznaczy¢, ze decyzja o utworzeniu Memorial Page nalezy
wylacznie do serwisu Facebook. Co ciekawe, jesli wiasci-
ciel konta nie ustalit, kto bedzie opiekunem konta w razie
jego $mierci, to nikt nie bedzie mogl aktywnie zajmowac
si¢ kontem po wystaniu wniosku o nadanie mu statusu In
memoriam®. Administrator serwisu wymaga zamieszczenia
w takim wniosku danych zmarlego uzytkownika poprzez
wklejenie linku do jego profilu, wskazania doktadnej daty
$mierci, zalaczenia pliku ze skanem, zdjeciem lub zrzutem
ekranu nekrologu zmartego, aktu zgonu, karty upamietnia-
jacej badz innych dokumentéw potwierdzajacych sSmieré
danej osoby, a takze podania przez wnioskodawce adresu
poczty elektronicznej, pod ktorym mozna si¢ z nim skontak-
towac. Istnieje jeszcze druga opcja, czyli ztozenie wniosku
o usuniecie konta*. Aby usuna¢ z Facebooka konto zmarlej
osoby, nalezy za pomocg zdje¢ lub skanéw odpowiednich
dokumentow wykazagé, ze jest si¢ cztonkiem jego najblizszej
rodziny badz wykonawcg testamentu. Wynika to z faktu,
ze w porownaniu do pierwszej mozliwosci usunigcie konta
powoduje daleko idace skutki. W przypadku pozytywnego
rozpatrzenia takiego wniosku dojdzie do usunigcia osi cza-
su uzytkownika, a takze wszystkich tresci zamieszczonych
w serwisie Facebook®. Dlatego aby unikna¢ usuniecia konta
osoby Zyjacej czy tez pozytywnego rozpatrzenia wniosku
ztozonego przez osobg niecuprawniong, Facebook wymaga
dokumentow potwierdzajacych uprawnienia wnioskodawcy

*7 Zob. pkt 4.5.5 regulaminu Facebook, https://www.facebook.com/legal/
terms (dostep z 12.4.2021 r.).

# M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych..., s. 92.

» Zob. Pro$ba o nadanie statusu In memoriam, https://www.face-
book.com/help/contact/2347390868601922helpref=faq_content  (dostep
212.4.2021 r.).

3 Zob. Wniosek specjalny dotyczacy konta ubezwlasnowolnionej lub
zmarlej osoby, https://www.facebook.com/help/contact/228813257197480
(dostep z 12.4.2021 r.).

' M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych..., s. 93.
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oraz zgon wiasciciela konta. Administrator w$réd akcepto-
wanych przez Facebooka dokumentéw potwierdzajacych
uprawnienia wnioskodawcy wskazuje m.in. petnomocnic-
two, akt urodzenia, testament, a takze za§wiadczenie o po-
wolaniu na zarzadcg¢ majatku spadkowego. Ponadto zgodnie
z informacjami zawartymi w Centrum pomocy, najszybszym
sposobem na rozpatrzenie wniosku o usuniecie konta jest
przedtozenie skanu lub zdjecia aktu zgonu zmartej osoby,
a jesli wnioskodawca nie posiada tego dokumentu, to przy-
najmniej innego dokumentu potwierdzajacego zgon bliskiej
osoby (np. nekrologu lub karty upamietniajacej zmartego)*>.
We wniosku o usunigcie konta powinno si¢ takze poda¢ dane
osoby sktadajgcej wniosek, dane zmartego uzytkownika, link
do jego profilu oraz adres e-mail, ktéry mogl zostaé uzyty do
tworzenia jego konta®. Ponadto nalezy wskazac, ze zarbwno
w formularzu wniosku o nadanie kontu statusu In memoriam,
jak i we wniosku o usunigcie konta, nie widnieje informacja,
ktore ze wskazanych powyzej danych sa fakultatywne, a kto-
re obligatoryjne*. Niemniej wydaje si¢, ze uzupetnienie jak
najwickszej ilosci danych w formularzu zwigksza szanse na
pozytywne rozpatrzenie wniosku. Trzeba jednak zaznaczyc¢,
ze praktyka usunigcia konta osoby zmartej na skutek wniosku
whniesionego przez osoby uprawnione budzi watpliwosci
zwigzane z mozliwos$cia ewentualnego zniszczenia utwo-
réw, poniewaz tresci zamieszczone na profilu uzytkownika
mogg zosta¢ uznane za utwory w rozumieniu prawa autor-
skiego. Catkowita likwidacja konta oznaczataby skasowanie
tych utwordw, co byloby problematyczne ze wzgledu na fakt,
ze prawa majatkowe do utworu podlegaja dziedziczeniu®®.
Serwis spoteczno$ciowy Facebook w rzadkich przypad-
kach uwzglednia rowniez wnioski o dostep do dodatkowych
informacji dotyczacych konta lub jego zawartosci*’. Do ta-
kiego wniosku nalezy dotaczy¢ kserokopi¢ dowodu tozsa-
mosci ze zdjeciem, dowolny dokument, ktéry potwierdza
zwiazek prawny migdzy wnioskodawcg a zmartym wiasci-
cielem konta (np. dowod wskazujacy na istniejacy migdzy
nimi stosunek pokrewienstwa), a takze kopie aktu zgonu
i nakaz sagdowy®. Jednak udostgpnienie zawartosci konta
zmartego uzytkownika uzaleznione jest wytacznie od decy-
zji serwisu Facebook. Przyznanie wnioskodawcy dostepu
do powyzszych tresci jest w praktyce trudne do osiagnig-
cia, co pokazuje historia S. Daftary, ktéra zgingla w 2008 .
w wyniku upadku z balkonu mieszkania w Manchesterze®.
Po tym tragicznym wypadku matka dziewczyny domagata
si¢ ujawnienia zawartosci jej konta z ostatnich 20 dni jej
zycia, sadzac, ze mogly znajdowac si¢ tam dowody ukazu-
jace rzeczywisty stan umystu S. Daftary w dniach poprze-
dzajacych jej $mier¢®. Jednak Facebook uznat, ze pomimo
faktu, iz matka zmarlej dziewczyny jest administratorem jej
dobr, to udostepnienie takich tresci przez ustugodawce jest
nicobowigzkowe i1 nawet sad nie moze zmusi¢ serwisu do
ujawnienia zawartosci czyjegos konta. Sad przyznat racje

serwisowi Facebook, wskazujac, iz orzecznictwo potwier-
dza, ze pozwy cywilne nie moga wymuszac na dostawcach
takich jak Facebook, przedstawienia danych z konta, gdyz
bytoby to sprzeczne z federalng ustawa Stored Communica-
tions Act. Co wigcej, w orzeczeniu potwierdzono, ze decyzja
w tym zakresie nalezy do Facebooka, ktory moze dobro-
wolnie udostepni¢ zadane materiaty, jezeli stwierdzitby, ze
wnioskodawcy majg prawo do wyrazenia zgody w imieniu
zmartej wlascicielki konta*!.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze dostawcy ustug inter-
netowych obawiajg si¢ przekazywania dostepu do kont osob
zmartych ze wzgledu na mozliwos¢ utraty zaufania innych
uzytkownikoéw. Watpliwosci budzi odpowiedz na pytanie,
czy w przypadku przekazania dostgpu do konta zmarlego
uzytkownika jego spadkobiercom nie dojdzie do naruszenia
prywatnosci uzytkownikdw, ktorzy w ramach danego portalu
dzielili si¢ ze zmartym tresciami. Jednak w literaturze wska-
Zuje sie, Ze samo zapoznanie si¢ z jej trescig przez spadko-
dawcow zmartego uzytkownika wykonujacych swoje prawo
podmiotowe nie moze zosta¢ uznane za naruszenie tajemnicy
korespondencji*2. Do takiego samego wniosku doszedt row-
niez Sad Krajowy w Berlinie w wyroku z 17.12.2016 r.%.
Orzeczenie sadu berlinskiego zapadto na kanwie tragiczne-
go zdarzenia w metrze — $mierci 15-letniej uzytkowniczki
Facebooka i proby uzyskania przez jej matke dostgpu do
konta dziewczyny. Matka zmartej chciata uzyskaé dostep do
jej konta na Facebooku, w tym przede wszystkim do elek-
tronicznej korespondencji corki, poniewaz podejrzewala, ze
przyczyna jej $mierci mogto by¢ samobdjstwo. Facebook
odmowil matce (spadkobierczyni) dostepu do konta matolet-
niej, a konto zyskato status In memoriam. W zwigzku z tym

32 Zob. Jak moge poprosi¢ o usuniecie konta na Facebooku nale-
z3cego do zmarlego czlonka rodziny?, https://www.facebook.com/
help/1518259735093203 (dostep z 13.4.2021 r.).

3 Zob. Wniosek specjalny dotyczacy konta ubezwlasnowolnionej lub
zmarlej osoby, https://www.facebook.com/help/contact/228813257197480
(dostep z 13.4.2021 1.).

3 M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych..., s. 93.

* L. GoZdziaszek, Likwidacja tozsamo$ci na portalu spoteczno$ciowym,
[w:] J. Gotaczynski, J. Mazurkiewicz, J. Turtukowski, D. Karkut (red.), Non
omnis moriar. Osobiste i majatkowe aspekty prawne $mierci cztowieka. Za-
gadnienia wybrane, Wroctaw 2015, s. 305.

3 Ibidem.

7 Zob. Jak moge poprosi¢ o dostep do zawartosci konta na Face-
booku nalezagcego do osoby zmarlej?, https://www.facebook.com/
help/123355624495297 (dostep z 13.4.2021 1.).

3% Zob. Wniosek dotyczacy udostgpnienia zawartosci konta zmartej oso-
by, https://www.facebook.com/help/contact/398036060275245 (dostep
213.4.2021 r.).

¥ D. McCallig, Facebook after death an evolving policy in a social ne-
twork, International Journal of Law & Information Technology 2014,
vol. 22, no. 2,s. 121.

0 Ibidem.

1 Ibidem, s. 121-122.

2 M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych..., s. 232.

# Wyrok Sadu Krajowego w Berlinie z 17.12.2016 ., 20 O 172/15, https://
dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=20%200%20172/15
(dostep z 13.4.2020 r.).
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matka zmartej uzytkowniczki oddata spér pod oceng sadu,
ktory musiat zdecydowac, czy wazniejsze w tym przypadku
byto prawo matki jako spadkobierczyni corki do dziedzi-
czenia takiego konta, czy tez prawo do prywatnosci zmarlej
nastolatki oraz jej partnerow w komunikacji**. Ostatecznie
sad przyznat racje matce, wskazujac, ze dostep rodzicow
do zawartos$ci konta na Facebooku zmarlej nastolatki nie
narusza praw 0sob, z ktorymi si¢ komunikowata. Ponad-
to nalezy podkresli¢, ze stanowisko w tej sprawie wyrazit
réwniez Federalny Trybunat Sprawiedliwosci w Niemczech,
ktory w wyroku z 12.7.2018 r.* wskazat, ze tego rodzaju
roszczenie jest dziedziczne, wobec czego rodzice majg prawo
do dostepu do konta spadkobierczyni, jak réwniez do zgro-
madzonych na nim tresci. Trybunat podkreslit, ze takiemu
uprawnieniu spadkobiercéw nie sprzeciwiajg si¢ takze regu-
lacje dotyczace prawa do ochrony dobr osobistych partneréw
w komunikacji*s.

Wybor prawa wiasciwego

Ze wzgledu na to, ze Facebook jest portalem zagra-
nicznym, istotne jest rowniez rozstrzygniecie, jakie prawo
znajdzie zastosowanie do sprawy spadkowej po obywatelu
polskim. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) Nr 650/2012 z 4.7.2012 r. w sprawie jurysdykcji,
prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen,
przyjmowania i wykonywania dokumentow urzedowych
dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia eu-
ropejskiego poswiadczenia spadkowego?, przyznaje spad-
kodawcy mozliwo$¢ dokonania wyboru prawa wlasciwego
dla sprawy spadkowej, co w przypadku zawarcia umowy
prorogacyjnej moze mie¢ wpltyw na jurysdykcje sadu.
W przypadku niedokonania przez spadkodawce wyboru
prawa wlasciwego dla dziedziczenia, zastosowanie znajdzie
art. 21 rozporzadzenia 650/2012, zgodnie z ktorym prawem
wlasciwym bedzie prawo panstwa, w ktorym zmarty miat
miejsce zwyklego pobytu w chwili $mierci. Trzeba wigc
pamictaé, ze sprawy spadkowe dotyczace obywateli pol-
skich w przewazajacej czgsci przypadkow begda rozpozna-
wane wedtug prawa polskiego, co nie oznacza, ze prawo
polskie zawsze bgdzie whasciwe dla przeprowadzenia tego
typu spraw®.

Kolejno nasuwaja si¢ pewne uwagi zwigzane z wyborem
prawa wiasciwego dla uméw, w tym umow $wiadczonych
drogg elektroniczng. Prawodawca unijny w art. 3 rozporza-
dzenia Rzym I*°, powierzyt wybor prawa wlasciwego stro-
nom (w tym takze uméw elektronicznych). Co wazne, normy
kolizyjne zawarte w rozporzadzeniu Rzym I stosuje si¢ do
ustalenia prawa wilasciwego nie tylko dla spraw pomigdzy
podmiotami z panstw UE, ale takze panstwami trzecimi’.
Natomiast wybor dokonany przez strony nie moze prowadzi¢
do pozbawienia konsumenta ochrony wynikajacej z norm
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bezwzglednie wigzacych w panstwie miejsca zwyktego po-
bytu konsumenta®?.

Biorac pod uwage przytoczone przepisy, nalezy stwier-
dzi¢, ze w przypadku umow obligacyjnych, gdy konsument
ma miejsce zwyktego pobytu w Polsce, prawem wlasciwym
bedzie prawo polskie. Jednak czesta praktyka jest, ze do-
stawcy ustug internetowych w umowach z uzytkownikiem
— konsumentem zawieraja odmienne postanowienia doty-
czace jurysdykeji, a takze prawa wlasciwego do rozstrzy-
gania powstatych w przysztosci sporow. Z wczesniejszych
ustalen wynika, ze zawarcie umowy z dostawca ushug inter-
netowych odbywa si¢ z wykorzystaniem wzorca umow, co
oznacza, ze uzytkownik nie ma mozliwosci negocjowania
tresci postanowien umowy ze strong oferujaca dang ushuge.
Najczgstszym postanowieniem wprowadzanym do tego typu
umow jest ustanowienie wlasciwosci prawa panstwa siedziby
ustugodawcy. W tej kwestii wypowiedziat si¢ SN w wyroku
z 17.9.2014 ., ktory uznatl, ze zamieszczenie we wzorcu
umowy konsumenckiej postanowienia przewidujacego za-
stosowanie prawa obcego dla konsumenta, a wlasciwego
dla tworcy wzorca, stanowi klauzulg niedozwolong w ro-
zumieniu art. 385' § 1 KC, poniewaz stawia tworce wzorca
umowy w sytuacji znacznie korzystniejszej w stosunku do
konsumenta. Przedstawiciele nauki prawa poddali stano-
wisko SN ostrej krytyce, a nieco inne wnioski wysunat TS
w wyroku z 28.7.2016 r.**. Trybunat stwierdzit, ze wtasci-
woS$¢ prawa panstwa cztonkowskiego siedziby przedsigbior-
cy jest dopuszczalna, jesli postanowienia wzorca umownego
nie wprowadzaja konsumenta w blad, ze wylacznie prawo
wskazane w takiej umowie jest wlasciwe dla powstatego

“ P Slowik, Smier¢ uzytkownika internetu: Kto ma prawo do konta
zmarlego?, ,Gazeta Prawna” z 12.1.2016 r., http://prawo.gazetaprawna.pl/
artykuly/917189,konto-internetowe-zmarlego-dziedziczenie.html (dostep
213.4.2020 1.).

# Wyrok Federalnego Trybunalu Sprawiedliwoéci w Niemczech
z 12.7.2018 r., III ZR 183/17, https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/
rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=86602&po-
s=0&anz=1 (dostep z 13.4.2021 r.).

6 M. Magdel, Dostep do treéci cyfrowych zmartego uzytkownika ustug
internetowych na tle orzeczenia Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci
w Niemczech, TPP 2020, Nr 2, s. 131.

7 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 650/2012
2 4.7.2012 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania i wyko-
nywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedo-
wych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskie-
go poswiadczenia spadkowego, Dz.Urz. UE L Nr 201, s. 107; dalej jako:
rozporzadzenie 650/2012.

8 Zob. art. 5 ust. 1 oraz art. 22 rozporzadzenia 650/2012.

¥ M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych...,s. 113.

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008
z 17.6.2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych
(Rzym I), Dz.Urz. UE L Nr 177, s. 6 ze zm.; dalej jako: rozporzadzenie
Rzym L.

! M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych..., s. 114-115.

52 Zob. art. 6 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I.

3 T CSK 555/13, Legalis.

1 C-191/15, Verein fiir Konsumenteninformation przeciwko Amazon EU
Sarl, ECLI:EU:C:2016:612.
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stosunku prawnego. W takim przypadku przedsigbiorca po-
winien dodatkowo poinformowaé konsumenta, ze korzysta
on réwniez z ochrony na podstawie art. 6 ust. 2 rozporza-
dzenia Rzym I, ktore byloby wlasciwe w razie braku wyboru
prawa. Nalezy wskaza¢, ze Facebook dopetnit obowiazku
informacyjnego i poinformowal uzytkownikow o mozliwo-
$ci skorzystania z odpowiednich regulacji zawartych w roz-
porzadzeniu Rzym I w pkt 4.4 aktualnie obowigzujacego
regulaminu. Zapis zawarty w pkt 4.4 regulaminu wskazuje,
ze w stosunku do Polakdéw majacych miejsce zamieszkania
w Polsce, przy sporze z serwisem Facebook, sadem wtasci-
wym bedzie co do zasady sad polski, ktory bedzie orzekac
na podstawie polskiego prawa®.

Nalezy rowniez wskazaé, ze dodatkowe warunki ogra-
niczajace mozliwo$¢ narzucenia konsumentowi umowy
prorogacyjnej, ktora naktadataby obowigzek rozpoznania
ewentualnego sporu w przysztosci przez sad dla niego obcy,
przewiduja przepisy rozporzadzenia Bruksela I bis*. Ponadto
w konkretnym przypadku pomocne moze okazaé si¢ zba-
danie wzorca umownego na podstawie polskich przepisow
(art. 385" i n. KC), co pozwoli ustali¢, czy klauzula dotycza-
ca jurysdykcji zawarta w danym regulaminie ma charakter
abuzywny”’.

Podsumowanie

Cho¢ obowigzujace przepisy prawa spadkowego nie
sprzeciwiajg si¢ dziedziczeniu tresci cyfrowych, to ich
szczegblowa analiza nie pozwala na sformutowanie precy-
zyjnych kryteridw, wedle ktorych spadkodawcy zmartego
uzytkownika mogliby uzyskac¢ dostep do zgromadzonych
przez niego tresci cyfrowych. Decyzja w zakresie przyzna-
nia spadkobiercom dostgpu do konta zmartego uzytkownika
nalezy zatem do ushugodawcow.

Nalezy stwierdzié, ze ustugodawcy weiaz pracujg nad
udoskonaleniem rozwigzan, ktore beda stanowi¢ kompromis
pomiegdzy ochrong prywatnosci uzytkownikéw a kwestig
przyznania osobom uprawnionym jak najszerszego doste-
pu do tresci cyfrowych po zmartym uzytkowniku. Serwis
spoteczno$ciowy Facebook, w przeciwienstwie do niekto-
rych ustugodawcow, nie przewiduje usunigcia konta wraz
z gromadzonymi na nim tre§ciami cyfrowymi w razie braku
aktywnosci uzytkownika przez okreslony w umowie okres
czasu. Jednak mimo ze rozwigzania zaproponowane przez
Facebooka wyr6zniaja go na tle innych portali spoteczno-
$ciowych, to nie sa doskonate i nie rozwiewaja wszystkich
watpliwosci zwigzanych z treciami cyfrowymi po $mierci
ich uzytkownika. W szczeg6lnosci nalezy zwroci¢ uwage
na to, ze Facebook nie dopuszcza opcji catkowitego przeje-
cia kontroli nad kontem zmarlego uzytkownika®. Z jednej
strony praktyka ta wydaje si¢ prawidlowa ze wzgledu na
obawy administratora przed podszywaniem si¢ pod tozsa-

mo$¢ internetowg pierwotnego wlasciciela konta®. Ponadto
nalezy podkresli¢, ze Facebook, jak tez wiekszo$¢ podob-
nych portali spotecznosciowych umozliwia darmowe za-
lozenie konta, a nastgpnie pelne korzystanie z serwisu bez
ponoszenia zadnych optat. Dlatego tez kazda osoba moze
zatozy¢ swoje wlasne konto. Jednak problem pojawia si¢
w sytuacji, gdy konto posiada znaczng warto$¢ ekonomiczna,
poniewaz opcja archiwizacji kont mimo wielu zalet wcigz
pozostaje nieaktywna w aspekcie ekonomicznym. Wydaje
si¢ rowniez, ze w pewnych sytuacjach, np. przy samoboj-
czej $mierci dziecka lub innego bliskiego cztonka rodziny,
wiasciwsze bytoby jednak udzielenie rodzicom badz innym
osobom uprawnionym wgladu do wszystkich tresci zgro-
madzonych na takim koncie, ktére mogtyby dostarczy¢ im,
a takze organom $cigania istotnych informacji. Ponadto wta-
Sciciel konta moze powierzy¢ sprawowanie funkcji opiekuna
konta dowolnemu znajomemu z Facebooka, nie musi by¢
to osoba nalezaca do kregu spadkobiercow ustawowych.
Trzeba rowniez wskazac, ze w wielu przypadkach nastgpcy
prawni nie majg wplywu na decyzje ustugodawcy w sprawie
udzielenia dostgpu do tresci cyfrowych zgromadzonych na
koncie, poniewaz ma ona charakter autorytatywny. Co wig-
cej, wybor jednego z opisanych powyzej rozwiazan nie jest
obowigzkiem uzytkownika. Regulamin Facebooka jedynie
zdawkowo sugeruje, ze uzytkownik moze wyznaczy¢ opie-
kuna konta, ktory bedzie nim zarzadzal w przypadku nadania
mu statusu In memoriam.

Podsumowujac, do czasu wprowadzenia adekwatnej re-
gulacji prawnej w zakresie dziedziczenia tzw. cyfrowego
spadku uzytkownicy oraz ich nastepcy prawni moga skorzy-
sta¢ z roznych funkcji oferowanych przez dostawcow serwi-
sow spotecznosciowych na wypadek $mierci. W przypadku
braku dokonania wyboru jednej z dostgpnych opcji dalszy los
konta pozostanie nieuregulowany, a samo uzyskanie dostgpu
do konta, cho¢ w teorii mozliwe, bgdzie w praktyce bardzo
trudne do zrealizowania. Jednak w razie potrzeby spadko-
biercy mogg oczywiscie wystapi¢ przeciwko serwisowi ze
swoimi zgdaniami do sgdu®.

5 P. Budrewicz, Postanowienia dotyczace dziedziczenia..., s. 29.

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1215/2012
2 12.12.2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (Bruksela I bis),
Dz.Urz. UE L Nr 351, s. 1 ze zm.

7 M. Mgdel, Nastepstwo prawne tresci cyfrowych..., s. 136.

5 Ibidem, s. 96.

¥ L. GoZdziaszek, Likwidacja tozsamosci. ., s. 303.

% P. Budrewicz, Postanowienia dotyczace dziedziczenia..., s. 32.

37



PME Nr 4/2021

Slowa kluczowe: tresci cyfrowe, kodeks cywilny, prawo spadkowe, dziedziczenie, serwis spoteczno$ciowy, click-wrap, profil,
Facebook, $mier¢ uzytkownika, status In memoriam, opiekun konta, usuniecie konta.

Inheriting digital assets based on the Terms of Service of Facebook
social network

Nowadays a considerable part of our lives is spent in the virtual world, and accounts on social networks are no longer used only
to keep in touch with friends, but also to help with the development of a business or building an image. As social media content
may represent both sentimental value and significant financial value, it would be reasonable to enquire whether such content
could be inherited by the heirs of deceased users. The present article analyses the most important provisions of Facebook’s
Terms of Service and the tools provided by Facebook related to the death of users. The discussion regarding the content of the
agreement between the user and Facebook is accompanied by an analysis of the applicable provisions of the Polish law. The
author also aims to draw attention to the urgency to adjust the instruments of inheritance law to users’ current needs.

Key words: digital content, civil code, inheritance law, inheriting, social network, click-wrap, profile, Facebook, death of
a user, memorialized account, legacy contact, deleting account.
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