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Przedsiebiorca w realiach XXI w.
Wybrane zagadnienia i postulaty-

Entrepreneur in the 21 Century Reality.
Selected Issues and Postulates

STRESZCZENIE

Artykut dotyczy postepujacych zmian wptywajacych na swobode przedsigbiorcéw w zakresie
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Po wyrdznieniu kilkunastu obszarow prawa, ktére moga by¢
jako szczegolnie relewantne w tym kontekscie, bardziej szczegotowe obserwacje zostaly poczynione
wzgledem kilku wybranych obszaréw. Rozwazania zostaty zogniskowane wokot prawa konkurencji,
prawa spotek i prawa karnego. Ostatnim elementem pracy sa postulaty majace wskaza¢ potencjalne
rozwiazania dla mozliwych scenariuszy rozwoju.

Stowa kluczowe: przedsigbiorca; ramy regulacyjne; nowe technologie; prawo antymonopolowe;
prawo karne; prawo handlowe

WSTEP

Przedsiebiorcy w XXI w. musza zwazac na szereg czynnikow spolecznych,
gospodarczych i prawnych dyktowanych przez dynamiczny rozwdj technologiczny
naszych czasow, ktore z jednej strony niebagatelnie podwazajg zasade swobody
umoéw, a z drugiej sytuujg ich w bezprecedensowym rezimie regulacyjnym. Funk-
cjonowanie w dobie New Economy stawia przed przedsiebiorcami? zarowno szanse,

' Praca naukowa finansowana ze $rodkéw budzetowych na nauk¢ w latach 2013-2018 jako

projekt badawczy w ramach programu pod nazwg ,,Diamentowy Grant”.
2 Celem uproszczenia terminologii przyjmuje, iz ,,przedsigbiorca” bedzie traktowany synoni-
micznie w stosunku do pojecia ,,przedsigbiorstwo”.
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jak i zagrozenia, a takze nowe prawa i nowe obowigzki, jesli chodzi o wymiar
prawny prowadzenia dziatalnosci.

W niniejszym opracowaniu zostanie zaprezentowany selektywny przekroj
zagadnien problemowych, ktore beda si¢ odnosi¢ do etapow od utworzenia przed-
siebiorcy, przez jego dziatalnos¢, po zaprzestanie przez niego udzialu w obrocie
gospodarczym. Badanie, przeprowadzone przez pryzmat kilku dziedzin prawa,
ukaze najwazniejsze implikacje dla przedsiebiorcow wynikajace z dostrzezonej
dynamiki zmian®. W finalnej czesci pracy znajda si¢ gtdowne wnioski oraz zostang
sformutowane postulaty skierowane do dwoch grup adresatow. Postulaty pierwszej
kategorii beda odnosi¢ si¢ do samych przedsiebiorcoéw, aby wskazac, jakie modus
operandi powinni przybra¢ w takim stanie rzeczy, za$ z pozostalymi postulatami
powinni zapozna¢ si¢ prawodawcy krajowi lub unijni celem stworzenia regulacji
odpowiadajacych wyzwaniom przysztosci.

UWAGI OGOLNE W ZAKRESIE RELEWANTNYCH OBSZAROW PRAWA

Mozna zaryzykowac tezg, ze prozno byltoby szuka¢ obszaru prawa, na ktory
zmieniajgca si¢ rzeczywisto$¢ nie wywarta wpltywu. Dzi$§ Swiat wirtualny jest
rownie realny, jak ten rzeczywisty. Bez watpienia nastgpujace dziedziny prawa
zashluguja na wyroznienie: prawo gospodarcze publiczne, prawo antymonopolo-
we*, prawo kontroli koncentracji przedsigbiorstw, prawo ochrony danych, prawo
pracy, prawo podatkowe, prawo karne, prawo handlowe, tudziez prawo medyczne.
Oczywiscie w roznym stopniu postep technologiczny na nie oddziatuje. Niekiedy
zatem mozliwe jest zaobserwowanie zmian w aspekcie tylko niuansow, a innym
razem wrecz kanonéw danego obszaru prawa.

Z uwagi na ograniczone ramy niniejszego opracowania ponizsza analiza skupia
si¢ na wybranych dziedzinach, ktore wydaja si¢ by¢ najbardziej reprezentatywne
dla wykazania, jak status prawny przedsigbiorcow ulegl i moze ulec zmianie.
Niemniej nalezy nadmienié, iz debata nad nakreslonymi zmianami zwigzanymi
z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej wymaga bardziej interdyscyplinarnego
podejscia, i to w dwoch swych odmianach. Z jednej strony dane przypadki powinny
interesowac¢ przedstawicieli nauk prawnych roznych specjalnosci, czego najlepszym
przyktadem jest firma Uber, ktérej dziatalno$¢ generuje szereg pytan z zakresu

3 W dyskursie publicznym nad tempem i charakterem zmian uczestniczg przedstawiciele
wladz panstwowych i organizacji migdzynarodowych, sami przedsigbiorcy, a takze $rodowisko
akademickie — w odniesieniu do jednego z najwazniejszych w Polsce wydarzen poswigconych tej
tematyce, tj. konferencji impact’17, ktora odbyla si¢ w Krakowie w dniach 31 maja — 1 czerwca
2017 r., zob. http://impactcee.com [dostep: 12.06.2017].

4 Przyjmuje, z uwagi na blisko$¢ terminologiczng, jako synonimy pojecia ,,antytrustowy”,
-antymonopolowy” oraz ,.konkurencja”.
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prawa pracy oraz prawa publicznego gospodarczego, w tym swobody §wiadczenia
ustug®. Z drugiej strony badania ograniczone wytacznie do nauk prawnych nie
zawsze okaza si¢ stuszne. Przyktadowo zachowanie mogace zaktocaé konkurencje
na rynku wewnetrznym w rozumieniu art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej® moze rodzi¢ potrzebe zaangazowania prawnika i ekonomisty’.

PRAWO ANTYMONOPOLOWE

Mozna wskaza¢ wiele konkretnych i potencjalnych przyktadow obrazujacych,
jak rozwdj technologiczny wplywa na obszar prawa antymonopolowego. Tej ten-
dencji sprzyja niewatpliwie cieszacy si¢ coraz wicksza popularnoscia i rosnacymi
obrotami e-handel. Komisarz ds. Konkurencji M. Vestager®, odnotowujac ten fakt,
wyrazita swa troske odnosnie do wlasciwego wymiaru funkcjonowania e-commerce,
wolnego od antykonkurencyjnych deliktéw. Podobne zapatrywania maja przed-
stawiciele organéw ochrony konkurencji w Panstwach Cztonkowskich?, ktorzy
zdaja sobie sprawg z zagrozen i wyzwan wyplywajacych z rozwoju e-gospodarki.
Prezentujac wloskiemu parlamentowi raport roczny, 6wczesny Prezydent Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM — wloski organ antymonopolo-
wy), G. Pitruzzella, podkresliwszy fakt zetknigcia si¢ z nowa sytuacja, stwierdzit, iz
,.Internet nie jest krolestwem harmonii oraz wolnosci, [...] lecz obszarem nowych
konfliktow w XXI wieku”'®. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z ta konstatacjg. Nalezatoby
wrecz podzieli€ si¢ spostrzezeniem, ze interwencje panstw (czy organizacji miedzy-

5 Opinia rzecznika generalnego M. Szpunara z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-434/15,

Asociacion Profesional Elite Taxi przeciwko Uber Systems Spain, S.L., ECLI:EU:C:2017:364, pkt
52, 71. Zob. tez: wyrok TS z dnia 20 grudnia 2017 r. w sprawie C-434/15, Asociacion Profesional
Elite Taxi przeciwko Uber Systems Spain, S.L., ECLI:EU:C:2017:981.

¢ Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., s. 47).

7 W zakresie zintensyfikowanej ekonomizacji domeny antymonopolowej zob. A.C. Witt,
The More Economic Approach to EU Antitrust Law, Oxford Portland 2016.

8 W ramach przemowy podczas konferencji poswigconej wstgpnym ustaleniom uzyskanym
w toku badania sektora handlu elektronicznego, ktéra odbyta si¢ w dniu 6 pazdziernika 2016 r.
w Brukseli. Zob. E-commerce: a fair deal for consumers online, http://ec.europa.eu/commis-
sion/2014-2019/vestager/announcements/e-commerce-fair-deal-consumers-online_en?newsletter
id=221&utm_source=comp newsletter&utm medium=email&utm_ campaign=Competition%20
weekly%?20e-news&utm_content=E-commerce:%20a%20fair%20deal%20for%20consumers%20
online&lang=en [dostegp: 10.10.2016].

¢ Z uwagi na fakt, iz termin ,,Panstwo Czlonkowskie” jest takze pojeciem wystepujacym
w Traktatach, rowniez bedg postugiwat si¢ nim w konwencji traktatowej jako pojeciem legalnym,
pisanym wielka litera.

10 Komunikat prasowy dostepny na stronie: www.agcm.it/stampa/comunicati/8304-relazione
-al-parlamento-del-presidente-pitruzzella-%E2%80%9Cpi%C3%B9-innovazione-e-concorrenza-
meno-disuguaglianze-sociali%E2%80%9D.html [dostgp: 04.11.2016] (thumaczenie wilasne).
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narodowych) w uprzednio niemal niczym nieskr¢gpowane poczynania partycypan-
tow na e-rynku i tak sag mocno spéznione, za§ w wielu przypadkach zdecydowanie
brakowato perspektywy ex ante. Niezaleznie od bezposredniego wystepowania
naruszen na relewantnych e-rynkach, osobny watek ksztattuje wlaczanie nowo-
czesnych technologii do instrumentéw utatwiajacych kooperacje oraz koordynacje
przedsiebiorstw famigcych reguty konkurencji'’.

Jak stwierdzit dyrektor-generalny J. Laitenberger, e-rynek'? lezy w kompe-
tencjach Komisji Europejskiej, ktora powinna reagowac¢ na zachodzace zmiany'?.
Zgodnie z raportem'* Komisji Europejskiej, poswigconym sektorowi e-commerce,
ograniczanie rynku geograficznego w drodze postanowient umownych moze istotnie
wplynac¢ na rynek wewnetrzny, a w konsekwencji doprowadzi¢ do naruszen prze-
pisow traktatowych w tym zakresie'*. Nie przeszkodzito to jednak uzna¢ Komisji
Europejskiej akwizycji WhatsApp Inc. przez Facebook Inc. jako ,,nienaruszajace;
konkurencji na dynamicznych i rosnacych nowych rynkach', ale trzeba dodac,
iz Facebook wprowadzit w btad Komisj¢ Europejska w toku toczacego si¢ poste-
powania'’.

1 Przyktadowo Competition and Markets Authority (brytyjski organ antymonopolowy) zwra-
ca na ten problem uwagg, ostrzegajac przedsigbiorstwa przed takim postgpowaniem. Zob. CMA
warns online sellers about price-fixing, www.gov.uk/government/news/cma-warns-online-sellers-a-
bout-price-fixing [dostep: 15.11.2016].

12 Pojecia ,,e-rynku” czy ,,gospodarki cyfrowej”, za ktora opowiada si¢ B. Targanski (Ochrona
konkurencji w dziatalnosci platform handlu elektronicznego, Warszawa 2010, s. 83—84), sg zasadniczo
uzywane zamiennie z uwagi na jedynie zniuansowany charakter ewentualnych pomiedzy nimi réznic
semantycznych, aczkolwiek niektore przypadki moga by¢ rozpoznawane w dwutorowych perspek-
tywach, np. dotyczaca bulk messaging sprawa AGCM zawiera elementy e-sektora oraz tradycyjnego
rynku telekomunikacyjnego — informacje na temat tego postgpowania sg dostepne na stronie: www.
agem.it/stampa/comunicati/8451-a500a-a500b-prezzi-sms-aziendali,-istruttoria-antitrust-su-vodafone
-e-telecom-per-abuso-di-posizione-dominante.html [dostep: 24.11.2016].

13 Wywiad P. Gunigantiego z J. Laitenbergerem: http://globalcompetitionreview.com/news/ar-
ticle/41886/laitenberger-dg-comp-may-enforce-e-commerce/?utm_source=Law%20Business%20
Research&utm_medium=email&utm_campaign=7563758 GCR%20Briefing&dm_i=1KS-
F,4148E,9GQ57Y,GNDQL,1 [dostep: 22.09.2016].

14 Szerzej o raporcie: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiries_e commerce.
html [dostep: 23.04.2018].

15 Glowne tezy badania: http://europa.cu/rapid/press-release IP-16-3017 en.htm [dostep:
20.03.2018].

16 Fragment wypowiedzi o6wczesnego Wiceprzewodniczacego Komisji Europejskiej, J. Al-
munia, w odniesieniu do wyrazonej zgody na dokonanie akwizycji (thumaczenie wlasne). Peina
wypowiedz wraz z notatkg prasowg dostgpna jest na stronie: http://europa.eu/rapid/press-release
[P-14-1088 en.htm [dostep: 10.03.2018]. W tym zakresie warto zwroci¢ uwage jeszcze na zakres
postepowania, ktory objat ,,(i) consumer communications services, (ii) social networking services,
and (iii) online advertising services”.

17 Notatka prasowa dostepna na stronie: http://europa.eu/rapid/press-release IP-17-1369
en.htm [dostep: 20.03.2018].
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Do deliktow antykonkurencyjnych moze w niedalekiej przysztosci dochodzi¢
bez bezposredniego udziatu cztowieka. A. Ezrachi i M. Stucke przedstawili kon-
cepcje God View'®, zgodnie z ktorg to na algorytmy zostanie scedowane zarzadza-
nie ré6znymi aspektami dziatalnosci przedsiebiorcéw oraz podejmowanie decyzji
biznesowych dotyczacych np. polityki cenowej. Wowcezas, w szczegdlnosci przy
e-rynkach, przedsigbiorcy uzywajacy tych samych rozwigzan technologicznych
beda antycypowac ruchy konkurentow, dazac do zwiekszania sprzedazy. Iden-
tycznie funkcjonujace mechanizmy moga tym samym prowadzi¢ do zmow'. Abs-
trahujac od takiej kwalifikowanej formy, to wciaz od czynnika ludzkiego bedzie
w okreslonych okolicznoéciach zalezeé, czy konkurencja moze zosta¢ zaktocona®.

Ponadto nalezy zauwazy¢, iz dokonywane transakcje na wielu rynkach stang si¢
znacznie bardziej transparentne. O ile dotychczas ujawnianie w mediach r6znych
informacji biznesowych bywato niejednokrotnie przedmiotem zainteresowania
Komisji Europejskiej czy krajowych organéw antymonopolowych?!, o tyle w sy-
tuacji, gdy niemal wszystkie dane beda wynika¢ z wielu dostepnych powszechnie
baz, ten wycinek przestrzeni antytrustowej moze nasung¢ nowe zastrzezenia. Dos¢
powiedzieé, ze ogromne woluminy danych bgdg gromadzone przez panstwa oraz
organizacje finansowe w zakresie catego szeregu operacji finansowych, ktore juz
obecnie sg rejestrowane”. Skoro dane rynkowe, powszechnie dostepne, beda wska-
zywac, jakie sg prawdopodobne kroki, ktére mogg podejmowac przedsigbiorcy,
to nalezy sie zastanowi¢, kiedy mozna méwic o signallingu®, a kiedy dane zacho-
wanie gospodarcze jest naturalng koleja rzeczy, ktora moga przewidzie¢ zarowno
analitycy rynkowi, jak i konkurenci.

System prawa antytrustowego winien takze zmierzy¢ si¢ zdogmatem konkurencji
cenowej, w ktorej katalizatorem jest odnotowywanie coraz wyzszych zyskow. Gdy
zrodlem przewagi konkurencyjnej jest posiadanie tzw. disruptive innovation, perspek-

18" A. Ezrachi, M.E. Stucke, Virtual Competition. The Promise and Perils of the Algorithm-Dri-
ven Economy, London 2016, DOI: https://doi.org/10.4159/9780674973336, s. 71 in.

19 Poza ramami niniejszego artykutu pozostawiam watek antymonopolowy odnoszacy sie do
technologii blockchain.

20 Tytutem przyktadu — wyrok TS z dnia 21 stycznia 2016 r. w sprawie C-74/14, ,, Eturas”
UAB i inni przeciwko Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba, ECLI:EU:C:2016:42.

2 Zob. np. M. Saller, Exchange of Information: Confectionery Goods Producers Fined for
Cartel Behaviour (Germany), “Journal of European Competition Law & Practice” 2013, No. 4.

22 Zob. Resort Morawieckiego zlikwiduje transakcje gotowkowe? ,, Gotowka jest wielkim
obcigzeniem dla gospodarki”, http://wolnosc24.pl/2017/04/13/resort-morawieckiego-zlikwidu-
je-transakcje-gotowkowe-gotowka-jest-wielkim-obciazeniem-dla-gospodarki-gigantyczne-koszty
[dostep: 20.03.2018]; W. Szkwarek, Od marca nowa kontrola celno-skarbowa. W planach rewizje,
konwoje i przestuchania, 01.03.2017, www.bankier.pl/wiadomosc/Od-marca-nowa-kontrola-celno
-skarbowa-W-planach-rewizje-konwoje-i-przesluchania-7502121.html [dostgp: 19.03.2018].

2 Zob. szerzej: H. Rosenblatt, T. Nilsson, Analyst Calls and Price Signaling Under EU Law,
“The Antitrust Source” 2012, No. 6.
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tywa bilansow finansowych odsuwana jest na drugi plan. Wystarczy podac przyktady
takich gigantow, jak Amazon?* czy Tesla®, ktore zasadniczo notujg straty kazdego
roku, a jednoczesnie ich warto$¢ rosnie. Z tej przyczyny moga chociazby obnizaé
ceny?, eliminujgc lub powaznie ostabiajgc konkurentow, a takze zmuszajac produ-
centow (w przypadku Amazona) do obnizania ceny hurtowej ze szkoda dla nich?’.

Natomiast w kontek$cie Big Data*® mozna dostrzec przynajmniej dwa punkty
sporne. Po pierwsze, o ile panuje consensus odnosnie do tego, ze naduzywanie
pozycji dominujacej w mysl art. 102 TFUE moze by¢ powigzane z gromadzonymi
danymi, o tyle pozostaje otwarte pytanie o szczegdlne elementy zachowania danego
przedsigbiorcy, ktore konstytuowatyby czyn niezgodny z prawem antytrustowym.
Samo posiadanie danych nigdy nie powinno by¢ rownowazne z naduzyciem pozycji
dominujgcej. Dopiero ich wykorzystywanie w relacjach z kontrahentami, wzglednie
konsumentami, moze urosna¢ do rangi naruszenia (naduzycia). I tu pojawia si¢ wa-
tek odnoszacy sie do doktryny tzw. urzadzen kluczowych (essential facility). Jezeli
bowiem dany podmiot odmowi udostgpnienia swych danych innemu podmiotowi
gospodarczemu, w wyniku czego tamten mogiby ponies¢ niepowetowang szkode,
to nalezy rozwazy¢, czy obowiazku przekazania danych nie mozna wydedukowac
z doktryny urzadzen kluczowych. Za takim rozwigzaniem opowiedziano si¢ tez
w pismiennictwie?. Zastosowanie rzeczonej koncepcji moze uzupehnic i sanowaé
niespojng odpowiedz systemu antymonopolowego na rosngce znaczenie groma-
dzonych danych w gospodarce wolnorynkowe;j*.

PRAWO SPOLEK

W dzisiejszych czasach za pomocg aplikacji w smartfonie mozemy stac si¢
wspotwlascicielami start-upu po drugiej stronie globu, dokonujac w ciagu kilku
minut przelewu na koncie internetowym lub ptacac kartag debetowa badz kredy-
towa’!. Jak jednak taka dogodna forma udzialu w sferze korporacyjnej przektada

2 Zob. M. Clark, A. Young, Amazon: Nearly 20 Years In Business And It Still Doesn’t Make
Money, But Investors Don 't Seem To Care, 15.06.2017, www.ibtimes.com/amazon-nearly-20-years
-business-it-still-doesnt-make-money-investors-dont-seem-care-1513368 [dostep: 15.04.2018].

% Zob. dane finansowe dostepne na stronie: www.statista.com/statistics/272130/net-loss-of
-tesla [dostep: 20.03.2018].

% Pytanie o excessive/predatory pricing staje si¢ nad wyraz aktualne.

27 L.M. Khan, Amazon's Antitrust Paradox, “The Yale Law Journal” 2017, No. 3, s. 756 i n.
Szerzej zob. zwlaszcza: M. Stucke, A. Grunes, Big Data and Competition Policy, Oxford 2016.
Zob. w szczegolnosci: Z. Abrahamson, Essential Data, “Yale Law Journal” 2014, No. 3.
Tak réwniez: ibidem, s. 867.

Por. J.W. Verret, Uber-ized Corporate Law: Toward a 21*" Century Corporate Governance for
Crowdfunding and App-Based Investor Communications, “Journal of Corporation Law” 2016, No. 4.
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si¢ na zgodno$¢ z przepisami prawa? To wszystko bedzie zaleze¢ od jurysdykcji
panstwa, w ktorym znajduje si¢ siedziba danej spotki, o ile samo jej utworzenie
nie zostaje przeniesione do rzeczywistosci wirtualnej bez wyraznego oznaczania
klasycznie rozumianej siedziby. Z pewnoscig rejestracja podmiotow prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza powinna — pod pewnymi warunkami — by¢ mozliwa do
dokonania za pomocg internetu. Tym bardziej nalezy opowiedzie¢ si¢ za umozliwie-
niem dokonywania online zmian wiascicielskich. Najpowazniejsze ograniczenie dla
takiej sposobnosci moze, rzecz jasna, dotyczy¢ polityki zapobiegania naduzyciom
finansowym, praniu brudnych pieniedzy oraz finansowaniu grup terrorystycznych.

W praktyce trudnosci moze jeszcze nasuwac korzystanie z praw korporacyjnych
z tytutu udziatdow w danej spotce. Nawet przyjmujac, ze w okreslonej jurysdykcji
udziatowcy sa uprawnieni do glosowania za pomoca poczty elektronicznej, to
w sytuacji, gdy w spotce wspotwilascicieli z wielu krajow jest kilkuset lub wigcej,
taka forma wydaje si¢ by¢ przeszkodg dla sprawnego zarzadzania takim podmiotem.
Dogodniejsze byloby uzywanie specjalnego oprogramowania (aplikacji) umozli-
wiajacego od razu automatyczne przyporzadkowywanie gtosoéw do wybranej opcji.
Nalezatoby zagwarantowa¢ zarazem mozliwo$¢ procedury glosowania tajnego
i jawnego. Ustawodawca powinien zatem dos¢ liberalnie podchodzi¢ do metody
organizacji walnych zgromadzen akcjonariuszy. Samo zrezygnowanie z ,,dogma-
tu wlasnorgcznego podpisu” moze okazaé si¢ niewystarczajace, gdy corporate
governance moze odbywac sie przez wykorzystywanie szerokiej gamy $rodkow
komunikacji elektroniczne;.

By¢ moze nalezatoby rozwazy¢ stworzenie nowej kategorii spotek —,,e-spotki”,
ktora mogtaby by¢ zawiazywana, rejestrowana, zarzadzana i wyrejestrowywana
z wlasciwego rejestru przedsigbiorcow z ograniczeniem si¢ do dokonywania relewant-
nych czynnosci via internet. Nalezy zauwazy¢, ze bez podjecia w najblizszych latach
odpowiednich krokow na drodze legislacyjnej zastrzezenia bedg mogly nasuwac np.
uchwaty wspolnikow zaréwno co do ich skutecznosci, jak i nawet legalnosci.

PRAWO KARNE

W polskiej literaturze ukazata si¢ niedawno publikacja autorstwa K. Mamaka
pt. Prawo karne przysztosci*?. Autor zawart w niej szereg rozwazan o dylematach
galezi prawa karnego, zwiazanych w szczegdlnosci z rozwojem technologicznym,
ale takze spotecznym i gospodarczym. Warto do kilku przypadkéw tam opisanych
siegnac i opatrzy¢ je dodatkowymi spostrzezeniami z punktu widzenia podmiotéw
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza.

32 Zob. K. Mamak, Prawo karne przysztosci, Warszawa 2017.
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Przedsiebiorca, ktory popetni czyn zabroniony ustawa penalng, moze spo-
dziewac¢ si¢ kary w niej opisanej w mysl zasady nulla poena sine lege. Co jed-
nak, gdy takowe zachowanie be¢dzie udziatem, przynajmniej niebezposrednio, nie
cztowieka, lecz robota o znacznej sztucznej inteligencji? Podstawowa przeszkoda
na tym gruncie jest przypisanie robotowi wlasciwej podmiotowosci i zdolnosci
do moralno$ci®. Jezeli jednakze mieliby$my zdecydowaé si¢ na sankcje, to czy
przedsigbiorca, bedacy wlascicielem robota lub uzytkujacym go na mocy skutecz-
nej czynnos$ci prawnej, moze si¢ obawiac¢ o jego przepadek? Skazanie robota na
pozbawienie wolno$ci musialoby wywrze¢ wzgledem niego (i innych robotow)
efekt prewencyjny oraz represyjny, co wymagatoby od niego zdolnosci do per-
cepcji takiej dolegliwosci. Nawet grozba kary w postaci utylizacji danego robota
niekoniecznie bedzie odwodzi¢ go od okreslonych zachowan. Stad stuszne bedzie
skoncentrowanie si¢ w tej fazie rozwoju technologii na karaniu przedsigbiorcow,
ktorzy mieliby odpowiada¢ karnie za dziatania robotow.

W tym celu nalezy sformutowac kilka uwag natury ogolnej, ktore bytyby po-
mocne przy przypisaniu odpowiedzialnosci przedsigbiorcy. O ile wydanie jedno-
znacznego polecenia robotowi (lub stworzenie takiego oprogramowania) pozwoli,
co do zasady, obarczy¢ wprost odpowiedzialnoscig przedsigbiorce, o tyle obiekcje
moze nasuwac sytuacja, gdy robot lub zaprogramowany algorytm w toku procesu
samodoskonalenia si¢ (tzw. machine learning) sam postanowi popetnié¢ przestep-
stwo czy wykroczenie. Wydaje sie, ze obecna koncepcja strony podmiotowej w pra-
wie karnym nie koresponduje w petni z tego typu przypadkami. Trudno bytoby
bowiem delimitowac przypadki, gdy przedsiebiorca odpowiadatby za popetnienie
czynu z zamiarem wynikowym, a kiedy nieumys$lnie ze wzgledu na naruszenie
regut ostroznosci. Wreszcie fundamentalne pytanie brzmi: czy odpowiada¢ na
mocy ustawy karnej powinien pracownik czy osoby zarzadzajace dang spotka,
jezeli okolicznos$ci nie wskazujg na zaprogramowanie czy polecenie dokonania
czynu zabronionego?

Te kwestie zyskuja na aktualno$ci juz obecnie w toku debaty** nad pojazdami
autonomicznymi. Kto ponosi wing w razie wypadku samochodowego — wtasciciel
pojazdu, osoba siedzagca na miejscu kierowcy, ktora moze mechanicznie ingerowac
w kierowanie pojazdem, producent pojazdu, konstruktor konkretnej technologii,
ktéra doprowadzita do wypadku, czy wreszcie nikt? Te wszystkie watki to jedynie
zestawienie egzemplifikacyjne, ktore ukazuje, w jakim kontekscie prawa karnego
status przedsiebiorcéw pozostaje nieznany. Temat ten z pewnoscig zastluguje na
odrgbne opracowanie, poruszajace wszystkie aspekty tej tematyki, ktérych z uwagi
na ograniczone ramy niniejszego artykutu nie mozna omoéwic.

3 Por. ibidem, s. 89.
3% Ibidem, s. 93 in.
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POSTULATY

W oparciu o powyzsze spostrzezenia mozliwe jest przedstawienie kilku postu-
latow. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, iz problematyka wptywu innowacji na
sfere prawng nie miesci si¢ w granicach jednego czy kilku panstw, lecz charakte-
ryzuje ja wymiar globalny. Taki format powinny przybrac fora, w ramach ktorych
nalezatoby podejmowac dyskurs i szukac rozwigzan. Jako ze niniejsze opracowanie
koncentrowato si¢ na perspektywie prawa unijnego, to wypada nadmienic, iz pierw-
sze dziatania na poziomie Unii Europejskiej zostaly juz podjete. Otoz Parlament
Europejski w odpowiedzi na wzrost wartosci rynkow zwiazanych z nowymi tech-
nologiami przyjat niedawno sprawozdanie poswiecone m.in. odpowiedzialno$ci
prawnej robotow, ustaleniom standardow etycznych, niewystarczajacemu zakresowi
prawa wlasnosci intelektualnej w paradygmacie robotyki*.

W Stanach Zjednoczonych zarysowuje si¢ swoiste podejscie per se legal na
gruncie prawa antytrustowego, gdy dana praktyka ma zwigzek z nowymi techno-
logiami. Chociaz takg tendencje mozna zaobserwowac od niedawna, to wzbudzita
juz sprzeciw w doktrynie**. W Europie takze istnieje powazne zagrozenie powto-
rzeniem bledéw amerykanskich, mimo Ze z orzecznictwa mozna wyprowadzic tez
whnioski zgota przeciwne®’. Taki pryzmat rozpoznawania spraw antymonopolowych
nie dos¢, ze ktocitby sie z charakterystycznym dla prawa konkurencji Unii Euro-
pejskiej wymogiem uwzgledniania wszystkich okolicznosci danego przypadku
bez ferowania rozstrzygnie¢ pomijajacych wnikliwe zbadanie stanu faktycznego
i prawnego*®, to na dodatek sztywne reguty oceny przypadkow zwigzanych z no-
wymi technologiami moglyby prowadzi¢ do niebezpiecznego generalizowania,
a tym samym do uznawania za zgodne z prawem takich przedsigwzi¢¢ gospodar-
czych, ktére w koncowym rozrachunku moglyby wywolywa¢ niepozadane skutki
na danym rynku.

35 Sprawozdanie z dnia 25 stycznia 2017 r. zawierajace zalecenia dla Komisji w sprawie prze-
pisow prawa cywilnego dotyczacych robotyki (2015/2103(INL), www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?type=REPORT &reference=A8-2017-0005&language=PL [dostep: 10.02.2018].

3 Zob. T. Schrepel, A New Structured Rule of Reason Approach For High-Tech Markets, “Suf-
folk University Law Review” 2017, No. 103.

37 Zob. np. decyzj¢ Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 23 listo-
pada 2011 r., DOK 8/2011 oraz — w kontek$cie nowych rynkéw w ogodle — opini¢ rzecznika ge-
neralnego N. Wahla z dnia 23 kwietnia 2015 r. w sprawie C-172/14, ING Pensii — Societate de
Administrare a unui Fond de Pensii Administrat Privat SA przeciwko Consiliul Concurentei, EC-
LI:EU:C:2015:272.

3% Odnosnie do standardow kontroli wigzacych sad zob. wyrok TS z dnia 11 kwietnia 2014 r.
w sprawie C-67/13P, Groupement des Cartes Bancaires przeciwko Komisji Europejskiej, BNP Pa-
ribas, BPCE, dawniej Caisse Nationale des Caisses d’Epargne et de Prévoyance (CNCEP), Société
genérale SA, ECLI:EU:C:2014:2204, pkt 45-46. Zasadniczo takie same ramy prawne mozna przy-
pisa¢ sadom orzekajacym na poziomie krajowym.
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Nalezy z cala stanowczo$cig opowiedzie¢ si¢ przeciwko zarowno takiemu
modelowi stosowania prawa konkurencji, jak i kazdego innego — prawa karnego,
gospodarczego, tudziez cywilnego, w ktorym nacisk potozony na element nowosci
w ramach New Economy miatby wplywac na lagodniejsze traktowanie przedsie-
biorcow naruszajgcych prawo. Ewentualne objecie w normie soft law takich szcze-
g6Inych okolicznosci nie powinno przesgdzac o braku naruszenia, lecz co najwyzej
konstytuowac okoliczno$¢ tagodzaca. Co innego dziatania w ramach advocacy™,
ktérego rola w narracji wzorcow zachowan przedsiebiorcéw w realiach XXI w. jest
pierwszoplanowa. Natomiast w kwestii stanowienia norm prawnych powszechnie
obowigzujacych trzeba stwierdzi¢, ze regulacja prawna, ktora odpowiadataby na
zmieniajaca si¢ sceneri¢ gospodarczo-spoleczna, powinna w pierwszej kolejnosci
przybra¢ perspektywe ex ante. Zalecana metoda wymuszalaby wprawdzie racjo-
nalnie pojmowang elastyczno$¢ czy uniwersalnos¢, ktoéra moglaby znajdowac si¢
w opozycji do catkowitej realizacji zasady pewnosci prawa, lecz wyposazataby
organy panstwowe (lub organizacji miedzynarodowych) w instrumenty umozli-
wiajace reakcje prawng wobec relewantnych zachowan przedsigbiorcéw. Przypo-
mnie¢ wszakze nalezy, ze przedmiotowa reakcja prawna podejmowana jest zawsze
w legitymizujacym jg interesie publicznym. W tym nurcie rodzgca obiekcje bytaby
legislacja kazuistyczna, tj. nastawiona na regulacj¢ punktowg i schematyczng,
pomijajacg zupetnie przypadki, ktore pozostawalyby poza jej zakresem.

Nastepnie nalezy postulowaé, aby dyskusja nad zmianami ustawodawczymi
odbywata si¢ zgodnie z interdyscyplinarnym podej$ciem. W konsultacjach spo-
lecznych powinni zatem bra¢ udziat przedstawiciele tych srodowisk, na ktorych
postep technologiczny moze istotnie wptynac. Przy rozstrzyganiu indywidualnych
spraw pozadane byloby wiaczenie specjalistow (bieglych), ktorzy stuzyliby swa
pomoca, wyjasniajac bardziej zawite aspekty New Economy.

Niezaleznie od potrzeby modyfikacji stanu prawnego oraz angazowania w po-
stepowania sagdowych biegtych, nalezy przeprowadza¢ w sposob systemowy szko-
lenia dla sedziow. Nawet przy obecnym brzmieniu litery prawa sedziowie powinni
by¢ w stanie wlasciwie identyfikowa¢ problem odnoszacy si¢ do zagadnien zwig-
zanych z innowacjami technologicznymi. Nierzadko moze wszakze chodzi¢ nie
o nowinki technologiczne, ktdére wymagaja specjalistycznej wiedzy, ale o zastate
juz w $wiadomosci spotecznej elementy cyfrowej rzeczywistosci*. Brak wypra-
cowanego stanowiska co do oceny prawnej takich elementdw moze umniejszy¢
zasade pewnos$ci prawnej oraz prowadzi¢ do dysonansu pomi¢dzy zmianami za-

3O samym pojeciu oraz spektrum mozliwosci wykorzystania takich dziatah zob. A. Schet-
tino, La tutela effettiva della concorrenza nell’azione pubblica: il potenziamento dell attivita di
advocacy, “l diritto dell’Unione Europea” 2014, n. 3.

40 Zob. np. PKW: ,,like” na Facebooku ztamaniem ciszy wyborczej, http://wiadomosci.onet.pl/
kraj/pkw-like-na-facebooku-zlamaniem-ciszy-wyborczej/1zg4s [dostep: 13.04.2018].
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chodzacymi w rzeczywistosci a ich rewersem w tresci norm w ramach danej re-
gulacji prawnej. Uscisli¢ wypada, ze s¢dziowie nie powinni docelowo zastgpowaé
bieglych, posiadajacych wiedze specjalistyczng umozliwiajgcg im rozeznanie si¢
w licznych okoliczno$ciach faktycznych dotyczacych nowych technologii. Chodzi
raczej o przygotowanie merytoryczne sedziow, ktore umozliwiatoby im generalnie
orientowanie si¢ przy zdarzeniach zwigzanych z innowacjami, a takze nabycie
umiejetnosci pozwalajacych na zadawanie bieglym pytan merytorycznych, po-
siadajac przy tym co najmniej elementarng wiedz¢ w danym obszarze, aby by¢
w stanie przeprowadzi¢ konstruktywne przestuchanie bieglych celem weryfikacji
trafno$ci wnioskow sformutowanych w opinii biegtego*'.

O ile wyartykulowane powyzej postulaty sa zasadniczo adresowane do sze-
roko pojetych wladz panstwowych lub organizacji migdzynarodowych, o tyle nie
mozna zapomnie¢ o samych przedsigbiorcach, ktorych optyka w pewnej mierze
rowniez powinna ulec modyfikacji. Przede wszystkim przedsigbiorcy prowadzacy
dziatalnos¢ w domenie nowych technologii lub je uzytkujacy winni zwazaé na
ograniczajace ich ramy prawne. Trudno bytoby wyobrazi¢ sobie, aby wspotczesni
przedsigbiorcy nie mieli korzysta¢ z profesjonalnego doradztwa prawnego na tym
polu, zwlaszcza ze wobec umniejszonej zasady pewnosci prawa w tym aspekcie
wsparcie prawnika moze przynajmniej pomoc okresli¢, jakie moga by¢ potencjalne
konsekwencje (ryzyka) podejmowanych dziatan. Niemniej nalezy mie¢ na uwadze,
ze porada czy opinia prawna nie bedzie determinowac legalnosci danego zachowa-
nia*?, aczkolwiek moze kwalifikowac si¢ jako okolicznos¢ tagodzaca.

PODSUMOWANIE

Podsumowujac krotko zarysowany powyzej jedynie zreb zlozonych zmian
rzutujacych na przestrzen prawng, mozna stwierdzic, ze wezesniej podstawowym
zroédtem obaw u prawnikéw byly nowelizacje prowadzace do koniecznego roz-
wazenia i rekonfiguracji zastanych schematow. Obecnie za$ to innowacje moga
sprawi¢ najwigcej trudnosci praktykom, zarowno sedziom, jak i profesjonalnym
petnomocnikom, gdyz skala zmian z tego wzgledu jest fundamentalna, nie wspomi-
najac juz o tytutowym przedsigbiorcy. Nie chodzi bowiem wylacznie o kwestig, jak
regulowac, ale w ogole co i czy regulowaé. Zycie gospodarcze przebiega w tempie
dotychczas nieznanym. Jeszcze niedawno liczacy si¢ gracze, dzi$ najlepsze maja

4 Przestuchanie w konwencji tzw. cross-examination nalezy uznaé za szczegdlnie polecane.

42 W kontekscie prawa antytrustowego zob. wyrok TS z dnia 18 czerwca 2013 r. w sprawie
C-681/11, Bundeswettbewerbsbehorde, Bundeskartellanwalt przeciwko Schenker & Co. AG i inni,
ECLI:EU:C:2013:404, pkt 43.
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juz za soba®. Wystarczy przywota¢ w tym kontekscie relatywnie popularne zapy-
tanie: czy styszal kto$ o drugim zyciu portalu spotecznosciowego? W dazeniach
do zapewnienia odpowiednich ram regulacyjnych nowych proceséw powinno si¢
przyjac¢ jednolite klamry, aby zapobiec fragmentaryzacji regulacji na tym polu*.
Uwagi zawarte w niniejszym opracowaniu moga sugerowac, ze jeszcze nigdy
tworzenie prawa nie byto obarczone takim ci¢zarem state of flux, pociggajacym za
soba konieczno$¢ stanowienia mozliwie uniwersalnych norm prawnych.

W podejmowanych staraniach wazna role maja do odegrania rowniez sady.
Conditio sine qua non pozadanego wktadu judykatury jest jednak odpowiednie
przygotowanie merytoryczne s¢dziow, co koreluje z koniecznoscia przeprowadza-
nia szkolen. Jezeli nawet na wladzy ustawodawczej i wykonawczej cigzy gtow-
nie obowigzek ustanowienia oraz realizacji relewantnych polityk gospodarczych
i spotecznych, to — wedle koncepcji zakladajacej, ze wtadza sgdowa w niektorych
dziedzinach wydaje si¢ by¢ de facto przedtuzeniem dziatalnosci regulatorow*
(zwlaszcza antymonopolowych) — organom sadowym mozna przypisa¢ dalej idace
kompetencje anizeli tylko kontrole legalnosci zapadtych rozstrzygnie¢ przez organy
administracyjne?.

Status i los przedsiebiorcy w XXI w. jest o tyle skomplikowany, ze nie zalezy
w duzym stopniu od niego samego. ZarOwno na etapie stanowienia, jak i stoso-
wania prawa mozna wyrdzni¢ istotne czynniki, ktore moga oddzialywac na zakres
swobody dziatalno$ci gospodarczej, poniewaz cho¢ swoboda przedsigbiorczosci
wydaje si¢ by¢ aksjomatycznym oraz inherentnym przymiotem przedsiebiorcow, to
potrzebny prawodawcom, organom stosujagcym prawo, tudziez sadom, more tech-
nological approach*’ bedzie mimo wszystko ograniczal zamierzenia gospodarcze
przedsigbiorcow, niz rozszerzat zbior tych zgodnych z prawem.

4 Wystarczy wspomnie¢ o ostatnim akcencie na tej ptaszczyznie, tj. akwizycji Yahoo przez
Verizon. Zob. V. Goel, Verizon Completes $4.48 Billion Purchase of Yahoo, Ending an Era, www.
nytimes.com/2017/06/13/technology/yahoo-verizon-marissa-mayer.html?rref=collection%2Fsec-
tioncollection%?2Ftechnology& r=0 [dostep: 20.03.2018].

4 Tak réwniez w wyzej wymienionym sprawozdaniu. Takze w uzasadnieniu podkreslono, ze
nalezy unikngé¢ rozbieznosci migdzy Panstwami Cztonkowskimi, a wypracowywanie wspolnych
standardow koresponduje z koncepcjg rynku wewnetrznego Unii Europejskie;j.

4 Zob. J.G. Hurwitz, Administrative Antitrust, “George Mason Law Review” 2014, No. 21.
Cho¢ autor zaadresowat swa koncepcje¢ do prawa antytrustowego, to nie ma przeszkod, aby mozliwe
byto dostrzezenie przez analogie takowej prawidlowosci w obrebie generalnie sfer bedacych we
wlasciwosci innych organdw regulacyjnych.

4 Wzglednie ,,legalnoscei celu” — zob. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa
2014, s. 275-276.

47 Za: R. Podszun, The Digital Economy: Three Chances for Competition Law, “Maastricht
Journal of European and Comparative Law” 2016, No. 5, s. 750.
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SUMMARY

The article concerns the progressing changes affecting the freedom of entrepreneurs in conducting
business. After distinguishing a dozen or so areas of law that may be particularly relevant in this con-
text, more detailed observations have been made regarding several selected areas. The considerations
were focused around competition law, company law and criminal law. The last element of the work
are postulates to indicate potential solutions for possible development scenarios.
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