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Streszczenie

W artykule nakreslono temat odpowiedzialnosci przedsiebiorcow za dziatania podejmowane przy
uzyciu (udziale) sztucznej inteligencji, stanowigce naruszenie zakazu zawierania porozumien
ograniczajgcych konkurencje. W szczegolnosci skupiono sie na aktualnie najistotniejszej w tym
kontekscie, w Swietle dotychczasowych doswiadczen stosowania prawa konkurencji, kwestii ko-
rzystania z (dynamicznych) algorytméw cenowych.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ prawnokonkurencyjna; algorytmy cenowe; sztuczna inteligencja.

JEL: K21, K24

l. Wstep
Dynamiczny postep technologiczny w zakresie sztucznej inteligenciji, ktéry obserwujemy
w XXI wieku stawia nowe wyzwania przed uczestnikami obrotu oraz organami stosujgcymi prawo,
a w dalszej perspektywie réwniez przed ustawodawcg. Zautomatyzowanie oraz zautonomizowanie

" Radca prawny; wspotpracownik kancelarii Baker & McKenzie Krzyzowski i Wspdlnicy sp. k.; e-mail: michal.derdak@bakermckenzie.com; mkd@list.
pl. Opinie wyrazone w tym artykule sg poglgdami autora.
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procesow decyzyjnych, powodujgce w mniejszym lub wiekszym stopniu utrate kontroli nad nimi
przez cztowieka, rodzi pytania filozoficzne i etyczne, ale takze prawne. Jednym z podstawowych
zagadnien z tego zakresu jest kwestia odpowiedzialnosci za dziatanie sztucznej inteligencji lub
urzgdzen przez nig sterowanych, takich jak samochody bezzatogowe, autonomiczne roboty me-
dyczne czy samouczgce sie programy komputerowe. Pytanie to dotyczy zaréwno odpowiedzial-
nosci cywilnej, karnej, jak i administracyjnej, w tym na podstawie norm prawa konkurenciji.

W kontekscie prawa konkurencji na pierwszy plan w kontekscie odpowiedzialnosci za dzia-
tania z wykorzystaniem sztucznej inteligencji wysuwa sie uzywanie algorytméw cenowych, czyli
programéw komputerowych stuzgcych do automatycznego okreslania cen sprzedazy towardéw lub
ustug. W ostatnich miesigcach kwestia korzystania z takich algorytmow stata sie jednym z naj-
goretszych tematoéw dyskutowanych przez przedstawicieli regulatorow i doktryny oraz doczekata
sie pierwszych decyzji europejskich organéw ochrony konkurenciji.

Nalezy podkresli¢, ze niniejszy artykut ma w zatozeniu charakter przyczynkowy i stuzy je-
dynie nakresleniu tematu, ktoéry w przysziosci z duzym prawdopodobienstwem bedzie istotnym
elementem stosowania prawa konkurencji i niewatpliwie bedzie wymagat pogtebienia.

Il. Sztuczna inteligencja — czyli co?

Sztuczna inteligencja jest przede wszystkim naukg interdyscyplinarng, ze szczegolnym
uwzglednieniem takich dziedzin, jak informatyka, robotyka, matematyka i statystyka (Flasinski,
2011, s. 241). Sztuczng inteligencje mozna rozumie¢ jako inteligencje (ceche) przejawiang przez
maszyny, w odréznieniu od inteligencji cztowieka i zwierzat.

Jednakze w jezyku potocznym, a zatem — z perspektywy nauk informatycznych — takze
W jezyku prawniczym, przez pojecie ,sztucznej inteligencji” powszechnie rozumie sie¢ rowniez
programy komputerowe umozliwiajgce maszynom podejmowanie dziatan, ktére mogg by¢ ge-
neralnie scharakteryzowane jako inteligentne’. Chodzi przy tym o dziatania inteligentne z per-
spektywy cztowieka. Jak bowiem wskazat twérca pojecia ,sztucznej inteligencji’, John McCarthy,
nie istnieje solidna definicja inteligencji, ktéra nie bytaby oparta na odniesieniu sie do inteligencji
ludzkiej, poniewaz ,nie mozemy jeszcze okresli¢ w ogélnosci, jakie rodzaje procedur obliczenio-
wych chcemy nazwac inteligentnymi2. W tym rozumieniu pojecie ,sztucznej inteligencji” mozna
z grubsza uznac za zbiezne z pojeciem ,inteligentnych agentéw programowych” (intelligent softwa-
re agents), a wiec programéw komputerowych nakierowanych na osiggniecie efektu okreslonego
przez uzytkownika, odbierajgcych bodzce pochodzace ze Srodowiska zewnetrznego i reagujgce na
nie w sposob wptywajgcy na to srodowisko. Inteligentni agenci programowi sg obdarzeni pewng
autonomicznoscig (ktorej stopien moze sie rézni¢) oraz mogg, cho¢ nie muszg, uczy¢ sie (czyli
wykorzystywac proces uczenia maszynowego) lub wykorzystywac wiedze w celu osiggniecia
zamierzonych efektow. W takim tez rozumieniu pojecie ,sztucznej inteligencji” bedzie uzywane
w dalszej czesci artykutu.

W Swietle tej definicji, sztuczna inteligencja obejmuje szeroki zakres maszyn, czy tez pro-
gramow komputerowych, poczgwszy od stosunkowo prostych (jak na przyktad termostat, ktory

1 Stanford Encyclopedia of Philosophy; Logic and Atrtificial Intelligence “programs that enable computers to display behavior that can (broadly) be
characterized as intelligent”. Pozyskano z: https://plato.stanford.edu/entries/logic-ail.

2 http://www-formal.stanford.edu/jmc/whatisai/node1.html.
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w odpowiedzi na zmiany temperatury otoczenia reaguje, tak sterujgc systemem, aby utrzymac
pozgdang temperature) do bardzo zaawansowanych (jak na przyktad maszyny samouczace sie,
blizej opisane w punkcie V.5 artykutu).

Obejmuje ona réwniez (dynamiczne) algorytmy cenowe, czyli programy komputerowe stuzgce
do automatycznego okreslania cen sprzedazy towardéw lub ustug oferowanych przez przedsie-
biorce. Ceny sg okreslane przez algorytm w celu osiggniecia okreslonego efektu ekonomicznego,
ktorym z reguty jest maksymalizacja zysku, na podstawie danych wejsciowych, ktére moga obej-
mowac dane statystyczne dotyczgce grupy docelowej, dane osobowe konkretnego potencjalne-
go nabywcy, informacje biznesowe sprzedawcy, a takze publicznie dostepne ceny konkurentow.

lll. Pierwsze kroki w ocenie praktyk antykonkurencyjnych
z wykorzystaniem algorytmoéw cenowych

Dotychczas raportowane doswiadczenia organdw ochrony konkurencji zwigzane ze stoso-
waniem sztucznej inteligencji sg bardzo ograniczone i sprowadzajg sie do dos¢ standardowych
spraw ustalania cen sprzedazy miedzy konkurentami oraz miedzy dostawcg a odbiorcg, w ktd-
rych przedsiebiorcy w celu wdrozenia uprzednio zawartego porozumienia korzystali z programow
komputerowych monitorujgcych lub dostosowujgcych ceny sprzedazy towardw.

Pierwszg tego rodzaju decyzjg byta decyzja brytyjskiego organu ochrony konkurencji
(Competition and Markets Authority) z 12 sierpnia 2016 r. w sprawie Trod Ltd oraz GB eye Ltd3.
Sprawa dotyczyta dwéch przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ w zakresie internetowej
sprzedazy plakatow i ram. Korzystali oni ze wspodlnie zaadaptowanego oprogramowania, ktore
automatycznie dostosowywato ceny towardéw oferowanych przez nich za posrednictwem sprze-
dazowej platformy internetowej. Celem tego algorytmu byto wdrozenie uprzedniego porozumienia
przedsiebiorcéw, co do niekonkurowania w zakresie cen. Zaskakujgce moze sie wydac, ze do
dziatalnosci na tym samym rynku produktowym odnosita sie pierwsza sprawa amerykanskiego
Departamentu Sprawiedliwosci dotyczgca zmowy cenowej wdrazanej przy uzyciu algorytmow
cenowych (postepowanie karne zakonczone ugodg sgdowg 30 kwietnia 2015 roku?).

Z kolei KE 24 lipca 2018 r. wydata cztery decyzje®, w ktorych po raz pierwszy stwierdzita, ze
oprogramowanie cenowe byto uzywane do praktyk antykonkurencyjnych. Ponownie, w sprawach
tych chodzito o wdrozenie uprzedniego porozumienia przedsiebiorcéw, tym razem dotyczgcego
poziomu cen odsprzedazy. Dostawcy uzywali zaawansowanych narzedzi monitorujgcych, ktére
pozwalaty im skutecznie sledzi¢ poziom cen odsprzedazy stosowanych przez dystrybutorow in-
ternetowych oraz szybko interweniowac¢ w przypadku obnizania cen. Dystrybutorzy, ktorzy nie
stosowali cen oczekiwanych przez dostawcéw spotykali sie z grozbami lub sankcjami, na przykfad
w postaci karnego wstrzymania dostaw. KE zauwazyta przy tym, ze ze wzgledu na stosowanie
przez innych uczestnikow rynku algorytméw cenowych, dla ktérych danymi wejsciowymi sg miedzy
innymi ceny stosowane przez tych dystrybutoréw, taka praktyka moze mie¢ szerszy negatywny
wptyw na rynek, anizeli w innych sytuacjach.

3 https://www.gov.uk/government/news/cma-issues-final-decision-in-online-cartel-case.

4 https://www.justice.gov/atr/case-document/file/628891/download.
5 Dec. KE w sprawach: COMP/40465 Asus, COMP/40469 Denon & Marantz, COMP/40181 Philips oraz COMP/40182 Pioneer.
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IV. Odpowiedzialnos¢ za naruszenie prawa konkurencji
przy uzyciu sztucznej inteligencji

1. Uwagi wstepne

Wydaje sie, ze obecna popularnosé tematu naruszenia prawa konkurencji przy uzyciu sztucznej
inteligencji zasadza sie gtéwnie na pytaniu, w ktérym momencie sztuczna inteligencja przestaje
by¢ jedynie narzedziem wykorzystywanym przez cztowieka do wdrozenia jego zamiardw, a sta-
je sie autonomicznym bytem zdolnym do podejmowania wiasnych decyzji, ktorych skutki moga
odbiegac od intencji cziowieka.

Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie prawa wigze sie, z wyjgtkiem przypadkéw
uksztattowania przez ustawodawce odpowiedzialnosci jako obiektywnej, z relacjg psychiczng
sprawcy do zarzucanego mu czynu. Mimo ze w uokik z 2007 r. brakuje definicji winy, umysInosci
i nieumyslnosci, to wydaje sie, ze pojecia te sg dos¢ powszechnie definiowane w doktrynie prawa
konkurencji w sposéb zbiezny z rozwigzaniami prawa cywilnego (zob. Skoczny i in., 2014, s. 1336).
Wspotczesna cywilistyka rozréznia dwie postacie winy: wine umysing (dolus directus), w ktorej
sprawca chce wyrzadzi¢ drugiemu szkode oraz wine nieumysing (dolus eventualis), w ktorej szkoda
jest wynikiem niedotozenia przez sprawce nalezytej starannosci (Pietrzykowski i in., 2008, s. 1214).

Wobec powyzszego, nalezy skonstatowac, ze przypisanie odpowiedzialnosci za narusze-
nie prawa jest funkcjg woli, rozumianej jako zdolnos¢ dokonywania swiadomych wyboréw, a nie
inteligencji sprawcy. Z tego wzgledu we wspotczesnym ustawodawstwie nie przypisuje sie odpo-
wiedzialnosci cho¢by zwierzetom, mimo Ze wiele z nich przejawia inteligencje.

Z tej perspektywy mozna rozwazac szereg roznych przypadkow naruszenia prawa konku-
rencji przy uzyciu (udziale) sztucznej inteligenciji, w zaleznosci od tego, jakie jest jej szczegdtowe
dziatanie.

2. Sztuczna inteligencja jako narzedzie do wdrozenia porozumienia antykonkurencyjnego

W pierwszym rzedzie moze dojs¢ do sytuacji, gdy przedsiebiorcy zawarli w dowolny spo-
sOb porozumienie ograniczajgce konkurencje, ktére nastepnie wdrazajg przy uzyciu algorytmow
i sztucznej inteligencji. W takim przypadku nie ma watpliwosci, ze sztuczna inteligencja stanowi
jedynie proste (nawet jezeli technicznie zaawansowane) narzedzie do wdrozenia porozumienia
antykonkurencyjnego, tak samo jak na przyktad rozmaite srodki komunikacji, ktérych w podobnym
celu mogg uzy¢ przedsiebiorcy.

Nalezy zauwazy¢, ze do tej kategorii nalezg wszystkie dotychczas raportowane sprawy do-
tyczgce naruszenia prawa konkurencji z wykorzystaniem sztucznej inteligenciji, opisane w punk-
cie Il artykutu.

3. Sztuczna inteligencja skonstruowana w sposéb umysinie prowadzacy
do niedozwolonego porozumienia oraz ryzyko nieuzgodnionej koordynacji

Z odmienng sytuacjg mielibysmy do czynienia, gdyby bez uprzedniego porozumienia przed-
siebiorcow algorytm lub algorytmy cenowe stosowane przez nich zostaty celowo tak zaprojektowa-
ne, aby umozliwi¢ im antykonkurencyjne ustalanie cen bez interwencji cztowieka. Takie programy
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komputerowe mogtyby wymieniac¢ sie szczegétowymi informacjami wrazliwymi oraz w skojarzony
sposoéb ustalac wysokos¢ cen dwoch lub wiecej przedsiebiorcow.

Stosowanie tak zaprojektowanych algorytméw nalezatoby uznac za przejaw uzgodnionej
koordynacji dziatan przedsiebiorcow, mieszczgcej sie w szerokim pojeciu ,porozumienia w prawie
konkurencji” (Skoczny i in., 2014, s. 260). Przedsiebiorca uzywajgcy takiego algorytmu co najmnie;j
powinien mie¢ Swiadomos¢, ze w przypadku korzystania przez innego przedsiebiorce z algorytmu
o podobnej charakterystyce dojdzie do niedozwolonej koordynacji decyzji cenowych. Niewatpliwie
taka sytuacja moze prowadzi¢ do zmniejszenia niepewnosci rynkowej, zwtaszcza w dos¢ praw-
dopodobnym scenariuszu zaprojektowania algorytmu tak, aby na biezgco uwzgledniat reakcje
konkurentow na okreslane przez ten algorytm ceny (Autorite de la concurrence i Bundeskartellamt,
2016, s. 14-15). Trafne wydaje sie rowniez zatozenie, ze korzystanie przez konkurentéw z tego
samego (pochodzgcego od tego samego dostawcy) algorytmu cenowego moze stanowi¢ podstawe
do powstania kartelu tréjkgtnego (hub-and-spoke) (Ezrachi i Stucke, 2016, s. 585). W zaleznosci
od okolicznosci takie dziatanie przedsiebiorcow moze by¢ uznane za umysine albo nieumys$ine
zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Jednakze w praktyce obrotu gospodar-
czego takie ryzyko bedzie ograniczone ze wzgledu na fakt, ze z jednej strony algorytmy cenowe
sg produktami zaawansowanymi, dopasowanymi do indywidualnych potrzeb, z drugiej zas — nie
sg dobrem publicznie dostepnym. Wobec tego, hipotezg roboczg dla aktualnej polityki ochrony
konkurencji powinien by¢ heterogeniczny rozwaoj algorytméw cenowych, a tym samym asymetria
w ich dziataniu (Petit, 2016, s. 362).

Od przejawdéw uzgodnionej koordynacji nalezy odrézni¢ przypadki nieuzgodnionej koordy-
nacji (tacit collusion), ktére mogg mie¢ miejsce, jezeli algorytm stosowany przez przedsiebiorce
dziata jednostronnie, na przyktad monitorujgc ceny konkurentéw, bez wyraznego porozumienia
lub bezposredniej komunikacji z rywalizujgcym algorytmem. Niewatpliwie, programy komputerowe
umozliwiajg obserwacje wydarzeh w czasie rzeczywistym i w zasadzie natychmiastowg reakcje
na nie, a dodatkowo pozwalajg w stosunkowo prosty i niewymagajacy istotnych naktadoéw spo-
s6b objg¢ monitoringiem duzo wiekszg czes¢ rynku, anizeli w przypadku tradycyjnych narzedzi.
Tym samym wptyw ich stosowania na rynek moze by¢ zdecydowanie bardziej zauwazalny, anizeli
w przypadku analogowych sposobéw monitorowania rynku i dostosowywania cen. Jednakze,
w braku wyraznej umowy z innym przedsiebiorcg oraz w sytuacji jednostronnego dziatania al-
gorytmu (czyli bez uzgodnionej koordynacji dziatan) nie mozna mowi¢ o zawarciu porozumienia
antykonkurencyjnego przez przedsiebiorce.

Obszar nieuzgodnionej koordynacji cen wynikajgcej z dziatania algorytmow, zwigzanych z nig
zagrozen dla konkurencji oraz potrzeby podjecia (ewentualnie apriorycznych) dziatan niwelujg-
cych te zagrozenia wywotuje kontrowersje wsréd autoréw dotychczas zajmujgcych sie sztuczng
inteligencja w kontekscie prawa konkurencji. Wskazuje sie, ze algorytmy mogg sprzyja¢ nieuzgod-
nionej koordynacji w szczegoélnosci dzieki ich zdolnosci do wykrywania i reagowania w czasie
rzeczywistym na zmiany cen w wysoce transparentnym otoczeniu rynkowym (Ezrachi i Stucke,
2016, s. 585). Przejrzystos¢ rynku moze utatwia¢ konkurentom osiggniecie stabilnej rownowa-
gi cenowej na poziomie wyzszym od rynkowego, a takze wykrywanie odstepstw od ustalonego
poziomu cen i reagowanie na nie (Autorite de la concurrence i Bundeskartellamt, 2016, s. 15).
Mozna jednak zasadnie twierdzi¢, ze wskazane ryzyko ma taki sam charakter, jak na tradycyjnych
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rynkach charakteryzujgcych sie transparentnoscig, a jedyng istotng r6znicg wynikajgcg ze sto-
sowania algorytmoéw jest mozliwosé bardziej efektywnego dziatania potencjalnych naruszycieli.
Zatem mamy do czynienia z kwestig z zakresu pragmatyki stosowania prawa konkurenciji przez
organy ochrony konkurenciji, w tym doboru odpowiednich narzedzi do zapobiegania naruszeniom
i ich zwalczania, a niekoniecznie z rozwojem rynku wymagajgcym zmiany zasad prawa konku-
rencji w odniesieniu do czesci gospodarki opartej na nowych technologiach.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage, ze wysuwane sg propozycje umozliwienia organom
ochrony konkurencji podejmowania dziatan regulacyjnych w przypadkach, gdy algorytmy cenowe
okazg sie redukowaé bariery koordynacji cenowej, niezaleznie od zidentyfikowania porozumie-
nia miedzy przedsiebiorcami (OECD, 2017, s. 45, zob. réwniez Ezrachi i Stucke, 2015, s. 35-36
oraz Ezrachi i Stucke, 2017, s. 27 i n.). Warto zwroci¢ uwage, ze OECD, identyfikujgc mogace sie
pojawi¢ w przysztosci zawodnos$ci rynku w postaci niedoskonatej informacji wynikajgcej z braku
przejrzystosci dziatania algorytmow®, barier wejscia na rynek zwigzanych z dostepem do (algo-
rytmicznie gromadzonych) danych oraz efektéw spill-over zwigzanych z informacjg i wiedzg,
proponuje wzig¢ pod uwage zwiekszony zakres interwencji panstwa poprzez regulacje cen, wpro-
wadzenie legislacji zmierzajgcej do zmniejszenia przejrzystosci rynku (np. wymuszenie opoznien
w przekazywaniu przez systemy informatyczne informacji bedgcych podstawg zmiany cen) lub
wprowadzenie ustawowych zasad projektowania algorytmow’.

Wydaje sie réwniez, ze w kontekscie algorytmow autorzy niejednokrotnie identyfikujg jako
jeden z zakreséw ryzyka konkurencyjnego kwestie, ktére powinny byc¢ raczej przedmiotem innych
regulaciji, takich jak prawo ochrony konsumentow. Przyktadowo, wskazujg oni, ze niezgodna z pra-
wem konkurencji jest dyskryminacja behawioralna (indywidualizowanie warunkéw handlowych
na podstawie wczesniejszego zachowania potencjalnego nabywcy), w ktérej wyniku ,za fasa-
da konkurencji” dochodzi do eksploatowania konsumentow (Ezrachi i Stucke, 2017, s. 12—-16).
Tymczasem indywidualizowanie warunkéw transakcji dla pojedynczego konsumenta (a nawet
kontrahenta bedgcego przedsiebiorca, o ile nie jest to wynikiem porozumienia z innymi przedsie-
biorcami, a dyskryminujgcy przedsiebiorca nie ma pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym) jest
neutralne z perspektywy prawa konkurencji.

W zwigzku z powyzszym nalezy rowniez rozwazy¢ argument, Ze dyskryminacja behawioralna
zwieksza zyski przedsiebiorcy przez ogolny wzrost konsumpciji, przez co zmniejsza sie nadwyz-
ka konsumenta, czyli réznica pomiedzy kwotg, jakg nabywca jest sktonny zaptaci¢ za okreslong
ilos¢ dobra, a kwotg jakg musi rzeczywiscie zaptaci¢ (Ezrachi i Stucke, 2016, s. 585). Mozna tu
jednak postawi¢ wstepng teze, ze jezeli cena bedzie okreslana przez algorytm (majacy na celu
maksymalizacje zyskéw na sztuce produktu w kontekscie prawa malejgcej uzytecznosci kran-
cowej) na poziomie maksymalnym akceptowanym przez konkretnego konsumenta, to wzrostowi
ceny dla jednego konsumenta (sktonnego zaptaci¢ wiecej od ceny wyjsciowej), bedzie obnizenie

6 Ten problem zauwazyt rowniez Nicholas Petit w czasie 7. przestuchania Federalnej Komisji Handlu USA w ramach projektu ,Consumer Protection in the 21st
Century”, ktére odbyto sie 13—14 listopada 2018 r.: , problem czarnej skrzynki zasadniczo oznacza, ze sieci neuronowe i modele gtebokiego uczenia nie moga tak
naprawde powiedzie¢ [...] programiscie, menadzerowi, akcjonariuszowi albo organom regulacyjnym jakie jest powigzanie migdzy danymi wejsciowymi a wyjscio-
wymi oraz jak przebiegat proces decyzyjny” (,black box problem basically means that neural networks and deep learning cannot really tell [...] the programmer
or manager or shareholders or regulatory agencies how the linkage between an input and an output has operated and what decision-making process has been
going on®). Petny transkrypt przestuchania jest dostepny na: https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_events/1418693/ftc_hearings_session_7_
transcript_day_2_11-14-18.pdf.

7 Skadinad ciekawe jest, ze OECD przy tej propozycji odwotuje sie do Praw Robotyki Asimowa, zgodnie z ktorymi robot musi by¢ postuszny rozkazom
cztowieka, chyba ze wykonujac je, moze skrzywdzi¢ cztowieka.
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ceny dla innego konsumenta (ktéry nie bytby gotéow zaptaci¢ ceny wyjsciowej). Zatem globalny
skutek ekonomiczny dziatania algorytmu z pewnym prawdopodobienstwem bytby zbilansowany.

Jak widac z powyzszego, w obecnej dyskusji na temat sztucznej inteligencji i prawa konkuren-
cji wyraznie zaznaczone jest podejscie pesymistyczne, skupione na negatywnych potencjalnych
efektach nowych technologii dla konkurencji oraz przewidujgce koniecznos$¢ zasadniczych zmian
w prawie konkurenciji, w szczegdlnosci w kierunku ograniczenia swobody dziatalnosci gospodarczej
oraz poszerzenia uprawnien organdw ochrony konkurencji. Tymczasem nie ma dowodow na to,
aby korzystanie przez przedsiebiorcow z algorytméw (czy ogdlnie sztucznej inteligencii) prowadzi-
to do ograniczenia konkurenciji na rynku (Petit, 2016, s. 362). Obecnie takie zmiany legislacyjne
statyby zatem niewatpliwie w sprzecznosci z postulatem tworzenia prawa opartego na dowodach.

4. Sztuczna inteligencja skonstruowana w sposéb nieumysinie prowadzacy
do niedozwolonego porozumienia

Kolejnym scenariuszem jest korzystanie przez przedsiebiorce z algorytmu cenowego, ktory
co prawda nie zostat celowo zaprojektowany tak, aby umozliwi¢ przedsiebiorcom antykonkuren-
cyjne ustalanie cen, lecz zawiera luki lub btedy, ktérych skutkiem jest koordynacja cen z rywali-
zujgcymi algorytmami.

W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1) uokik z 2007 r. na
przedsiebiorce mozna natozy¢ kare, jezeli ,chociazby nieumy$inie” dopuscit sie naruszenia zakazu
zawierania porozumien naruszajgcych konkurencje. W celu oceny czy doszto do nieumysinego
naruszenia prawa konkurencji nalezy stwierdzic ,czy przedsigebiorca miat przynajmniej mozliwos$¢
przewidzenia, ze jego dziatanie bedzie realizacjg stanu faktycznego stanowigcego naruszenie
prawa antymonopolowego oraz czy dotozyt nalezytej starannosci wymaganej w dziatalnosci da-
nego rodzaju” (Skoczny i in., 2014, s. 1336).

Przedsiebiorca, co do zasady, powinien wiedzie¢, jakie praktyki sg zakazane przez prawo
konkurenciji i w zwigzku z tym odpowiednio dobieraé¢ narzedzia do prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej. Jezeli przedsiebiorca wiedziat lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt sie
dowiedzie¢ o niezgodnym z prawem dziataniu algorytmu — a mimo to korzystat z niego — nalezy
uznaé, ze dopuscit sie co najmniej nieumysinego naruszenia prawa konkurencji. Z tg zasadg
wspotbrzmi wypowiedz unijnej komisarz ds. konkurencji, Margaret Vestager, iz ,przedsiebiorcy
muszg wiedzie¢, ze gdy zdecydujg sie na uzywanie zautomatyzowanego systemu, bedg odpo-
wiadali za to, co on robi. Zatem lepiej, zeby wiedzieli, jak ten system dziata"8.

5. Naruszenie prawa konkurencji przez dzialanie samouczacej si¢ sztucznej inteligencji

Nalezy réwniez rozwazy¢ sytuacje, w ktoérej mimo dochowania nalezytej starannosci w pro-
jektowaniu i wdrazaniu sztucznej inteligencji, jej dziatanie prowadzi do skutkéw sprzecznych z in-
tencjami cziowieka, ktére jednoczesnie stanowig naruszenie prawa konkurencji. Z takim stanem
rzeczy mozemy mie¢ do czynienia w przypadku bardzo zaawansowanej sztucznej inteligencji,
ktéra — w celu osiggniecia okreslonego efektu, na przyktad optymalizacji cen prowadzacej do

8 [Blusinesses also need to know that when they decide to use an automated system, they will be held responsible for what it does. So they
had better know how that system works”. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/
bundeskartellamt-18th-conference-competition-berlin-16-march-2017_en.
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maksymalizacji zysku przedsiebiorcy — modeluje swoje dziatania bedgce odpowiedzig na bodz-
ce pochodzgce ze srodowiska zewnetrznego, wykorzystujgc proces nienadzorowanego uczenia
maszynowego (samouczgce;j sie).

Uczenie maszynowe (machine learning), czyli zautomatyzowany proces pozyskiwania i analizy
danych przez maszyne, majgcy na celu ulepszanie i rozwéj wkasnego systemu, moze przyjgé dwie
podstawowe formy: uczenia nadzorowanego i uczenia nienadzorowanego. Uczenie nadzorowane
zaktada ludzki nadzor nad tworzeniem funkcji odwzorowujgcej sposoéb reakcji systemu na bodzce
wejsciowe. Nadzor polega na stworzeniu zestawu danych uczacych, czyli sparowania szeregu
bodzcéw uczacych oraz pozgdanych przez nadzorce odpowiedzi na nie. W wyniku tego procesu
system ma nauczy¢ sie przewidywac¢ poprawng odpowiedz na dany bodziec oraz uogdlni¢ dane
wyuczone na przypadki, z ktérymi jeszcze sie nie zetknat.

Z kolei uczenie nienadzorowane zaktada brak obecnosci doktadnej lub nawet przyblizonej
odpowiedzi w danych uczgcych. Do tej ogdlnej kategorii mozna zaliczy¢ uczenie przez wzmacnia-
nie, ktore jest potencjalnie szczegodlnie przydatne z perspektywy okreslania przez przedsiebiorcow
polityki cenowej. Metoda ta polega na wyznaczaniu przez sztuczng inteligencje optymalnej poli-
tyki dziatania w nieznanym jej srodowisku, na podstawie interakcji z tym srodowiskiem. Jedyng
informacja, na ktérej sztuczna inteligencja sie opiera jest sygnat wzmocnienia, ktéry osigga wy-
sokg warto$¢, gdy agent podejmuje poprawne decyzje lub niskg, gdy podejmuje decyzje btednie.
Zatem w zalezno$ci od tego czy dane o istotnych wskaznikach ekonomicznych przedsiebiorcy
(np. marzy lub zysku catkowitym) w przypadku stosowania danej ceny sg pozytywne, czy nega-
tywne, sztuczna inteligencja moze podjaé¢ decyzje, odpowiednio, o zachowaniu lub zmianie ceny.

Bez watpienia w praktyce rezultaty — zwtaszcza nienadzorowanego — uczenia maszynowego
moga by¢ zaskakujgce dla tworcow. Jako przyktad moze stuzy¢ uruchomiony w marcu 2016 roku
przez Microsoft w serwisie Twitter chatbot (algorytm konwersacyjny) o nazwie Tay, ktérego zato-
zeniem byto uczenie sie z prowadzonych konwersacji. W niespetna dobe od jego uruchomienia,
program ten zostat wylgczony, poniewaz jego wypowiedzi staty sie wulgarnie obrazliwe, negowaty
Holokaust oraz nawotywaty do ludobdjstwa na tle rasowym®.

Wydaje sie jednak, ze nieprzewidywanie rezultatow dziatania samouczgcego sie algorytmu
nie moze stanowi¢ przestanki wytgczajgcej odpowiedzialnos¢ przedsiebiorcy. Jest to raczej przy-
ktad funkgciji ukrytej, ktéra powinna byc¢ a priori zidentyfikowana przez uzytkownikéw lub twdércow
sztucznej inteligencji, anizeli przykfad jej suwerennego dziatania.

Oczywiscie wnioski sztucznej inteligenciji i cztowieka na podstawie jednakowych danych
wejsciowych mogg by¢ inne, choéby ze wzgledu na znacznie wieksze moce obliczeniowe, jakimi
dysponuje ta pierwsza. Niemniej jednak, zasady logiki dwuwartosciowej i wielowarto$ciowej pozo-
stajg niezmienne, a jakikolwiek schemat ,my$lenia” i ,podejmowania decyzji” wpisany w program
komputerowy jest zaszczepiony przez cztowieka. Nawet bowiem w przypadku nienadzorowanego
uczenia maszynowego to cztowiek okresla zasady, na jakich maszyna sie uczy: jakie informacje
pozyskuje, w jaki sposob je wykorzystuje i jakie ma wbudowane zabezpieczenia przed podejmo-
waniem dziatan naruszajgcych prawo konkurencji.

9 https://www.businessinsider.com/microsoft-deletes-racist-genocidal-tweets-from-ai-chatbot-tay-2016-3?IR=T.
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6. Naruszenie prawa konkurencji przez dziatanie wrogiej sztucznej inteligencji

Wreszcie nalezy rozwazy¢ przypadek sztucznej inteligencji, ktéra — majgc zaimplementowa-
ne odpowiednie zabezpieczenia przed dziataniami o charakterze antykonkurencyjnym — moze
autonomicznie zdecydowac o ich niestosowaniu, zmianie zasad funkcjonowania lub modyfikaciji
wiasnego kodu w celu osiggniecia okreslonego nadrzednego efektu. Takie samodzielne dziatania
sprzeczne z intencjami cztowieka mozna okresli¢ jako dziatania wrogiej sztucznej inteligencji (rogue
artificial intelligence). Nalezy podkresli¢, ze na obecnym etapie rozwoju technologii taka sztuczna
inteligencja nie istnieje, a jej ewentualne powstanie moze mie¢ skutki daleko istotniejsze, anizeli
spowodowanie naruszenia norm prawa przez przedsiebiorce. Na marginesie nalezy zauwazy¢,
ze cze$c¢ przedstawicieli nauk technicznych podkresla, iz stworzenie sztucznej inteligencji dziata-
jacej Swiadomie nie jest mozliwe. O ile bowiem system zaopatrzony w odpowiedni zbidr instrukcji
moze reagowac tak, jak gdyby miat stany intencjonalne (symulowac¢ je), to w istocie nie posiada
wewnetrznej intencjonalnosci (Flasinski, 2011, s. 246—-247).

Jednakze, ograniczajgc sie w tym miejscu do prawa konkurencji nalezy wskaza¢, ze jezeli
uznag, iz sztuczna inteligencja moze dysponowac zdolnoscig dokonywania $wiadomych wybo-
row, to przedsiebiorca nie ma nad nig kontroli takiej, jak nad najbardziej nawet zaawansowanym
narzedziem. Wydaje sie, ze na podstawie obecnie obowigzujgcych przepisow, w takiej sytuacji
mozna per analogiam oceniac dziatania wrogiej sztucznej inteligencji jako dziatania pracow-
nika, ktéry postepuje wbrew polityce przedsiebiorcy. Co do zasady, przedsiebiorca odpowia-
da za delikty prawa konkurencji popetnione przez jego pracownikéw, jak za wiasne dziatania,
a porozumienia antykonkurencyjne mogg by¢ zawarte rowniez przez osoby nieuprawnione
do reprezentacji przedsigbiorcy (Skoczny i in., 2014, s. 260 i powotane tam orzecznictwo). Na
podobnej zasadzie dwaj suwerenni inteligentni agenci programowi mogg dokona¢ w porozu-
mieniu ustalen, co do cen lub innych warunkow sprzedazy bgdz tez innego rodzaju uzgodnien
naruszajgcych konkurencje, za ktére mogg odpowiadac przedsiebiorcy. Nalezy zauwazyc, ze
dotychczas ani polski, ani unijny organ ochrony konkurencji nie uwzgledniaty jako istotnej prze-
stanki tagodzgcej odpowiedzialnos¢ faktu, ze do deliktu konkurencyjnego doszto w naruszeniu
polityki przedsiebiorcy.

V. Podsumowanie

Odpowiedzialnos¢ za dziatania podejmowane z wykorzystaniem sztucznej inteligencji jest
stosunkowo nowym zagadnieniem w nauce prawa, lecz bez watpienia bedzie stawata sie coraz
istotniejsza wraz z rozwojem i rozpowszechnianiem sie tej nowoczesnej technologii. Nalezy spo-
dziewac sie, ze w przysztosci pojawi sie nowe ustawodawstwo szczegétowo okreslajgce zasady
odpowiedzialnosci w takich przypadkach.

Prawo konkurencji, w przeciwienstwie by¢ moze do innych gatezi prawa, jest dostosowane
do elastycznego objecia szerokiego wachlarza zachowan przedsiebiorcow. Wydaje sie, ze de
lege lata mozna oceni¢ odpowiedzialnos¢ przedsiebiorcow z tytutu prawa konkurencji za dziatania
podejmowane z wykorzystaniem sztucznej inteligencji. Zasady odpowiedzialnosci przedsiebior-
cow bedg uzaleznione od tego, jakie jest szczegdtowe dziatanie sztucznej inteligencji, z ktorej
korzystaja.
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Natomiast dotychczasowe doswiadczenia organow ochrony konkurencji w zwigzku z uzy-
waniem sztucznej inteligencji ograniczajg sie do stosunkowo prostych spraw, w ktérych algoryt-
my cenowe sg jedynie prostym narzedziem do wdrazania uprzednio zawartego porozumienia
antykonkurencyjnego.

Mimo ze w obecnej dyskusji na temat sztucznej inteligencji i prawa konkurencji wyrazne
jest podejscie pesymistyczne, to nie ma dowodow na to, aby korzystanie przez przedsiebiorcow
z algorytmow (czy ogdlnie sztucznej inteligencji) prowadzito do ograniczenia konkurencji rynku.
Obecnie zmiany legislacyjne w tym zakresie stalyby zatem niewatpliwie w sprzecznosci z po-
stulatem tworzenia prawa opartego na dowodach, jakiekolwiek za$ propozycje de lege ferenda
wydajg sie przedwczesne.
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