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Wybrane zagadnienia zobowigzan zwigzanych
z walutami wirtualnymi —
stan de lege lata 1 de lege ferenda

Streszczenie
Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie wybranych zagadnien zobowigzan zwigzanych
z walutami wirtualnymi w $wietle regulacji polskiego Kodeksu cywilnego — stan de lege lata
i de lege ferenda. Autor w swoich rozwazaniach dokonuje analizy trzech instytucji odpowiednio
ze Zobowigzan — czgsci ogodlnej oraz Zobowigzan — czesci szczegolnej, wykorzystujac metode
dogmatyczno-prawna ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny w $wietle regulacji
ustaw szczegotowych.

Rozpoczynajac swoje rozwazania od definicji waluty wirtualnej, idac w $lad za polska defi-
nicja oraz standardem migdzynarodowym, dochodzi do wniosku, ze analiza przebiegala bedzie
jednotorowo tam, gdzie to mozliwe, a dwutorowo tam, gdzie wymaga tego natura stosunku
prawnego. W tym wypadku z jednej strony aspekty polskiego prawa cywilnego analizowane
beda z perspektywy tzw. kryptowalut (np. bitcoin, cardano), a z drugiej strony z perspektywy
tzw. coinséw wystepujacych chociazby w FIFA 23, jednoczesnie spetniajacych polska definicje
waluty wirtualne;j.

Autor kolejno rozwaza nastgpujace instytucje prawa prywatnego — zasade swobody umow, reali-
zacj¢ zobowigzan w walucie obcej, zasade waloryzacji oraz umowy sprzedazy, zamiany i darowizny.

W konkluzji dochodzi do wniosku, iz instytucje polskiego Kodeksu cywilnego wymagaja
nowelizacji i unowoczes$nienia w $wietle rozwoju technologicznego.

Stowa kluczowe:
waluty wirtualne, darowizna, sprzedaz, zamiana, waloryzacja, swoboda uméw

Wstep

Waluty wirtualne, a w szczegolnosci kryptowaluty, z roku na rok zyskujg w ob-
rocie gospodarczym coraz wigksze znaczenie. Historycznie pierwszy raz koncept

kryptowaluty znanej w dzisiejszej formie opisywac zaczal informatyk Wei Dai na

* Autor jest studentem III roku stacjonarnych studiow prawa oraz stacjonarnych studiéw ekonomii
(specjalizacja prawo podatkowe).
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jednej z cyberpunkowych list mailingowych. Wéwczas zaproponowat on stworze-
nia idei nowego pieniadza, ktory zamiast centralnego organu wykorzystywa¢ miat
kryptografi¢ — b-money".

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie wybranych zagadnien zobo-
wigzan zwigzanych z walutami wirtualnymi w §wietle regulacji polskiego Kodeksu
cywilnego — stan de lege lata 1 de lege ferenda. Rozwazania rozpoczgte zostang
poprzez wskazanie definicji waluty wirtualnej w $wietle polskiego ustawodawstwa
oraz mig¢dzynarodowych standardow. Nastepnie analizie poddane zostang instytucje
zobowigzan — czgséci ogodlnej ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny?
poprzez zestawienie ich pod katem uzyteczno$ci w zakresie walut wirtualnych. Beda
to: swoboda umow, zasady dotyczace zobowigzan wyrazonych w walucie obcej oraz
zasada waloryzacji. Ponadto waluty wirtualne poddane zostang rowniez analizie pod
katem ich wykorzystania z trzema kodeksowymi umowami — umowg sprzedazy,

umowg zamiany oraz umowg darowizny.

1. Definicja waluty wirtualnej w swietle polskiego
ustawodawstwa oraz miedzynarodowych standardow

Celem unikniecia niescistosci zwigzanych z wieloznacznoscia sformutowania
kluczowego dla tegoz artykutu na wstepie nalezy zdefiniowaé pojecie waluty wirtu-
alnej. Pojecie to posiada w polskim systemie prawa definicj¢ legalng. Ustawodawca,
definiujac to pojecie, postuzyt sie zarowno kryteriami pozytywnymi, jak i negatyw-
nymi. Zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt 26 ustawy z dnia 1 marca 2018 r o przeciwdziataniu
praniu pieni¢gdzy oraz finansowaniu terroryzmu?, ktory definiuje pojecie waluty wir-
tualnej, do pozytywnych przestanek nalezy zaliczy¢:

1) wymienialno$¢ na prawne Srodki ptatnicze w obrocie gospodarczym;

2) akceptowalnosc¢ jako srodek wymiany;

3) mozliwo$¢ bycia przechowalng oraz przenoszalng elektronicznie albo

4) mozliwos¢ bycia przedmiotem handlu elektronicznego.

Negatywng przestankg jest za$ bycie cyfrowym odwzorowaniem warto$ci, kto-
re jednoczesnie nie jest:

1) prawnym $rodkiem ptatniczym emitowanym przez NBP, zagraniczne banki

centralne lub inne organy administracji publicznej;

' A. Behan, Waluty wirtualne jako przedmiot przestepstwa, Krakow 2022, s. 241.
2 Tj. Dz. U. z 2023 1. poz. 1610, dalej jako k.c.
3 Tj. Dz. U. 22023 r. poz. 1124.
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2) migdzynarodowa jednostka rozrachunkowa ustanawiang przez organizacje
migdzynarodowa i akceptowang przez poszczegolne kraje nalezace do tej organiza-
cji lub z nig wspotpracujace;

3) pienigdzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
o ustugach platniczych;

4) instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o0 obrocie instrumentami finansowymi;

5) wekslem lub czekiem.

Warto rowniez zauwazy¢, ze uregulowanie to daje podstawy do krytyki, co
tez ma miejsce w doktrynie*. Zdaniem jurysprudencji definicja ta jest zbyt szeroka
i poza kryptowalutami sensu stricto obejmuje takze inne $§rodki wymiany, o mniej-
szym znaczeniu gospodarczym, np. ,,coinsy” w grze FIFA Ultimate Team®. Co wig-
cej, definicja ta stworzona zostala nie w celu regulacji obrotu cywilnoprawnego, lecz
w celu ochrony interesu panstwa.

Kolejna definicja odpowiadajaca czesciowo na wady polskiej definicji zostata
przedstawiona przez FATF®. Warto rowniez wskazac, iz polska definicja zdaniem
doktryny wzorowana byta na definicji FATF’. Zgodnie z tg definicjg ,,waluta wirtu-
alna” to cyfrowa reprezentacja wartos$ci, ktérg mozna cyfrowo obracac i ktora funk-
cjonuje jako:

1) $rodek wymiany; i/lub

2) jednostka rozrachunkowa; i/lub

3) zasoOb wartosci, ale ktora nie ma legalnego statusu srodka platniczego w zad-
nej jurysdykcji®.

Ponadto dokonano rowniez klasyfikacji, ktore z punktu widzenia polskiej defi-
nicji sg relewantne. Mianowicie jest to podziat na waluty wirtualne scentralizowane
— sa wydawane przez jeden podmiot oraz zdecentralizowane — wydawane przez wie-

cej niz jednego wydawce jednoczesnie posiadajace zabezpieczone kryptograficznie

* @G. Ciupa, Commentary of confirmation to the judgement of the Voivodship Administrative Court in
L6dz of 30 November 2021, Ref. No. I SA/Ed 699/21, ,,Prawo Mediow Elektronicznych” 2023, nr 1, s. 38.

5 M. Nowakowski, Art. 2 [Instytucje obowigzane; definicje], [w:] M. Nowakowski (red.), Przeciw-
dziatanie praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu. Komentarz, Warszawa 2023, s. 122.

¢ Grupa Zadaniowa ds. Przeciwdziatania Praniu Pieni¢dzy, z fran. Groupe d’action financiére, jest
organizacja mi¢dzyrzadowa zatozong w 1989 r. dzigki inicjatywie G7 w celu opracowania polityki
zwalczania prania pieniedzy i utrzymania pewnych interesow.

7 'W. Kapica, 4rt. 2 [Katalog instytucji obowigzanych; objasnienie poje¢ ustawowych], [w:] W. Ka-
pica (red.), Przeciwdziatanie praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. Komentarz, Warszawa
2020, s. 38.

§ M. Dyl, M. Krélikowski (red.), Ustawa o przeciwdzialaniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu
terroryzmu. Komentarz, Warszawa 2021.
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algorytmy. Drugi podziat stworzony przez FATF nastapit ze wzgledu na kryterium
wymienialnoséci. Waluta wirtualna wymienialna to taka, ktéra moze by¢ wymieniona
w ,,obie strony” na waluty fiducjarne (bitcoin, cardano, etherum) i niewymienialne,
ktore sg stworzone dla celéw okreslonej, wirtualnej domeny lub funkcji, nie moga
by¢ wymieniane na walute fiducjarna, np. World of Warcraft Gold®.

O ile pierwszy z podziatéw w tejze definicji bez watpienia uzna¢ mozna za
trafny, tak drugi z nich wzbudza pewne watpliwo$ci. Przede wszystkim warto za-
uwazy¢, ze podziat ten nie spetnia zalozenia rozlacznosci. Podana w przyktadzie
zostala waluta w grze World of Warcraft. Bardzo czg¢sto jednak waluta ta spetiac
bedzie przestanki waluty wirtualnej wymienialnej, ze wzgledu na to, ze powszech-
nie akceptowalna (lecz nie zawsze zgodnie z regulaminem poszczegdlnych domen)
mozliwa jest wymiana w obie strony ,,coinséw” i waluty fiducjarnej.

Polska nauka prawa cywilnego wprowadzita takze pojgcie pieniadza elektronicz-
nego. Doktrynalna definicja tego pojgcia brzmi nastgpujaco: ,,pieniadz cyfrowy jest
wartoscia pieniezng stanowigca ekwiwalent wyborczy znakow pienigznych. Jest on
przechowywany na elektronicznych nosnikach pamigci i emitowany na podstawie
umowy przez banki lub instytucje pienigdza cyfrowego w zamian za $rodki pieni¢z-
ne o wartosci nominalnej nie mniejszej niz ta wartos¢. Jest wyrazony w jednostkach
pienieznych i musi zosta¢ wymieniony na gotdwke przez emitenta na zadanie. Emisja
pieniadza cyfrowego przybiera formg instrumentu platniczego, tj. spersonalizowanego
urzadzenia lub zestawu procedur uzgodnionych migdzy uzytkownikiem a emitentem
pienigdza elektronicznego, wykorzystywanego do ztozenia zlecenia platniczego™!?.
Gloéwng rdznica migdzy walutg wirtualng a pienigdzem cyfrowym jest to, ze pieniadz
cyfrowy musi zosta¢ wymieniony na kazde zadanie na gotowke. Jednakze oba te in-
strumenty nie sa prawnym $rodkiem ptatniczym na terenie Rzeczypospolitej Polskiej''.

W zwigzku z przedstawionymi zatozeniami w tym artykule prowadzona anali-
za bedzie przebiega¢ jednotorowo tam, gdzie to mozliwe, a dwutorowo tam, gdzie
z natury stosunku zobowigzaniowego nie begdzie to mozliwe — z jednej strony aspek-
ty polskiego prawa cywilnego analizowane beda z perspektywy tzw. kryptowalut'

o Ibidem.

10 7. Radwanski, A. Olejniczak, J. Grykiel, Zobowigzania — cz¢s¢ ogdlna, Warszawa 2022, s. 64-65.

I K. Osajda (red. serii), J. Dybinski (red. tomu), Ustawa o ustugach platniczych. Komentarz,
wyd. 2, Warszawa 2022.

12 Na potrzeby niniejszego artykutu przez pojecie ,kryptowaluty” rozumieé¢ nalezy walutg wir-
tualng, ktora wykorzystuje technologi¢ kryptografii do zabezpieczania transakcji oraz kontrolowania
tworzenia nowych jednostek tej waluty. https://www.infor.pl/slownik/biznes/6289545 kryptowaluta.
html [dostep 15.12.2023].

10
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(np. bitcoin, cardano), a z drugiej strony z perspektywy tzw. coinsoéw'® wystepujacych
chociazby w FIFA 23, a jednoczesnie spetniajacych polska definicje waluty wirtualne;.

2. Swoboda uméw z art. 353" k.c. a zobowiazania zwigzane
z walutami wirtualnymi

Swoboda uméw w polskim ustawodawstwie zawarta zostata w art. 353! k.c.
Z jej brzmienia wynika jedna z najbardziej doniostych zasad prawa cywilnego —
statuuje ona swobodg ksztattowania tresci zobowigzaniowych stosunkéw prawnych
przez ich strony. Zasada swobody umow w szerokim znaczeniu obejmuje takze
kompetencje do swobody zawarcia umowy, tzn. do decyzji o zawarciu lub nieza-
warciu umowy, wyboru kontrahenta, rozwigzania istniejgcego stosunku prawnego.
Z praktycznej perspektywy przepis ten zawiera norm¢ umozliwiajaca tworzenie
konkretnych stosunkéw zobowigzaniowych odpowiadajacych kodeksowym i poza-
kodeksowym typom, np. umowy sprzedazy, a takze stosunkow o innej tresci, tzw.
umow nienazwanych'.

Polskie uregulowanie swobody umoéw nie jest bezwzgledne. Ustawodawca
w art. 353! in fine uregulowat trzy ograniczenia tejze zasady — wlasciwo$¢ (nature)
stosunku, ustawe i zasady wspotzycia spotecznego. Kazda z tych granic analizowac
nalezy kazuistycznie, lecz juz na ich podstawie mozna wysnu¢ pewne wnioski.

Przede wszystkim dokonywanie transakcji przy uzyciu walut wirtualnych nie
jest zakazane przez prawo. Jednakze by zweryfikowaé, czy kazdorazowa umowa,
w ktorej jednym ze §wiadczen bedzie swiadczenie w walucie wirtualnej, nie przekra-
cza granicy swobody umow, nalezy poddac testowi Swiadczenie wzajemne i jego na-
ture oraz charakter. Chociazby umowa darowizny, ktérej przedmiotem bedzie waluta
wirtualna, bedzie wazna i zgodna z zasadg przy zachowaniu odpowiedniej formy oraz
wszelkich aktow staranno$ci przewidzianych przez ustawe. Patrzac z drugiej strony,
apriorycznie stwierdzi¢ mozna, ze umowa zamiany'>, w ktorej dojdzie do zamia-
ny waluty wirtualnej za 5 gramow marihuany, przekracza granicg swobody umow.

Zgodnie z art. 59 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii'

13 Na potrzeby niniejszego artykutu przez pojecie ,,coinsy” rozumie¢ nalezy waluty wirtualne, kto-
re s stworzone dla celow okreslonej, wirtualnej domeny lub funkcji, np. gry komputerowe;.

14 E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 11, Warszawa 2023.

15 W tym przypadku poczyniono zalozenie, ze walute wirtualng mozna zakwalifikowaé jako rzecz
w kodeksowym rozumieniu tego pojgcia. Szersze rozwazania poczynione zostaly w czesci dotyczacej
umowy zamiany.

16 Tj. Dz. U. 22023 r. poz. 1939.
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udzielanie innej osobie srodka odurzajacego celem osiggnigcia korzys$ci majatkowe;j
lub osobistej jest zakazane pod grozba kary, a w zwiazku z tym umowa ta sprzeciwia

si¢ ustawie (jednej z granic swobody umow).

3. Zobowiazanie wyrazone w walucie obcej z art. 358 k.c.
a zobowigzania zwigzane z walutami wirtualnymi

Artykut 358 k.c. konstytuuje zasade, w mysl ktorej jezeli przedmiotem zobo-
wigzania podlegajacego wykonaniu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest
suma pieni¢zna wyrazona w walucie obcej, dhuznik moze spetni¢ $wiadczenie
w walucie polskiej, chyba ze ustawa, orzeczenie sadowe bedace zrodlem zobowia-
zania lub czynno$¢ prawna zastrzega spetnienie S$wiadczenia wytacznie w walucie
obcej. Zasada ta w swoim brzmieniu jest przedmiotem licznych rozwazan doktryny
w zwiazku ze swoja niejasnoscig oraz zbyt mato kazuistycznym uregulowaniem'”.

Przechodzac do meritum — w $lad za polska doktryna de lege lata nie ma pod-
staw, by w zbiorze desygnatow ,,waluty obcej” znalazto si¢ pojecie ,,waluty wirtual-
nej”. Zdaniem autorow nie jest to ,,pieniagdz”, a zatem w odniesieniu do $wiadczen
niepieni¢znych art. 358 k.c. nie znajduje zastosowania'®. Poglad ten zastuguje nie-
stety na aprobate. W obecnym uregulowaniu z definicji legalnej ,,waluty wirtualnej”
wynika, ze nie moze by¢ ona pieniagdzem. Jednakze regulacja ta z prakseologicznego
punktu widzenia powinna by¢ znowelizowana.

Waluty wirtualne w swoim spoteczno-gospodarczym uzyciu coraz czgsciej za-
stepuja Swiadczenia pieniezne. Przyktadowo w grze World of Warcraft walutg wir-
tualna jest ,,World of Warcraft Gold” (dale;j: ,,Gold”). Przy uzyciu Golda gracz moze
naby¢ zawarto$¢ w grze, tzw. abonament. Gracz moze naby¢ go takze za cen¢ okoto
10 euro, ptacac za niego przy wykorzystaniu waluty fiducjarnej. Ponadto abonament
mozna naby¢ w formie zetonu, ktory pdzniej mozna wymieni¢ na rownowartos¢
w walucie fiducjarnej. Powoduje to, ze waluta wirtualna zaczyna mie¢ coraz wieksze
znaczenie spoleczno-gospodarcze, a w zwigzku z tym zobowigzania w niej zawiera-
ne powinny posiada¢ podobng ochrone co zobowigzania pieni¢zne'.

Kolejnym problemem, ktory pojawia si¢ w art. 358 k.c., sa § 2 oraz § 3. Obie
te czesci przepisu na pierwszy plan przesuwaja znaczenie Sredniego kursu waluty

17 M. Bujalski, F. Zoll, [w:] A. Olejniczak (red.), System Prawa Prywatnego, t. 6, Warszawa 2023.
18 K. Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 31, Warszawa 2023.
19 Zob. L. Klimczyk, M. Leciak (red.), E-sport. Aspekty prawne, Warszawa 2020.
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obcej wedtug Narodowego Banku Polskiego. Powoduje to, ze aby moc stosowac
ten przepis chociazby per analogiam, do waluty wirtualnej nalezatoby ustali¢ sredni
kurs waluty wirtualnej przy wykorzystaniu niezaleznego organu. W chwili obecnej,
jesli chodzi o walute wirtualna pod postacia bitcoina to ustalenie takiego kursu byto-
by trudne, lecz nie niemozliwe. Obecnie mozliwe bytoby to, chociazby ze wzgledu
na liczbe transakcji zawieranych na $§wiecie. Z drugiej za$ strony stworzenie nieza-
leznego panstwowego organu, ktory okreslatby taki kurs, byloby niezgodne z celem
jego stworzenia. Niestety, jesli chodzi o waluty wirtualne uzywane w grach to ze
wzgledow technicznych jest to niemozliwe — przede wszystkim z uwagi na brak od-
powiedniej liczby transakcji, na podstawie ktorych mozna ustali¢ jednoznaczny kurs
kupna badz sprzedazy waluty.

4. Zasada waloryzacji z art. 358' § 2 k.c. a waluty wirtualne

Kodeksowa zasada waloryzacji jest wyjatkiem od zasady nominalizmu
z art. 358' § 1 k.c., w mysl ktorej jezeli przedmiotem zobowigzania od chwili
jego powstania jest suma pieni¢zna, spetnienie Swiadczenia nastgpuje przez za-
ptate sumy nominalnej, chyba ze przepisy szczegdlne stanowia inaczej. Zasada
waloryzacji stosowana jest przez strony w celu zabezpieczenia si¢ przed ryzy-
kiem zwigzanym ze zmiana sity nabywczej pieniadza poprzez zastosowanie tzw.
umownej klauzuli waloryzacyjnej. Dzigki zastosowaniu tejze klauzuli wysokos¢
$wiadczenia w zobowiazaniu pienieznym ustalana jest w sposob posredni — nie
przy uzyciu konkretnej liczby jednostek pieni¢znych, lecz przez opisanie wartosci
innego przedmiotu?.

Kodeksowe uregulowanie w tym jest do$¢ taskawe, jesli chodzi o zastosowa-
nie walut wirtualnych. Klauzula weryfikacyjna bowiem moze by¢ ustalona wedhug
innego niz pienigdz miernika warto$ci. Bez watpienia przyzna¢ nalezy, iz waluta
wirtualna spelnia wymog miernika warto$ci?!, na co wskazuje chociazby jej definicja
przedstawiona przez FATF. Przyktadowa klauzula mogtaby brzmie¢ nastgpujaco:

»§ X. Cena 1 kilograma jablek wynosi 3 zt pomnozone przez réownowartos¢
1500 coinséw z gry FIFA Ultimate Team przeliczone na ztotowki wedtug kursu
z dnia poprzedzajacego transakcj¢ wedhug sredniego kursu zamieszczonego na stro-
nie XYZ.pl”.

20 M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2023.
21 M. Michna, Bitcoin jako przedmiot stosunkéw cywilnoprawnych, Warszawa 2018, s. 84.
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Wobec aktualnej sytuacji spoleczno-gospodarczej stosowanie takich klauzul
w umowach wszelkiego rodzaju moze zyskiwa¢ na popularnosci, lecz niekoniecznie
w celu ustalonym przez ustawodawce. Przede wszystkim warto zwroci¢ uwagg na

zmiany kursowe, np. bitcoina, ktory wyznacza trend na rynku kryptowalut.
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Rys. 1. Srednia warto$¢ 1 BTC w USD

Zrédlo: opracowanie whasne na podstawie https://pl.investing.com/crypto/bitcoin/historical-data
[dostep 30.12.2023].

Jak wida¢ z wykresu, 1 stycznia 2023 r. Srednia warto$¢ 1 bitcoina w USD wy-
nosita 16 618, za$ 30 grudnia 2023 r. 42 000 — tylko w ciagu roku wartos¢ ta wzrosta
0 152%. Z jednej strony pokazuje to, ze bitcoin tak jak kazda inna waluta jest po-
datny na zmiany, a co za tym idzie — nie bgdzie spetniat swojej funkcji utrzymania
warto$ci. Z drugiej za$ strony takie zmiany kursowe wykorzystywane moga by¢

chociazby do inwestowania i czerpania z nich korzysci.

5. Umowa sprzedazy z art. 535 k.c. oraz umowa zamiany
z art. 603 k.c. a waluty wirtualne

Umowa sprzedazy jest umowg dwustronnie zobowigzujaca wzajemna, odptatna,
konsensualng, co do zasady wywotujaca skutek zobowigzujaco-rozporzadzajacy. Polega
ona na zobowigzaniu si¢ sprzedawcy do przeniesienia na kupujacego wiasnosci rzeczy

i wydania mu jej, a kupujacy zobowiazuje si¢ rzecz odebraé i zaptaci¢ sprzedawcy ceng?.

22 B. Gliniecki, [w:] M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 535.
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Rozwazania umowy sprzedazy beda przebiega¢ w zwiazku z tym dwutorowo —
z perspektywy kupujacego, ktorego swiadczenie wzajemne wobec sprzedawcy wy-
razone jest w walucie wirtualnej i w odwrotnej sytuacji. Inaczej mowiac — analizie
poddane zostanie, czy w rozumieniu art. 535 waluta wirtualna moze sta¢ si¢ rzecza
oraz czy mozliwe jest zaptacenie ceny przy uzyciu wspomnianej waluty.

Rozpoczynajac od ceny — zdanie doktryny w tym wypadku jest dos¢ jedno-
znaczne. ,,Cena musi stanowi¢ Swiadczenie pieniezne. W przypadku gdy przedmiot
Swiadczenia wzajemnego kupujacego nie ma charakteru swiadczenia pieni¢znego
(np. jest to rzecz lub prawo), umowa stanowi umowg zamiany”>. Jednakze na tym
nie konczy si¢ wykorzystanie waluty wirtualnej w zwigzku z umowa sprzedazy.
Zgodnie z art. 536 k.c. cen¢ mozna okresli¢ przez wskazanie podstaw do jej usta-
lenia. W tym wypadku klauzula ustalajaca moze brzmie¢ nastgpujaco: ,,§ X. Cena
1 kilograma jablek wynosi rownowarto$¢ 1500 coinsow z gry FIFA Ultimate Team
przeliczonych na ztotowki wedtug kursu z dnia poprzedzajacego transakcje wedtug
$redniego kursu zamieszczonego na stronie XY Z.pl”.

Przechodzac do rzeczy — na wstepie warto zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 555 k.c.
przepisy o sprzedazy rzeczy stosuje si¢ odpowiednio do sprzedazy energii, praw
oraz wody. W zwiagzku z tym w doktrynie oraz srodowisku bankowym przyjmuje si¢
poglad, iz waluty wirtualne kwalifikowa¢ nalezy jako wierzytelnosci i przy dokona-
niu charakterystycznych dla ich natury czynnosci przekazania, mozliwe jest zastoso-
wanie do ich sprzedazy art. 535 k.c. w zw. z art. 555 oraz art. 510 k.c.**

Jesli zas chodzi o umowg zamiany, to polega ona na tym, ze kazda ze stron zo-
bowigzuje si¢ przenie$¢ na drugg strong¢ wlasnos$¢ rzeczy w zamian za zobowigzanie
si¢ do przeniesienia wlasnos$ci innej rzeczy. W zwiazku z poczynionymi rozwazania-
mi z fatwo$cig mozna doj$¢ do wniosku, iz waluta wirtualna moze by¢ przedmiotem
umowy zamiany, ze wzgledu na odestanie znajdujace si¢ w art. 604 k.c.

Po ogdlnych rozwazaniach dotyczacych kwestii umowy sprzedazy oraz zamia-
ny warto zwrdcic jeszcze uwage na kwestie stricte zwigzang z walutami wirtualnymi
pod postacig ,,coinséw”, a mianowicie nabywanie przedmiotéw w poszczegolnych
grach za ,,coinsy”.

Przyktadowo FIFA Ultimate Team umozliwia nabywanie przy pomocy coinsow
zawartosci w grze, takich jak karty zawodnikow, stroje czy stadiony. Sam schemat
nabywania tychze przedmiotéw odbywa si¢ w wolnorynkowych warunkach. Gracz

2 [bidem.
24 Polskie Stowarzyszenie Bitcoin, Aspekty prawno-podatkowe w Polsce, https://bitcoin.org.pl/
prawno-podatkowe-aspekty-kryptowalut/ [dostep 5.12.2023].
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posiadajacy pozadang kartg wystawia na licytacje posiadang przez siebie karte, usta-
lajac jej cene minimalng oraz ,.kup teraz’. Gracze, ktorzy chca naby¢, moga to zrobi¢
wylacznie w drodze licytacji.

Schemat nabywania kart w grze FIFA Ultimate Team bardzo przypomina ko-
deksowa regulacj¢ jednego z trybu zawarcia umowy — aukcji (art. 70" k.c. i n.). Kwe-
stig wartg odnotowania jest takze fakt, ze wickszo$¢ tychze transakcji ma charakter
transgraniczny, a wigc zastosowanie do wymienionych umow powinno mie¢ tzw.
rozporzadzenie Rzym I%. Co do zasady gtéwna regulg rzadzaca tymze rozporzadze-
niem jest tzw. wybor prawa. Oznacza to, ze strony mogg dokona¢ wyboru, jakiemu
podlega¢ bedzie dana umowa. W przypadku braku jego wyboru zastosowanie mie¢
bedzie art. 4 ust. 1 lit. g, zgodnie z ktorym umowa sprzedazy towaréw w drodze
licytacji podlega prawu panstwa, w ktorym odbywa si¢ licytacja, jezeli miejsce to
mozna ustali¢. Niestety, zastosowanie tychze przepisow moze sprawia¢ trudnosci,
gdyz gracze ze swojej pozycji (widoku gry) obecnie nie sg w stanie ustali¢, od kogo
de facto kupuja powyzsze karty, ze wzgledu na anonimowos¢ aukcji, ktora na celu
ma ograniczenie celowego przekazywania coinsow pomigdzy kontami. Jednakze
z pozycji administratora gry jest to mozliwe. W zwigzku z tym, aby ustali¢ prawo
wlasciwe, potrzebne jest wspotdziatanie z tymze podmiotem.

6. Umowa darowizny z art. 888 k.c. a waluty wirtualne

Umowa darowizny jest umowa konsensualna, zobowiazujaca oraz bezptatng.
Polega ona na tym, ze darczynca zobowigzuje si¢ do bezptatnego $§wiadczenia na
rzecz obdarowanego kosztem swego majatku®®. Kluczowym aspektem z perspekty-
wy waluty wirtualnej jest okreslenie przedmiotu darowizny. Doktryna charaktery-
zuje go bardzo szeroko oraz zréznicowanie?’. Co najwazniejsze dla kwestii waluty
wirtualnej, moga by¢ nim takze prawa, a w szczegdlnosci wierzytelnosci, co przy
przyjetych w poprzednich akapitach zatozeniach bezdyskusyjnie rozwiazuje t¢ kwe-
sti¢ — waluty wirtualne moga by¢ przedmiotem darowizny.

Co do formy darowizny, to przepisy szczegdlne nie przewidujg formy szcze-
golnej dla czynnosci prawnej przeniesienia wtasnosci waluty wirtualnej. W zwigzku

z tym zastosowanie bedzie miat art. 890 k.c., w mysl ktorego umowa ta powinna

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r.
w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I), Dz. Urz. UE L 177/6 z4.07.2008 1.

26 7. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — czes¢ szczegélowa, Warszawa 2022, s. 71.

27 M. Baczyk, L. Stecki, [w:] J. Rajski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 7, Warszawa 2018, s. 352.
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zosta¢ zawarta w formie aktu notarialnego, jednakze umowa darowizny zawarta bez
zachowania tej formy staje si¢ wazna, jezeli przyrzeczone §wiadczenie zostato spet-
nione. Praktyka obrotu pokazuje jednak, ze zdecydowanie czgsciej podmioty umo-
wy wybierajg forme¢ umowy inng niz akt notarialny.

Wychodzac poza ramy polskiego prawa prywatnego i przechodzac do prawa pu-
blicznego, darowizne waluty wirtualnej dopuszcza si¢ réwniez w ustawodawstwie
podatkowym. Zgodnie ze stanowiskiem Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowe;j
w interpretacji z 19 lipca 2021 r., nr 0111-KDIB2-3.4015.78.2021.3.BD, darowizna
waluty wirtualnej rOwnoznaczna jest z darowizng prawa majatkowego, co oznacza,

ze podlega ona opodatkowaniu podatkiem od spadkow i darowizn.

Podsumowanie

Polski Kodeks cywilny zostal uchwalony w 1964 r., ma juz zatem 60 lat. Komi-
sja kodyfikacyjna pracujaca nad jego brzmieniem osadzona byta w Polskiej Rzeczy-
pospolitej Ludowej nieznajacej internetu, kart ptatniczych, a co dopiero walut wirtu-
alnych. Z pewnoscig stwierdzi¢ trzeba, ze w dzisiejszych czasach waluty wirtualne
posiadaja coraz wigksze znaczenie spoteczno-gospodarcze, a co za tym idzie, prawo
prywatne powinno réwniez i$¢ z duchem czasu i stara¢ si¢ dogoni¢ w swojej regula-
cji rozwoj technologiczny?. Uwaga ta dotyczy jednak znacznej czg¢éci uregulowan.

Przeanalizowane instytucje prawa prywatnego maja co prawda kluczowe zna-
czenie dla obrotu gospodarczego, lecz juz na tym etapie na prawie kazdym kroku
natrafia si¢ na trudnosci ich zastosowania w kontekscie walut wirtualnych.

Jednakze warto wspomnie¢, ze prawo cywilne w swej naturze daje szerokie
mozliwoséci dostosowywania swych instytucji do zmieniajacego si¢ $wiata, gtow-
nie dzigki swobodzie uméw. Niemniej tak szeroka interpretacja i wylgczne bazo-
wanie na tejze regulacji moze mie¢ negatywne skutki dla stabilno$ci obrotu gospo-
darczego. Co wigcej, instytucja, ktora poprzez odpowiedniag wyktadni¢ moze by¢
zastosowana w obecnym brzmieniu, jest zasada waloryzacji z art. 358' § 2 k.c. Jed-
nakze w obecnej sytuacji ekonomicznej praktyczne zastosowanie tejze instytucji
moze mie¢ dwojakie rezultaty — z jednej strony ze wzgledu na wahania wartosci
bitcoina moze by¢ ona wykorzystywana jako pewnego rodzaju spekulacja, z drugiej
zas$ jako zabezpieczenie przed inflacjg przy wykorzystaniu innych walut wirtualnych.

28 Por. poglad przeciwny W. Srokosz, Obszary regulacji prawnej wymagajqce definicji kryptowalu-
ty, [w:] W. Rogowski (red.), Regulacje finansowe FinTech — nowe instrumenty finansowe — resolution,
Warszawa 2017, s. 39-40.
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Glownym wnioskiem de lege ferenda na podstawie niniejszych rozwazan jest
potrzeba rozszerzenia desygnatow ,.ceny” w kodeksowej umowie sprzedazy, tak aby
znalazly si¢ tam rowniez waluty wirtualne. Ma to przede wszystkim prakseologicz-
ne znaczenie — dzieki mozliwosci zakwalifikowania umowy jako umowy sprzedazy
obu stronom przystuguje kodeksowa ochrona, np. rekojmia.

Co do zasady walutowos$ci to wprowadzenie mozliwosci korzystania z niej przy
pomocy walut wirtualnych byloby mozliwe, lecz utrudnione. Wymagatoby to stwo-
rzenia pewnego rodzaju organu, ktérego zadaniem i kompetencjg bytoby tworzenie
wigzacych kursow walut wirtualnych.

Reasumujgc — waluty wirtualne w dzisiejszej sytuacji spoleczno-gospodarczej
nabierajg coraz wigkszego znaczenia, przez co powinny zosta¢ uregulowane bar-

dziej kazuistycznie.
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Selected issues of obligations related to virtual currencies —
state de lege lata and de lege ferenda

Abstract
The purpose of this article is to present selected issues of obligations related to virtual currencies
in the light of the regulations of the Polish Civil Code — the state de lege lata and de lege ferenda.
In his considerations, the author analyzes three institutions, respectively Obligations — general
part and Obligations — special part using the dogmatic-legal method of the Act of April 23, 1964.
— Civil Code in light of the regulations of specific laws.

Starting his considerations with the definition of virtual currency. Following the Polish de-
finition and the international standard, he concludes that the analysis will proceed on one track
where possible, and on two tracks where the nature of the legal relationship requires it. In this
case, on the one hand, aspects of Polish civil law will be analyzed from the perspective of the so-
-called cryptocurrencies (e.g., Bitcoin, Cardano, etc.), and on the other hand from the perspective
of the so-called coins appearing, for example, in FIFA 23, while meeting the Polish definition of
virtual currency.

The author considers the following institutions of private law in turn — the principle of free-
dom of contract, the performance of obligations in foreign currency, the principle of valorization,
and contracts of sale, exchange and donation.

He concludes that the institutions of the Polish Civil Code need to be amended and moderni-
zed in light of technological developments.

Keywords
virtual currencies, donation, sale, exchange, valorization, freedom of contract
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Zaprzepaszczone szanse Aktu o Ustugach Cyfrowych? —
rozwazania dotyczgce definicji platformy internetowe;
—¢zeSC I

Streszczenie

Artykut zostat podzielony na dwie czgsci. W pierwszej z nich autorka omawia cele Aktu o Ustu-
gach Cyfrowych, ktore sg istotne w kontekscie rozumienia definicji platformy internetowej oraz
oceny wprowadzonych regulacji. Nastepnie autorka rozpoczyna analiz¢ sktadowych definicji
platformy internetowej, do ktorych naleza pojecia: ustugi spoteczenstwa informacyjnego (1) oraz
ustugi hostingu, ktéra przechowuje i rozpowszechnia publicznie informacje (2). Druga ze skta-
dowych definicji platformy internetowej zostala omowiona w sposob szczegétowy w kolejnej
czesci artykutu. Rozwinigte zostalo znaczenie pojgcia publicznego rozpowszechniania informacji
w rozumieniu DSA oraz $wiadczenia ustugi na ,,indywidualne zadanie odbiorcy” tej ustugi. Dla
catosciowej analizy konieczne byto takze przyjrzenie si¢ wytaczeniu wynikajacemu z definicji
platformy internetowej z art. 3 lit. i) DSA, dotyczace nieznacznosci czy pobocznosci ustugi prze-
chowywania i rozpowszechniania publicznie informacji na zadanie odbiorcy ustugi wobec innych
ustug oferowanych przez danego dostawce. Na koniec drugiej czesci artykutu autorka formutuje
wnioski dotyczace catosci wywodu.

Stowa kluczowe
Akt o Ustugach Cyfrowych, DSA, platforma internetowa, ustuga posrednia, ustuga hostingu

1. Uwagi wstepne

Akt o Ustugach Cyfrowych' nie zmieni catego internetu. Gdy opadly juz emo-
cje i przestaly brzmie¢ fanfary zwiastujgce nastanie ,,Konstytucji internetu”, moz-
na przyjrzec si¢ blizej zakresowi zastosowania DSA, ktéry po dokonaniu rzetelnej
analizy moze wydac si¢ nieco zaskakujacy. DSA bedzie miato zastosowanie tylko

do ustug posrednich, ktore z kolei obejmuja wytacznie ustugi: zwyktego przekazu,

! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 pazdziernika 2022 .
w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE (akt o ustugach cy-
frowych), Dz. Urz. UE L 277/1 2 27.10.2022 r., dalej: ,,DSA” lub ,,Rozporzadzenie”.
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cachingu i hostingu, znane juz z Dyrektywy o handlu elektronicznym?. Juz z tego
stwierdzenia mozna wywnioskowaé, ze DSA nie bedzie regulowac catego internetu,
a jedynie jego wycinek obejmujacy ustugi posrednie. Pojeciem, ktore jednak znacza-
co wptywa na zakres podmiotowy Rozporzadzenia, jest definicja ,,platformy interne-
towe;j”, ktora bedzie stanowi¢ przedmiot niniejszego opracowania. Rozszyfrowanie
znaczenia pojecia platformy internetowej stanowi istotny krok w okresleniu zakresu
zastosowania DSA’. Najistotniejsze bowiem regulacje z punktu widzenia DSA do-
tycza wlasnie dostawcow ustug platform internetowych, tj. regulacje dot. wewnetrz-
nego rozpatrywania skarg i pozasagdowego rozstrzygania sporow (art. 20 1 21 DSA),
zawieszenia $wiadczenia ustug na rzecz podmiotdéw przekazujacych oczywiscie nie-
legalne tresci (art. 23 DSA), obowiazki sprawozdawcze (art. 24 DSA), regulacje do-
tyczace interfejsow internetowych (art. 25 DSA), reklamy (art. 26 DSA), systemow
rekomendacji (art. 27 DSA) i ochrony matoletnich (art. 28 DSA). Wtasciwe zrozu-
mienie, kiedy mamy do czynienia z platformg internetowa, stanowi punkt wyjscia do
interpretacji wskazanych przepisow oraz ich adresatow.

Tezg niniejszego artykutu jest zalozenie, ze definicja platformy internetowej zo-
stata uksztaltowana w Rozporzadzeniu w sposéb niezwykle waski, czego skutkiem
bedzie objecie regulacjami DSA wytacznie czgsci ustug dostgpnych w internecie.
W przypadku bowiem, gdy nie bedziemy mogli uzna¢, ze dany podmiot jest dostaw-
cg ustugi posredniej lub platformy internetowej, ktéra stanowi rodzaj ustugi posred-
niej, nie bedzie obowigzku zastosowania przepisow DSA. Bedzie to oznaczac, ze
nie wszyscy ustugodawcy stron internetowych beda objeci zakresem zastosowania
DSA, mimo ze zagrozenia wynikajace z oferowanych przez nich ustug beda w nie-
ktorych przypadkach mozliwe do identyfikacji dla ich uzytkownikéw koncowych
doktadnie w ten sam sposob dla dostawcow platform internetowych w rozumieniu
DSA i tych, ktorzy pod to pojecie nie podpadaja. Dla przyktadu: reklamy prezento-
wane w serwisach kontentowych, jak np. gazeta internetowa, nie beda musialty by¢
oznaczane zgodnie z art. 26 DSA, a reklamy prezentowane w serwisach spoteczno-
sciowych czy marketplace’ach juz tak. Podobnie, zakaz dotyczacy projektowania
interfejsow w sposdb wprowadzajacy w btad lub manipulujacy odbiorcow bedzie
stosowany wytacznie do podmiotow, ktore beda swiadczy¢ ustugi platformy inter-

2 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie
niektorych aspektow prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczego6lnosci handlu elektro-
nicznego w ramach rynku wewngtrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym), Dz. Urz. WE L 178/1
7 17.07.2000 r., dalej: ,,Dyrektywa E-commerce”.

3 Przepisy dotyczace platform internetowych i bardzo duzych platform internetowych rozpoczyna-
jasie juz w art. 19 DSA, a koncza na art. 43 DSA, co stanowi wigkszos¢ przepisow DSA.
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netowej. Oznacza to, ze serwisy, ktore beda sprzedawac na swojej stronie produkty
oferowane bezposrednio przez siebie, a nie przez podmioty trzecie, nie beda objete
regulacjami DSA dotyczacymi platform internetowych i nie beda musiaty projekto-
wacé swoich interfejsow w sposob okreslony w art. 25 DSA. Wylacznie te podmioty,
ktore beda jednoczesnie lub wytacznie umozliwia¢ umieszczanie ofert przez innych
uzytkownikéw internetu (np. eBay), beda musialy projektowac swoje interfejsy
w sposob okreslony w DSA. Uzytkownik koncowy moze by¢ jednak przeciez nara-
zony na wprowadzenie go w btad, niezaleznie od kogo nabywa produkt przez inter-
net. Taka sytuacja moze prowadzi¢ do pesymistycznego stwierdzenia o braku moz-
liwosci objecia ,,Konstytucja” zakresu catego ,,terytorium” internetu lub natozenia
okreslonych obowigzkow na niektore podmioty istniejace na rynku, mimo wniosku
o istnieniu tych samych zagrozen bez wzgledu na rodzaj dostawcy ustugi. Wniosek,
jaki zostanie przedstawiony w niniejszym artykule, sprowadza si¢ do stwierdzenia,
ze potencjat DSA jest znaczacy, lecz ze wzgledu na zakres adresatow omawianej
regulacji nie zostal w petni wykorzystany.

2. Cele DSA

Cele DSA zostaly okreslone w preambule Rozporzadzenia. Jego motyw
9 preambuty wskazuje, ze harmonizacja przepiséw ma na celu zapewnienie ,,bez-
piecznego, przewidywalnego i budzgcego zaufanie Srodowiska internetowego,
przeciwdzialania rozpowszechnianiu nielegalnych tresci w internecie oraz zagro-
zeniom spolecznym, jakie moze stwarza¢ rozpowszechnianie dezinformacji lub
innych tresci, w ktorym to srodowisku prawa podstawowe zapisane w Karcie sg
skutecznie chronione, a innowacje sg wspierane. Motyw ten podkresla zakaz sta-
nowienia odmiennych regulacji na poziomie krajowym, ktére mogltyby prowadzié¢
do rozbiezno$ci w zakresie jednolitego stosowania przepisow. W motywie 67 pre-
ambuty DSA wskazane jest uzasadnienie dotyczace wprowadzenia regulacji za-
kazujacych praktyk dotyczacych zwodniczych interfejsow internetowych zaklio-
cajacych zdolno$¢ odbiorcoOw ustugi do dokonywania niezaleznych i §wiadomych
wyborow lub podejmowania takich decyzji. Jako przyktady wymieniono w DSA
przypadki bliskie platformom zakupowym takie jak utrudnianie rezygnacji z za-
kupow czy wypisania si¢ z platformy, zachecanie do podejmowania decyzji doty-
czacych zakupu czy tez uzywanie domyslnych ustawien w sposob sugerujacy czy
ograniczajacy swiadome podejmowanie decyzji przez uzytkownika takiej platfor-
my sprzedazowe;j.
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Szerokie uzasadnienie co do wprowadzenia przepisow DSA opisuje motyw 68
preambuty, ktéry stanowi o zagrozeniach zwiazanych z reklamga internetowa. Wska-
zuje on, ze reklama moze by¢ zrédlem nielegalnych tresci, poprzez zapewnianie
zachet finansowych do publikowania Iub akcentowania nielegalnych lub w inny spo-
sob szkodliwych tresci 1 dzialan w internecie, az po dyskryminujace prezentowanie
reklam, ktéore ma wptyw na rowne traktowanie i rownos$¢ szans obywateli. Motyw
69 preambuly DSA wskazuje na zagrozenia zwigzane z praktykami targetowania
uzytkownikow, ktore dazg do dopasowania reklamy do rozpoznanych wczesniej pre-
ferencji uzytkownika, tak aby zwigkszy¢ prawdopodobienstwo dotarcia do uzytkow-
nikow zainteresowanych zakupem danego produktu. W konsekwencji art. 26 ust. 3
i1 28 DSA zakazuja targetowania uzytkownikow na podstawie danych osobowych
szczegolnych kategorii, a takze zakazujg prezentowania reklam w oparciu o profilo-
wanie w przypadku, gdy mozna z wystarczajaca pewnoscig ustali¢, ze uzytkownik
jest matoletni.

Wymienione przyktadowo zakazy i ograniczenia wynikajace z DSA stanowia
znaczacy postep w odniesieniu do obecnego stanu regulacji internetu, ktory wcigz
pozostaje przestrzenig duzo mniej sformalizowang prawnie niz przestrzen ,,pozain-
ternetowa” 1 po raz pierwszy zostaty w sposob tak wyrazny zaakcentowane w pra-
wie europejskim. Dodatkowo nie sposédb nie zgodzic si¢, ze zagrozenia wymieniane
przez ustawodawce europejskiego w preambule DSA wystepuja, sa dla wszystkich
fatwo dostrzegalne 1 wprowadzenie zakazow, o ktdérych mowa, przyczynitoby si¢ do
zwigkszenia bezpieczenstwa w sieci. Z przytoczonymi argumentami dotyczacymi
ochrony uzytkownikow nalezy oczywiscie si¢ zgodzi¢. Internet potrzebuje regulacji,
a praktyki, ktore prowadzg do naduzy¢ czy braku wystarczajacej informacji do pod-
jecia decyzji przez uzytkownikow koncowych, powinny by¢ zakazane.

Mimo tego nalezy zauwazy¢, ze fakt wystepowania zagrozen opisywanych
w DSA jest duzo szerszy niz krag adresatow, ktorzy zostali objeci regulacjami. Jak zo-
stanie doktadnie przedstawione w dalszej czesci tekstu, definicja platformy interneto-
wej bedzie w praktyce rozgranicza¢ dostawcow ustug internetowych na dwie grupy*:
tych, ktorzy beda uznani za dostawce platformy internetowej i beda zobowigzani do
przestrzegania standardow wynikajacych z DSA, w tym dotyczacych reklamy 1 zwod-
niczych interfejsdw, i tych, ktorzy nie beda zobowigzani do projektowania interfejsow

1 oznaczania prezentowanych reklam w sposob uregulowany w DSA. Dojdzie zatem

* Oczywiscie takie dwie grupy mozna takze wskaza¢ poprzez rozrdznienie dostawcy ustugi po-
sredniej i niedostawcy ustugi posredniej, jednak niniejsze opracowanie dotyczy zagadnienia platformy
internetowe;j, stad dokonane rozréznienie opiera si¢ na tym pojeciu.

23



Justyna Doniec-Niezgoda

do sytuacji, w ktorej niecate srodowisko internetowe, o ktérym stanowi motyw 9 pre-
ambuly DSA, stanie si¢ ,,bezpieczne, przewidywalne i budzace zaufanie”. Wylacznie
ci ustugodawcy, ktérzy beda mogli zosta¢ zakwalifikowani jako $wiadczacy ustuge
posrednia oraz platformy internetowej, beda objeci regulacjami z art. 19-43 DSA.
W pozostatym zakresie, tj. podmiotoéw, ktore nie bedg mogly zosta¢ zdefiniowane
jako platformy internetowe, regulacje dot. reklamy czy zwodniczych interfejsow, ale
takze systemow rekomendacji czy ochrony matoletnich nie beda mialy zastosowania.
Whiosek ten jest o tyle znamienny, ze w praktyce wytacznie nieliczne podmioty beda
spetnia¢ wszystkie przestanki platformy internetowe;.

Konkluzja ta, dotyczaca fragmentarycznej regulacji internetu, mimo szeroko
wskazanych celow Rozporzadzenia jest oczywiscie spojna z zakresem prezentowa-
nym w poszczegolnych artykutach DSA. Rozporzadzenie juz w art. 1 wyraznie pre-
cyzuje, ze swoim zakresem obejmuje ,,rynek wewnetrzny ushug posrednich”, a zatem
nie rynek wszystkich ustug dostepnych w internecie, a wylacznie tych, ktore swiadcza
ustugi posrednie. F. Hofman zwraca uwagg na konieczng ochrone praw podstawowych
jak prawa do informacji czy do wyrazania opinii, ktore stoja w opozycji do wprowa-
dzanych regulacji przez DSA’. W motywie 69 preambuty Rozporzadzenia stanowig-
cym o zagrozeniach wynikajacych z reklamy internetowej mozemy znalez¢ nastepu-
jace stwierdzenie: ,,Platformy internetowe sg szczegoélnie wrazliwym srodowiskiem,
jezeli chodzi o takie praktyki i stwarzaja wigksze zagrozenie spoteczne”. Potwierdza
to teze, ze nie wszystkie strony internetowe dostepne w internecie, ktdre prezentuja
reklamy na swoich interfejsach internetowych, beda adresatami obowiazkow wyni-
kajacych z DSA, a wylacznie te, ktore beda spelnia¢ definicje platformy internetowej,
gdyz zdaniem ustawodawcy europejskiego korzystanie z nich wiaze si¢ z wiekszymi
zagrozeniami w poréwnaniu z pozostatymi kategoriami ustugodawcow.

Zakres zastosowania przepisow DSA wynika takze jasno z literatury zagra-
nicznej. Majac na uwadze wymog interpretacji przepisow DSA w sposob spojny,
konieczne jest przyjrzenie si¢ wyktadni przepisow DSA w innych krajach Unii Eu-
ropejskiej. F. Hofman wskazuje, Ze to ushugi posrednie stanowig szczegodlny rodzaj
ustug, ktéry powinien by¢ bardziej szczegoétowo uregulowany niz reszta ustug po-
zostajacych na rynku, z uwagi na ich funkcje, ktora pozwala na tworzenie i publi-
kowanie tresci przez samych uzytkownikow®. Zdaniem tego autora nalezy wyraznie

rozr6zni¢ podmioty bedace serwisami kontentowymi, ale posiadajacymi peing kon-

> F. Hofman, B. Raue, Digital Services Act: Gesetz iiber digitale Dienste, Baden-Baden 2023, s. 50.
¢ Ibidem, s. 88.
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trole nad trescia, ktora si¢ na takich serwisach znajduje (np. Spotify), oraz podmioty
$wiadczace ustugi posrednie, w tym platformy internetowe, ktore nie sa w stanie
kontrolowac¢ tresci udostepnianych przez ich uzytkownikow (np. YouTube)’. Takie
uzasadnienie pozwala rozgraniczy¢ celowosciowo konieczno$¢ stosowania DSA
wylacznie do podmiotow, ktére nie sa w stanie kontrolowac tresci dodawanych
przez samych uzytkownikow takiego serwisu i z tego powodu ryzyko wystapienia
naruszen jest wigksze.

Zaskakujace moze by¢ jednak to, ze uzasadnienie celowosciowe wymienionych
przyktadowo regulacji z art. 25 i 26 DSA jest znacznie szersze niz wylacznie to,
ktore wyznacza definicja platformy internetowej. Z punktu widzenia uzytkownika
moze wydawac si¢ to bez znaczenia, czy reklama targetowana wyswietla mu si¢ na
interfejsie platformy internetowej w rozumieniu DSA, tj. np. Facebooku, czy stronie
gazety internetowej badz innej stronie kontentowej, ktora nie bgdzie objgta DSA.
W obu przypadkach nastgpuje zagrozenie zwigzane z tym, ze uzytkownik bedzie
poddany praktykom manipulacyjnym lub ze zostanie on sprofilowany z wykorzy-
staniem szczegdlnych kategorii danych osobowych i na tej podstawie zostanie wy-
swietlona mu reklama. Z DSA wynika jednak wniosek, ze wylgcznie na portalach
stanowigcych platforme internetowa w rozumieniu Rozporzadzenia taki zakaz be-
dzie musial by¢ przestrzegany, a na innych stronach internetowych takie praktyki
beda dalej dozwolone.

Stad niezwykle istotna jest wlasciwa interpretacja przestanek definicji platformy
internetowej. Zdaniem autorki bowiem jedynie nieliczne strony internetowe dostep-
ne na rynku beda mogty zosta¢ uznane za spetniajgce przestanki platformy interneto-
wej, a tym samym beda zobowiazane do przestrzegania przepisow DSA. Pozostaty
obszar dostawcow ustug posrednich, ktore nie bedg objete definicjg platformy inter-
netowej, pozostanie catkowicie poza regulacjami z art. 19-43 DSA.

Oczywiscie ta konstatacja nie wyklucza mozliwos$ci zastosowania innych, istnie-
jacych juz aktéw prawnych takich jak Dyrektywa E-commerce, o czym stanowi wprost
art. 2 ust. 3 DSA. Rozporzadzenie stanowi rozwinigcie regulacji wprowadzonych Dy-
rektywg E-commerce, a nie calkowicie je zastepuje, i tak tez nalezy interpretowac role
DSAS8. Dodatkowo, DSA bezposrednio w art. 2 ust. 4 stanowi, ze akt ten ,,nie pozostaje

7 Takze w ten sposob: X. Konarski, Status prawny platform internetowych na podstawie projektu
Aktu o ustugach cyfrowych (AUC), ,,Prawo Nowych Technologii” 2021, nr 1, s. 63.

8 F. Hofman, B. Raue, op. cit., s. 67. Autorzy ci wskazuja takze, ze w odniesieniu do regulacji
wynikajacych z Dyrektywy E-commerce dalej obowiazywaé bgdzie zasada panstwa pochodzenia, pod-
czas gdy DSA nie uzaleznia zastosowania swoich regulacji od panstwa pochodzenia ustugodawcy, lecz
terytorium odbiorcéw ustugi posredniej (art. 2 ust. 1 DSA).
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bez uszczerbku dla przepisdw ustanowionych w innych aktach prawnych Unii regulu-
jacych inne aspekty $wiadczenia ustug posrednich na rynku wewnetrznym lub okresla-
jacych i uzupehiajacych niniejsze rozporzadzenie”. W cytowanym przepisie podkre-
$lono, ze DSA nie stanowi regulacji wylaczajacej stosowanie wymienionych regulacji
do innych aspektéw ustug posrednich poza tymi wskazanymi w DSA. Przykladem
takiego zastosowania bedg przepisy konsumenckie, regulujgce prawa autorskie oraz
dane osobowe, tj. te zawarte np. odpowiednio w: rozporzadzeniu 2017/2394°, dyrek-
tywie 2001/29/WE!'® czy RODO!". W zakresie nieuregulowanym w DSA mozliwe sg
takze przepisy krajowe panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

3. Skladowe definicji platformy internetowej w DSA

Definicja platformy internetowej jest ztozona i zostanie odtworzona od najszer-
szego do najwezszego pojecia, w ktore zostata ujeta. Ztozonos¢ pojecia zostanie
zaprezentowana od strony negatywnej, poprzez potozenie akcentu na ilos¢ wyla-
czen spod rozumienia poj¢cia platformy internetowej na gruncie DSA, ktora wynika
z uksztattowania definicji opartej na utrwalonych wcze$niej pojeciach istniejacych
w prawie UE lub orzecznictwie TSUE.

Po pierwsze, platforma internetowa to ustuga spoteczenstwa informacyjnego, kto-
rej definicja przypisana jest do pojecia ,,ustugi” w art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy (UE)
2015/1535, zgodnie z ktorg: ,,jest to kazda ustuga normalnie $wiadczona za wynagro-
dzeniem, na odlegtos¢, droga elektroniczng i na indywidualne zadanie odbiorcy ustu-
2”12, Po drugie, DSA wprowadza nowe poj¢cie ustugi posredniej, do ktorej nastepnie
w wielu miejscach odwoluje si¢ DSA. Poj¢cie to zostalo zdefiniowane przez odestanie

° Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/2394 z dnia 12 grudnia 2017 r.
w sprawie wspotpracy miedzy organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepisow
prawa w zakresie ochrony konsumentow i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004, Dz. Urz. UE
L 345/1227.12.2017 r. z p6zn. zm.

10 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie
harmonizacji niektorych aspektow praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym,
Dz. Urz. WE L 167/10 2 22.06.2001 r. z p6zn. zm.

" Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie
o ochronie danych), Dz. Urz. UE L 119/1 2 4.05.2016 r. z p6zn. zm.

12 Dyrektywa (UE) 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrze$nia 2015 r. usta-
nawiajaca procedur¢ udzielania informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz zasad doty-
czacych ustug spoteczenstwa informacyjnego, dalej: ,,.Dyrektywa 2015/1535”, Dz. Urz. UE L 241
z17.09.2015 .
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do innych definicji, bowiem na gruncie art. 3 lit. g) DSA, ustuga posrednia to jedna
z wymienionych ustug spoteczenstwa informacyjnego: ,,zwyktego przekazu”, ,,cachin-
gu” lub ,,hostingu”, ktore zostaty zdefiniowane w DSA i stanowig katalog zamkniety.
W zakresie niniejszego opracowania znaczenie bedzie miala ostatnia z nich — ushuga
hostingu, w ktérej miesci si¢ pojecie platformy internetowej. Po trzecie, ustuga hostin-
gu polega na: ,,przechowywaniu informacji przekazanych przez odbiorc¢ ustugi oraz
na jego zadanie”. Po czwarte, w definicji ,,platformy internetowej” z art. 3 lit. 1) DSA,
ustawodawca europejski stanowi, ze platforma internetowa to ushuga hostingu w rozu-
mieniu jak wskazano powyzej, jednak, oprocz przechowywania na zadanie odbiorcy
informacji przez niego przekazanych (jak w przypadku ustugi hostingu), ustuga ta po-
winna takze rozpowszechnia¢ publicznie te informacje na zadanie odbiorcy ushugi, tj.
udostepniac je potencjalnie nicograniczonej liczbie 0sob trzecich (art. 3 lit. k) DSA).

Wskazane przestanki zostaty okre$lone w sposob pozytywny. Definicja platfor-
my internetowej zawiera takze wylaczenie ze swojego zakresu dostawcow platform
internetowych, ktorych dziatanie polegajace na przechowywaniu i rozpowszechnia-
niu informacji na zadanie odbiorcy jest nieznaczng lub wylacznie poboczng cecha
innej ustugi lub nieznaczng funkcja gléwnej ustugi, i ze wzgledow obiektywnych
i technicznych nie mozna z niej skorzystac bez takiej innej ustugi, a wlaczenie takiej
cechy lub funkcji w takg inng ustuge nie jest sposobem na obejscie stosowania ni-
niejszego rozporzadzenia.

Dopiero spetienie wszystkich wskazanych przestanek pozytywnych i brak
wejscia w zakres przestanki negatywnej pozwala na zakwalifikowanie danego pod-
miotu pod rezim DSA i konieczno$¢ zastosowania si¢ do jego zasad dotyczacych
platform internetowych. Wyliczenie to nie uwzglednia dodatkowo istniejacych wy-
taczen przewidzianych np. w art. 19 DSA stanowigcym o braku zastosowania DSA
do mikroprzedsigbiorstw lub matych przedsigbiorstw zgodnie z definicjg w zalece-
niu 2003/361/WE" i innych przepisach Rozporzadzenia.

3.1. Usluga spoleczenstwa informacyjnego w DSA

Ustuga spoteczenstwa informacyjnego powinna by¢ definiowana zgodnie
z art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy (UE) 2015/1535: ,,ustuga” oznacza kazda ustuge spo-
leczenstwa informacyjnego, tj. kazdg ustuge normalnie $wiadczong za wynagrodze-
niem, na odlegltos¢, droga elektroniczng i na indywidualne zadanie odbiorcy ustug.

13 Zalecenie Komisji z dnia 6 maja 2003 r. dotyczace definicji mikroprzedsi¢biorstw oraz ma-
tych i $rednich przedsiebiorstw (Tekst majacy znaczenie dla EOG) (notyfikowane jako dokument
nr C(2003) 1422).
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Dla niniejszych rozwazan definicja ustugi spoteczenstwa informacyjnego jest o tyle
istotna, ze w przypadku, gdy dana ustuga nie zostanie zakwalifikowana w zakres
definicji ushugi spoleczenstwa informacyjnego, nie bedzie mogta zosta¢ uznana za
ustuge platformy internetowe;.

Zakres rozumienia pojgcia ustug spoleczenstwa informacyjnego byt wielokrotnie
poddawany pod osad Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej'*. Skupiajac si¢
jednak tylko na wytaczeniach spod tego pojecia, nalezy zwroci¢ uwage na orzeczenie
TSUE z dnia 20 grudnia 2017 r., C-434/15 w sprawie Asociacion Profesional Elite Taxi
przeciwko Uber Systems Spain SL", ktore dotyczy ustug mieszanych, tj. Swiadczonych
w czesci drogg elektroniczng i nieswiadczonych w czesci tg drogg!®. W przedmioto-
wym orzeczeniu TSUE zwrdcit uwage na konieczny warunek kwalifikacji danej ustugi
za ustuge spoleczenstwa informacyjnego, ktora zgodnie z art. 1 lit. b (ii) Dyrektywy
2015/1535 musi by¢ ,,catkowicie przesytana, kierowana i otrzymywana za pomocg ka-
bla, fal radiowych, $srodkéw optycznych lub innych $rodkow elektromagnetycznych”.
Znamienne byto zatem dla TSUE wyznaczenie sytuacji, w ktorych ustuga mieszana be-
dzie mogta zosta¢ uznana za catkowicie $wiadczong drogg elektroniczng w przypadkach
ustug mieszanych, tj. takich, w ktorych niektore z ustug wchodzacych w zakres umowy
zawartej z uzytkownikiem koncowym nie bylty $wiadczone drogg elektroniczna.

Na podstawie wskazanego wyroku i opinii M. Szpunara przedstawionej 11 maja
2017 r. do omowionej sprawy nalezy sformutowac¢ nastgpujace wnioski w zakre-
sie podlegania pod definicje¢ ustugi spoleczenstwa informacyjnego. Analiz¢ nalezy
przeprowadzac¢ dwustopniowo, tj. (1) w pierwszej kolejnosci zbadaé, czy ustuga jest
w ogoble $wiadczona drogg elektroniczng, do czego bedzie konieczne wyodrebnienie
gldwnego elementu tej ustugi, ktory musi by¢ swiadczony drogg elektroniczna; a na-
stepnie ewentualnie dodatkowo okresli¢, (2) czy czes$¢ ustugi mieszanej w zakresie
nieswiadczonym droga elektroniczng jest niezalezna gospodarczo od ustugi $wiad-
czonej drogg elektroniczng.

Po pierwsze, aby ustali¢, czy ustuga jest swiadczona droga elektroniczng w rozu-
mieniu Dyrektywy E-commerce, w przypadku ustug mieszanych, w czesci $wiadczo-

nych drogg elektroniczng i w czgsci nie§wiadczonych droga elektroniczng, konieczne

14 Dalej: ,,TSUE”.

15 Dalej: ,,sprawa Uber”. Podobna argumentacja znajduje si¢ takze w wyroku TSUE z 10.04.2018 r.,
C-320/16, Uber France.

16 Problem prawny rozpatrywany przez TSUE w omawianym wyroku powstal na gruncie ustugi
mieszanej, jakg $wiadczy Uber. Uzytkownicy za pomoca aplikacji moga zamawia¢ przejazdy (ustuga
$wiadczona droga elektroniczng), jednak sam przewoz osoby jest dokonywany na podstawie ustugi
przewozu, ktdéra w oczywisty sposob nie stanowi ushugi §wiadczonej droga elektroniczna.
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jest, aby gldwny element wykonywanej ustugi byt swiadczony droga elektronicz-
ng'’. Na przyktad w przypadku sprzedazy internetowej, gdy umowa sprzedazy jest
zawierana droga elektroniczng, lecz towar jest dostarczany do kupujacego w zakre-
sie ustugi przestania go do zamawiajacego, tj. ustugi dostawy, nalezatoby uznac, ze
glownym elementem takiej ushugi jest umowa sprzedazy zawarta za posrednictwem
ushugodawcy $wiadczacego ustugi drogg elektroniczng. Istota takiej transakcji jest
bowiem dokonanie sprzedazy towaru przez internet, a nie jego dostarczenie, ktore
stanowi wylgcznie efekt tego, ze sprzedajacy i kupujacy nie znajduja si¢ w jednym
miejscu w tym samym czasie. W tym przypadku nalezatoby zatem uzna¢, ze ustuga
sprzedazy online jest $wiadczona drogg elektroniczng, gdyz umowa sprzedazy, ktora
stanowi gtowny element takiej ustugi, jest zawierana droga elektroniczng.

Po drugie, dla ostatecznego wniosku nalezy zbada¢, czy taka zlozona ustuga,
w czeSci nieswiadczona drogg elektroniczna, jest w czesci ,,nieelektronicznej” nie-
zalezna gospodarczo od ustugi swiadczonej droga elektroniczng i ma charakter sa-
modzielny. Przyktadem podnoszonym w opinii M. Szpunara do sprawy C-434/15
jest relacja pomigdzy liniami lotniczymi czy hotelami a posrednikami internetowy-
mi sprzedajacymi bilety lotnicze'®. Wowczas nalezatoby uznaé, ze linie lotnicze czy
hotele, ktorych dziatalnos¢ jest niezalezna od funkcjonowania platform interneto-
wych 1 ktorzy wykorzystuja platformy sprzedazowe posrednikdéw jako jedne z form
sprzedazy swoich ustug, nie bgdg stanowi¢ ustugi zaleznej gospodarczo od ushugi
$wiadczonej droga elektroniczng.

Warty zaznaczenia w zakresie niniejszych rozwazan jest takze podkresla-
ny w omawianym wyroku cel Dyrektywy 2015/1535, zauwazany takze w opinii
M. Szpunara do wyroku TSUE w sprawie C-434/15". Zasada liberalizacji ustug
spoteczenstwa informacyjnego obecna w Dyrektywie 2015/1535 stataby w sprzecz-
nosci z konieczno$cia objecia zakresem zastosowania Dyrektywy cze$ci ustug mie-
szanych, w zakresie ktorych przewazajaca cze$¢ ustugi mieszanej nie spetniataby
definicji ustugi spoteczenstwa informacyjnego. Inna wyktadnia prowadzitaby do
koniecznos$ci objecia zakresem zastosowania Dyrektywy takze tej czg$ci ushugi mie-
szanej, ktora nie jest §wiadczona droga elektroniczng.

7" Ibidem, pkt 35.

18 E. Bagifiska, S. Majkowska-Szulc, Granice prawne ,,uberyzacji”. Glosa do wyroku TS z dnia
20 grudnia 2017 r, C-434/15, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 5, s. 32, za opinig rzecznika
generalnego TSUE, M. Szpunara, przedstawiona 11 maja 2017 r., sprawa C-434/15 Asociacion Profe-
sional Elite Taxi przeciwko Uber Systems Spain SL, pkt 32-35 oraz 57-60.

19 Opinia rzecznika generalnego TSUE, M. Szpunara, przedstawiona w dniu 11 maja 2017 r., spra-
wa C-434/15 Asociacion Profesional Elite Taxi przeciwko Uber Systems Spain SL, pkt 31.
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Jak skonkludowat M. Szpunar w opinii do przywolywanego wyroku TSUE
w sprawie C-434/15, nie kazda dziatalno$¢ online zwigzana z transakcjami handlo-
wymi sama w sobie stanowi ustuge spoteczenstwa informacyjnego, w szczego6lnosci,
gdy ma ona charakter jedynie pomocniczy, drugorzedny lub przygotowawczy i nie jest
gospodarczo samodzielna®. W tym konteks$cie ustuga swiadczona przez Uber, ktora
zostata zakwalifikowana jak ustuga przewozu, oderwana od ustugi samego zamawia-
nia pojazdu przez aplikacj¢ online, zostata zakwalifikowana w wyroku TSUE 434/15
jako niewchodzaca w zakres pojecia ustugi spoteczenstwa informacyjnego.

W kontekscie waskiej granicy wyznaczonej wyrokiem w sprawie Uber co do
rozumienia pojecia ushugi spoteczenstwa informacyjnego warto przywota¢ wyrok
TSUE z dnia 19.12.2019 1., C-390/18 w sprawie Airbnb Ireland. TSUE w przedmio-
towym wyroku argumentuje, ze platforma Airbnb Ireland oferujaca ustugi posred-
nictwa w zakwaterowaniu nie ma decydujacego wptywu na warunki swiadczenia
ustug zakwaterowania, do ktérych odnosi si¢ jej ustuga posrednictwa, poniewaz
Airbnb Ireland nie ma wplywu na ceny czynszéw, wybdr wynajmujacych czy nie-
ruchomosci, ktore sa oferowane na platformie, w przeciwienstwie do wptywu, jaki
Uber ma na ustugi, w ktérych posredniczy. Oceniajac powyzszy wyrok, po lekturze
jego uzasadnienia, nie sposob nie zgodzi¢ si¢ z przedstawiang tam argumentacjg.
Jednak z drugiej strony, z fatwoscig mozna wyobrazi¢ sobie zupetnie inne rozto-
zenie akcentow niz w prezentowanych uzasadnieniach, ktére moglyby prowadzic¢
do zupetnie odmiennych wnioskow, tj. tych, ktore bylyby blizsze prezentowanym
w sprawie Uber. W zakresie wyroku dot. Airbnb mogtoby to by¢ zwrocenie wigkszej
uwagi na ustugi dodatkowe oferowane przez Airbnb, ktdre sa charakterystyczne dla
ustug posrednika nieruchomosci regulowanej innymi przepisami?!, czy tez mozliwo-
sci wykluczania uzytkownikéw z platformy, na co wskazuje si¢ w doktrynie®.

Majac na uwadze powyzsze rozumienie ustugi spoteczenstwa informacyjnego,
nalezy powzia¢ nastepujace wnioski na gruncie DSA. W przypadku gdy dana ustuga
nie bedzie mogta zosta¢ uznana za ustuge spoleczenstwa informacyjnego, bedzie
pozostawac poza zakresem DSA*. Oznacza to dla przyktadu, ze ustuga oferowana
przez Uber nie bgdzie mogta zosta¢ uznana za ushuge posrednia, a co za tym idzie

20 Jbidem, pkt 37.

21 Wyrok TS z dnia 19 grudnia 2019 r., C-390/18, Postgpowanie Karne Przeciwko X, LEX
nr 2753786, pkt 23.

22 A. Jablonowska, Posrednictwo w zawieraniu uméw najmu krotkoterminowego jako swiadczenie
ustug spoteczenstwa informacyjnego. Glosa do wyroku TS z dnia 19 grudnia 2019 r., C-390/18, ,,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2021, nr 4, s. 37.

2 F. Hofman, B. Raue, op. cit., s. 65.
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ustuge platformy internetowej?*. Za tym podaza kolejny wniosek: zasady z art. 28
DSA dotyczace projektowania i organizacji interfejsow internetowych nie beda mia-
ly zastosowania do aplikacji oferowanych przez Uber, gdyz ustuga §wiadczona przez
Uber zostata w sposob jednoznaczny zakwalifikowana jako niewchodzaca w zakres
pojecia ustugi spoteczenstwa informacyjnego. W kazdym przypadku zatem, aby
okresli¢ zakres zastosowania DSA, nalezy na wstepie stwierdzié, czy ustugodaweca,
ktory taka analize wobec swoich ustug przeprowadza, $wiadczy ustugi spoteczen-
stwa informacyjnego. Jesli wniosek bedzie negatywny, bedzie to oznaczac, ze zapisy
DSA nie beda miaty do takich ustug zastosowania.

Do wskazanego wniosku nalezy doda¢ na marginesie kolejne zawegzenie za-
stosowania przepisow DSA, ktore jednak nalezy ocenia¢ pozytywnie. Art. 2 ust. 2
DSA, a szerzej motyw 6 preambuty DSA precyzuje: ,,W praktyce niektorzy dostaw-
cy ustug posrednich posrednicza w zakresie ustug, ktore moga, ale nie musza by¢
$wiadczone drogg elektroniczna, takich jak zdalne ustugi technologii informacyjne;j,
transport, zakwaterowanie lub ustugi doreczen”.

4. Whnioski

Majac na uwadze poczynione rozwazania, wydaje si¢, ze DSA odnosi si¢ we
wskazanym zakresie do ustug mieszanych, ktére w czesci stanowia ustuge swiad-
czong droga elektroniczng i moga by¢ uznane za taka ustuge, lecz w czesci fak-
tycznie jej nie stanowia, ale wobec wlasciwej wyktadni prowadzonej w sposob jak
wskazano powyzej, stosuje si¢ do nich przepisy Dyrektywy E-commerce dot. ustug
spoteczenstwa informacyjnego. Wobec tego w dalszej czesci motywu 6 preambu-
ty DSA wprost stanowi: ,,Niniejsze rozporzadzenie powinno mie¢ zastosowanie
wylacznie do ushug posrednich i nie powinno mie¢ wptywu na wymogi okreslone
w prawie Unii lub prawie krajowym dotyczace produktow lub ustug, ktorych swiad-
czenie odbywa si¢ poprzez ustugi posrednie, w tym w sytuacjach, w ktorych ushu-
ga posrednia stanowi integralng cze¢$¢ innej ustugi, ktora nie jest ustugg posrednia
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”. W oma-
wianym motywie ustawodawca europejski zakresla zatem zakres zastosowania DSA

wylacznie do czesci ustugi, ktora bedzie ustuga posrednig na gruncie DSA, stano-

24 Tak: C. Cauffman, C. Goanta, A New Order: The Digital Services Act and Consumer Protection,
,,European Journal of Risk Regulation” 2021, vol. 12, s. 764, w odniesieniu do mozliwosci skorzystania
z wylaczen okre$lonych w art. 5 ust. 1 DSA, jednak wniosek ten mozna rozumie¢ szerzej, takze w od-
niesieniu do zastosowania DSA per se.
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wigc, ze do innych ustug wchodzacych w zakres ustugi mieszanej DSA nie bedzie
miato zastosowania. Jako implikacje w praktyce mozna przytoczy¢ przyktad ustugi
marketplace i jej pobocznej ustugi dostawy produktu do kupujacego. Oczywisty jest
wobec poczynionego wywodu wniosek, ze cho¢ mozliwo$¢ korzystania z market-
place bedzie ushuga posrednia, do czesci tej ustugi dotyczacej dostawy nie bedzie
mozna zastosowac przepisow DSA.
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Abstract
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Digital Services Act, which are relevant to understanding the definition of an “online platform”
and evaluating the regulations introduced. The author then begins to analyze the component defi-
nitions of an “online platform”, which include the concepts of an information society service (1)
and a hosting service that stores and disseminates information to the public (2). The second of the
component definitions of an “online platform”, is discussed in detail in the next part of the article.
The meaning of the concept of dissemination to the public of information within the meaning of
the DSA and the provision of a service at the “individual request of the recipient” of this service
was developed. For a comprehensive analysis, it was also necessary to look at the exclusion im-
plicit in the definition of an ,,online platform” in Article 3(i) of the DSA, concerning the minor
and purely ancillary feature of the service of storing and disseminating information to the public
at the request of the recipient of the service comparing to other services offered by the provider
in question. At the end of the second part of the article, the author draws conclusions about the
whole two parts of the article.

Keywords
Digital Services Act, DSA, online platform, intermediary service, hosting service
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Access to health data for scientific research.
Remarks in the light of Article 40 DSA

Abstract

The primary objective of the Digital Services Act is to enhance the transparency of the operations of
VLOPs and VLOSE:s. This is achieved by ensuring the possibility of effective control by public entities
and by preventing negative phenomena covered by systemic risks through research by independent re-
searchers. However, the data that VLOPs and VLOSEs collect as part of their services can also be used
for research for public good. This is particularly relevant in the case of information on the health status
of their users. This data can be important in the development of new health products and services and
for the planning of public policies in this area. This article explores whether the access to data provided
for in Article 40 of the Digital Services Act allows for research in health-related areas.

The article is divided into four parts. The first part examines the concept of health data, and the
second considers whether medical data falls within the purposes of allowing data sharing. The third
part of the article analyses the conditions that limit the release of data for research purposes. The final
part of the article contains conclusions andpoints out that the Digital Services Act allows health infor-
mation to be made available for scientific research in this area, but that this is very limited by the condi-
tions contained in the act. However, the interpretation of these conditions can vary, and it largely deter-
mines how much and what data researchers can receive in practice. Consequently, the role of the Digital
Services Coordinators is of great importance in shaping the practice of fulfilling data access requests.

Keywords
health data, open science, VLOP, VLOSE, Digital Service Act, access to data

The role of user-generated data in medical research

The slogan ‘data is the new oil’ aptly reflects its importance in modern society.
The development of the internet has led to an unprecedented opportunity in human his-
tory to generate and analyse data. According to some forecasts, the total amount of data
generated by humans will reach 175 zettabytes per year by 2025, an increase of 530%
compared to 2018', which seems to be a significant underestimate. The main sources

U Europejska strategia w zakresie danych. Prognozy na 2025 r. https://ec.curopa.eu/info/strategy/
priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/european-data-strategy pl [access 1.03.2024].
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are the Internet of Things? and online platforms. In the case of the latter, the scale can
be illustrated by the example of Facebook, which generates 510,000 comments and
136,000 photos every minute®, totalling 4 petabytes of data per day*.

This data includes various pieces of information that can be used in medical
research, such as eating habits, well-being, side effects of drugs or medical devices,
and treatment effectiveness’. This information offers more alternatives compared to
traditional research that relied solely on medical records®. In the era of machine
learning, opportunities have arisen to analyse data more accurately and combine it
with information from other sources. This can lead to more precise analyses’ and
a better understanding of the underlying structure and patterns in the data®. This has
practical applications in medical research, including the treatment of chronic dis-
eases’, improving the functioning of patients with neurodegenerative diseases'’, pre-
dicting the occurrence and spread of infectious diseases'!, and finding new ways to
treat mental illness'?. Additionally, it may have wide applications in evidence-based
policy-making in such areas as national defence, public health, tackling climate

change and improving public services'.

2 J. Greser, Wybrane problemy funkcjonowania Internetu Rzeczy w relacji do praw czlowieka,
[in:] B. Gronowska, P. Sadowski (red.), 25-lecie wejscia w zycie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
w Polsce, Torun 2022.

3 0. Maddy, Wild and Interesting Facebook Statistics and Facts, https://kinsta.com/blog/face-
book-statistics/ [access 1.03.2024].

4 Facebook Research, https://research.facebook.com/blog/facebook-s-top-open-data-problems/
[dostep 1.03.2024].

5 J. Greser, Etyczne problemy wdrazania medycznego Internetu Rzeczy, ,,Prawo Mediow Elektro-
nicznych” 2020 nr 3, p. 4-5.

¢ R.I. Horwitz, Comparison of epidemiologic data from multiple sources, ,,Journal of Chronic Dis-
eases” 1986, no 11, p. 889-896.

7 N. Peek, J.H. Holmes, J. Sun, Technical Challenges for Big Data in Biomedicine and Health:
Data Sources, Infrastructure, and Analytics, ,,Yearbook Medical Informatics” 2014, no 1, p. 42-47.

$ L. Brady, W. Ting, Chatting about ChatGPT: how may Al and GPT impact academia and librar-
ies?, ,,Library Hi Tech News Volume” 2023, no 3, p. 26.

® D. Su et al., Does telemedicine improve treatment outcomes for diabetes? A meta-analysis of
results from 55 randomized controlled trials, ,,Diabetes Research and Clinical Practice” 2016, no 116,
p. 136-148.

10°]. Greser, 4 step forward in health-related IoT cybersecurity: remarks on the proposal for a li-
ability for defective products directive, ,,Frontiers Digital Health” 2023, no 5, https://www.frontiersin.
org/journals/digital-health/articles/10.3389/fdgth.2023.1193255/full [access 1.03.2024].

" S. Yanga, M. Santillanab, S. C. Koua, Accurate estimation of influenza epidemics using Google
search data via ARGO, ,,Proceedings of the National Academy of Sciences” 2015, no 47, p. 14473-
14478.

12 J. Tve Leveraging the potential of synthetic text for AI in mental healthcare, ,Frontiers Digital
Health” 2022, no 4, https://doi.org/10.3389/fdgth.2022.1010202 [access 1.03.2024].

13 E. Hazelkorn, A. Gibson, Public goods and public policy: what is public good, and who and
what decides?, ,,Higher Education” 2019, no 78, p. 260.
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Access to data collected by private entities is often restricted due to the assump-
tion that the data becomes the private property of the company upon collection'. As
a result, the data falls under the protection of private law provisions such as trade
secrets or database protection, and is excluded from the framework of provisions
allowing access and re-use of public data'®. This makes it very challenging, and in
many cases impossible, to conduct research based on such data. However, new legal
frameworks are emerging at the European Union level that may allow greater access
to data held by private parties. One such framework is the European Health Data
Space!'é, which is yet to be implemented. In the case of IoT devices, the Data Act!’
regulates access to non-personal data and will play a significant role. The Digital
Service Act'®, one of the initiatives regulating the digital market in the EU, plays
a crucial role for online platforms.

The purpose of this article is to examine the extent to which health data can
be shared in compliance with Article 40 of the DSA, which establishes the norma-
tive framework for data sharing by online platforms. The article is divided into four
sections. The first part analyses the concept of health data, followed by an analysis
of whether medical data falls within the scope of purposes that allow data sharing.
Thirdly, other conditions for data sharing outlined in the Digital Service Act are ex-
plored. The final part presents conclusions and recommendations.

The concept of health data

To define the concept of health data, it is necessary to refer to the General Data
Protection Regulation (GDPR)'. This regulation provides a legal definition of ‘per-

14 P. Kyung, Data as Public Goods or Private Properties?: A Way Out of Conflict Between Data
Protection and Free Speech, ,Irvine Journal of International, Transnational, and Comparative Law”
2021, no 77, https://scholarship.law.uci.edu/ucijil/vol6/iss1/5 [access 1.03.2024].

15 Communication from The Commission A European strategy for data, COM(2020) 66 final, p. 7.

1 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on the European Health
Data Space, COM/2022/197 final.

17 Regulation (EU) 2023/2854 of the European Parliament and of the Council of 13 December
2023 on harmonised rules on fair access to and use of data and amending Regulation (EU) 2017/2394
and Directive (EU) 2020/1828 (Data Act), Dz. Urz. UE L 2023/2854 from 22.12.2023.

18 Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and of the Council of 19 October 2022
on a Single Market For Digital Services and amending Directive 2000/31/EC (Digital Services Act),
Dz. Urz. UE L 277 from 27.10.2022.

19 Regulation (EU) 2016/679 of 27 April 2016 on the protection of natural persons with regard to
the processing of personal data and on the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC
(General Data Protection Regulation), Dz. Urz. UE L 119 from 4.5.2016.
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sonal data’, ‘data concerning health’, and related ‘biometric data’ and ‘genetic data’,
which are subsets of ‘personal data’.

According to Article 4(1) of the GDPR, personal data means any information
relating to an identified or identifiable natural person. It is crucial to note that any in-
formation, regardless of its expression, can be considered personal data®. However,
there is a tendency to classify information too broadly as personal data?!. In practice,
it can be challenging to distinguish between personal and non-personal information,
especially when dealing with data collected from online platforms. When in doubt,
it is advisable to apply the data protection regulations to such data, especially when
personal and non-personal data sets are linked??. This provision enhances the legal
certainty for researchers while also enabling access to data.

It is important to note that article 40(8)(d) of the DSA clearly states that both
personal and non-personal data may be accessed, subject to specific data security
and confidentiality requirements for each type of data. Additional conditions must
be met for the former, which are directly derived from the data protection legisla-
tion. This includes Article 40(8)(g), which concerns the protection of data cited in
the publication of research results. Therefore, researchers do not have to limit their
research to just one type of data, nor is applying for personal data the sole reason for
not gaining access.

The term ‘data concerning health’ is equally broad in scope. Pursuant to Article 4
(15) of GDPR, it refers to personal data that pertains to the physical or mental health
of an individual, including the provision of healthcare services, and which discloses
information about their health status. Recital 35 GDPR provides examples of such
data, including information related to the registration and provision of healthcare ser-
vices, as well as any information regarding a disease, disability, disease risk, medical
history, clinical treatment, or the physiological or biomedical state of the data subject.
Furthermore, the recital highlights that the information pertains to the data subject’s
physical or mental health status in the past, present, or future, and can originate from
various sources, including online platforms. The European Court of Justice* sup-

20 P, Litwinski, Komentarz do art. 4, [in:] P. Litwinski (red.), Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie
danych osobowych. Ustawa o ochronie danych osobowych. Wybrane przepisy sektorowe. Komentarz,
Warszawa 2018, Legalis, NB 4.

2 N. Purtova, The law of everything. Broad concept of personal data and future of EU data protec-
tion law, ,, Law, Innovation and Technology” 2018, no 1.

22 L. Brygave, L. Tossoni, Commentary to article 4, [in:] Ch. Kuner et al. (red.), The EU General
Data Protection Regulation (GDPR). A commentary, Oxford 2020, p. 113

2 European Court of Justice judgment of 6.11.2033 case C-101/01, Criminal proceedings against
Bodil Lindqgvist, European Court Reports 2003, 1-12971.
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ports the trend towards a comprehensive interpretation of health data, as evidenced
by its recognition of sick leave as such information. It is important to note that, under
Article 9(1) of the GDPR, data concerning health is considered a special category of
personal data. From the point of view of the requirements under the DSA, this will
be relevant in determining the higher level of protection of the data received, which
must be provided by the researcher, and the burden of proof that he or she is able to
do so lies with the researcher®.

Health data may also encompass ‘biometric data’ and ‘genetic data’. Biometric
data refers to the physical, physiological, or behavioural characteristics of a natural
person which allow or confirm the unique identification of that natural person. These
include, but are not limited to, the characteristics of the iris of the eye, the colour of
the voice, the pattern of blood vessels. Furthermore, the literature indicates that bi-
ometric data encompasses behavioural characteristics, including the manner in which
a person moves®. Generally, biometric data remains constant throughout an indi-
vidual’s life*. Biometric data is obtained through technical methods that allow for the
unique identification of an individual. This may include data related to health status,
but further analysis is required in this area. The literature suggests that processing
biometric data carries the risk of discriminatory misidentifications®’, bias®®, or other
violations of individual rights®. It is important to note that the DSA does not impose
an obligation to process data in a way that avoids these issues. Therefore, the mere
suspicion of such conduct is not sufficient grounds for denying access to data. How-
ever, such actions are in clear violation of research ethics, and may breach national
and EU laws and results obtained through such means cannot be considered reliable.

When it comes to genetic data, the matter is more complicated. According to
Article 4(13) GDPR, this includes ‘personal data relating to the inherited or acquired
genetic characteristics of a natural person which give unique information about the
physiology or the health of that natural person and which result, in particular, from

24 J. Greser, Zasady dostgpu i wykorzystania danych posiadanych przez VLOP i VLOSE przez Ko-
misje Europejskq i Koordynatorow do spraw ustug cyfrowych, ,,Prawo Nowych Technologii” 2023, no
3-4,p. 147.

% P. Litwinski, Komentarz do art. 4...,NB 137.

2% L. Brygave, L. Tossoni, op. cit., p. 208.

27 J. Buolamwini, T. Gebru, Gender Shades: Intersectional Accuracy Disparities in Commercial
Gender Classification, ,,Proceedings of Machine Learning Research” 2018, no 81, p. 1-15.

2 C. Schwemmer, C. Knight, E. D. Bello-Pardo, S. Oklobdzija, M. Schoonvelde, J. W. Lockhart,
Diagnosing Gender Bias in Image Recognition Systems, ,,Socius” 2020, no 6, p. 1-17.

2 V. Eubanks, Automating Inequality. How High-Tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor,
New York 2018, p. 17.
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an analysis of a biological sample from the natural person in question’. One of the
conditions for classifying information as genetic data is that it provides unique infor-
mation about the individual’s health®®, which automatically categorises it as health
data’!. Although there is no automatic classification for physiological traits, they
may also fall under the scope of health data due to the broad definition. It is impor-
tant to note that obtaining such information requires specialised technical means.
However, recital 34 GDPR states that any means leading to equivalent information
from DNA or RNA samples can be used. As an example, it is possible to obtain
genetic data through image analysis™. It is possible that the platform may process
genetic test of images posted by users for instance on social media. This is especially
true since genetic tests have applications beyond medical purposes. It is important to
note that if the analysis does not pertain to physiology or health, the data will not be

considered genetic data®.

General rules on access to data for scientific purposes

Article 40 of the Digital Services Act outlines the principles for data sharing.
These principles can be divided into three groups: defining who can receive and
share data, specifying what data can be transferred, and establishing the procedure
for requesting and terminating access to data. This article will focus on the first two

premises, which are central to the problem under analysis.

Scope of subject matter

Under Article 40, the only entities obliged to share data are very large online
platforms (VLOP) and very large online search engines (VLOSE). The criteria for
determining these categories are defined in Article 33 of the DSA and are based
on the ratio of users to the population in the EU. The Commission designated
23 VLOPs and VLOSEs. The first 19 entities were designated on 25 April 2023,

30 P. Litwinski, Komentarz do art. 4, op. cit., NB 132.

31 L. Brygave, L. Tossoni, op. cit., p. 203.

32 Y. Gurovich et al., Identifying facial phenotypes of genetic disorders using deep learning, ,,Na-
ture Medicine” 2019, no 25, p. 60—64.

3 L. Brygave, L. Tossoni, op. cit., p. 202.

3% Digital Services Act: Commission designates first set of Very Large Online Platforms and Search
Engines, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 23 2413 [access 1.03.2024].
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three additional VLOPs were designated on 20 December 20233, and the last
one was designated on 26 April 2024%. Two of designated VLOP have appealed
against the Commission’s decision to the ECJ*’. Given the criteria for recognition
as VLOP and VLOSE, no significant change in the number of compliant compa-
nies is expected. Such a regime excludes other online platforms, including those
that are independent entities under commercial law but under the effective control
of VLOP and VLOSE. This could include start-ups or companies that benefit from
preferential access to data, computing power or infrastructure in exchange for ser-
vices to these entities. This appears to be a loophole that creates the possibility of
circumventing the provisions of the Regulation, despite the fact that the issue of
attributing liability to the entity exercising effective control has been advocated
in both public*® and private law** doctrine for many years. This should be seen
as a significant shortcoming of the Regulation. It seems that a better criterion for
assessing whether a platform should exchange information is the systemic risk it
poses. The analysis of DSA recitals 76 and 79 shows that this concept has been
used to justify the automatic inclusion of VLOP and VLOSE in additional obliga-
tions. At the same time, there is no tool to examine whether such risks are created
by other actors.

Those who may request access to data are divided into two groups: vetted re-
searchers referred to in Article 40(8) and researchers referred to in Article 40(12). For
the first group, the decision to grant this status is taken by the Digital Services Coor-
dinator of the institution, after a number of conditions set out in this article have been
met. These include being part of a research organisation, acting independently from
commercial interests, disclosing the funders of the research, being able to meet spe-
cific data security and confidentiality requirements, demonstrating that the research is
carried out for the purposes set out in Article 40(4) and that the results will contribute
to the achievement of those purposes, using the necessary and proportionate amount
of data to carry it out, and making the results of its research publicly available free

35 Supervision of the designated very large online platforms and search engines under DSA, https://
digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/list-designated-vlops-and-vloses [access 1.03.2024].

3¢ Commission designates Shein as Very Large Online Platform under the Digital Services Act,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_24 2326 [access 30.04.2024].

37 J. Tar, Amazon joins Zalando in challenging very large online platform designation, https://
www.euractiv.com/section/platforms/news/amazon-joins-zalando-in-challenging-very-large-on-
line-platform-designation/ [access 1.03.2024].

3% A. Clapham, S. Jerbi, Categories of Corporate Complicity in Human Rights Abuses, ,,Hastings
International and Comparative Law Review” 2001, no 24, p. 339-349.

3 P. Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, Blackwell 1999, p. 336-338.
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of charge. The cumulative fulfilment of these conditions is required, which may be
difficult given their evaluative nature and uncertainties in their interpretation®. At the
same time, achieving this status is rewarded by the opportunity to access data that is
not publicly available and is legally protected, for example, by trade secret or personal
data protection rules. In addition, they may carry out research for the detection, iden-
tification and understanding of systemic risks in the Union, as referred to in Article
34(1) DSA, and for the assessment of the adequacy, effectiveness and impact of risk
mitigation measures, as referred to in Article 35 DSA.

The decision to grant the status of researcher is a matter for the VLOP or VLOSE,
which will independently assess the fulfilment of the conditions set out in Article 40(12).
These include independence from commercial interests, disclosure of the funders of
the research, ability to meet the specific data security and confidentiality requirements,
demonstration that the research is carried out for the sole purpose of detecting, identi-
fying and understanding systemic risk in the Union, as referred to in Article 34(1), and
that the results obtained will contribute to the achievement of that objective, using the
necessary and proportionate amount of data to carry out the research. Fewer require-
ments to be met will result in limited access to information, which only cover data
publicly available in the VLOP or VLOSE online interface. However, the data should
be available in real time. It should be noted that both the wording of the provision itself
and recital 97 DSA indicate that the status of researcher can be obtained by individuals
who are not affiliated to a research organisation. This leaves considerable scope for the

development of research within citizen science*'.

Scope of data shared

The authors of the DSA have opted for an open catalogue of data that can be re-
quested by researchers, but the scope of which is determined by the purposes for which
they are to be used. As mentioned above, they relate to the issues identified in Articles
34 and 35 of the DSA. From the perspective of access to health information, the key
question is whether it falls within the scope of systemic risk, which is a central concept
used in these provisions. It should be noted that it is not defined, so it is necessary to

refer to the definitions developed by researchers specialising in risk studies. According

40 J. Greser, Access to data for academic purposes under the Digital Services Act, ,,Przeglad Eu-
ropejski” [in print].

4 B. Balazs et. al., Data Quality in Citizen Science, [w:] K. Vohland et al. (red.), The science of
citizen science, Berlin 2021, p. 139-199.
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to the literature, systemic risk refers to “risk or probability of breakdowns in an entire
system, as opposed to breakdowns in individual parts or components, and is evidenced
by co-movements (correlation) among most or all parts”#. Tt also has the potential for
a threat or hazard to propagate disruptions or losses to multiple interconnected parts of
complex systems®. It is used in a similar context in legislation regulating the financial
system, for example in Article 2(c) of Regulation 1092/2010*. In view of this and the
content of the recitals of the DSA, it must be assumed that the analysis goes far beyond
effects that are merely infringements of the law. It is also necessary to analyse the legal
content that may increase the level of systemic risk*.

In addition, Article 34(1) identifies the areas of systemic risk to be taken into ac-
count in the risk analysis. In addition to Article 34(1)(d), issues related to the health
of individuals have not been directly identified, but the interpretation of the provi-
sions makes it possible to identify areas that will touch on it. The first is the risks
associated with the dissemination of illegal content through VLOP and VLOSE ser-
vices. In particular, this will concern matters that are explicitly prohibited by crimi-
nal law of individual Member States. These include offers for the sale of counterfeit
medicines or information on the production of medicines. At the same time, it ap-
pears that misinformation and fake news will not be covered by this provision, as
long as they are not prohibited by national law.

The second area is the risk of ‘actual or foreseeable negative effects for the
exercise of fundamental rights’. In the Charter of Fundamental Rights*® we find ref-
erences to health in Article 3, which refers to the right to the integrity of the person,
in Article 31 on fair and just working conditions, and in Article 35, which states that
a high level of human health protection shall be ensured. It should be noted that this
area is very broad and will include other rights contained in the Charter, in line with

the concept of interdependence of human rights*’.

2 @G. Kaufman, S. Kenneth, What is systemic risk, and do bank regulators retard or contribute to
it?, ,Independent Review” 2003, no 7, p. 372.

0. Renn et al., Systemic Risks from Different Perspectives, ,,Risk Analysis” 2022, no 42, p. 1903,
https://doi.org/10.1111/risa.13657 [access 1.03.2024]; International Risk Governance Council, Guide-
lines for the governance of systemic risks, Lausanne 2018.

# Regulation (EU) No 1092/2010 of the European Parliament and of the Council of 24 November
2010 on European Union macro-prudential oversight of the financial system and establishing a Europe-
an Systemic Risk Board, Dz. Urz. UE L 331 from 15.12.2010.

4 P. Podrecki, Komentarz do art. 34, [in:] M. Grochowski (red.), Rynek cyfrowy. Akt o ustugach
cyfrowych. Akt o rynkach cyfrowych. Rozporzqdzenie platform-to-business. Komentarz, Warszawa
2024, NB 10.

# Charter of Fundamental Rights of the European Union, Dz. Urz. UE C 326/02 from 26.10.2012.

47 M. Nowak, Introduction to the International Human Rights Regime, The Hague 2003, p. 70.
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As mentioned above, Article 34(1)(d) requires the assessment of risks associ-
ated with serious negative consequences for the physical and mental well-being of
the person. As stated in the literature, the potential harm to mental health is signif-
icant*®. It is important to note the evaluative nature of the term “serious”. It seems
to be interpreted as referring to effects that are occurring now. However, it is worth
highlighting that many services provided by online platforms are reported to have
a negative impact on mental health in the distant future®.

A separate area is that of public health information. This concept has no legal
definition and is said to cover a wide range of activities such as education, promo-
tion of healthy lifestyles, research into the prevention of disease and injury, and
the detection, prevention and response to infectious diseases™. It should be noted
that, according to Article 4(2)(k) of the Treaty on the Functioning of the European
Union, public health is a shared competence between the Union and the Member
States. As explained in the doctrine, this makes it possible to distinguish the fol-
lowing areas of Union action: patients’ rights in cross-border healthcare, includ-
ing the coordination of social security systems; combating health risks, including
those related to communicable diseases; blood transfusions; transplantation of hu-
man tissues and organs; control of the quality and safety of medicinal products,
medical devices and cosmetics; mutual recognition of professional qualifications,
including in the health professions; biotechnologies and cell banks; promotion of
healthy lifestyles’!. It is therefore reasonable to assume that at least these issues
should be covered by the systemic risk analysis carried out by VLOP and VLOSE,
and thus fall within the scope of data to which vetted researchers can apply for ac-
cess. It also seems that such a broad public health perspective provides a basis for
analyses of misinformation and fake news, all the more so as they have very acute
effects in this area and online services, especially social media, are one of the main

sources of their dissemination’.

% J. Gao et al., Mental health problems and social media exposure during COVID-19 outbreak,
,,PLOS one”, 2020, https://doi.org/10.1371/journal.pone.0231924 [access 1.03.2024].

#S. Chancellor, M. De Choudhury, Methods in predictive techniques for mental health status on
social media: a critical review, ,,npj Digital Medcine” 2020, no 3, https://doi.org/10.1038/s41746-020-
0233-7 [access 1.03.2024].

3 What is public health?, https://www.hsph.harvard.edu/communications-guide/what-is-public-
health/ [access 1.03.2024].

5t J. Barcik, Odpowiedzialnosé publicznoprawna, [in:] A. Barczak-Oplustil, T. Sroka (red.), System
Prawa Medycznego, vol. 6, Warszawa 2023, p. 194-195.

2 C. Melchior, M. Oliveira, Health-related fake news on social media platforms: A systematic
literature review, ,,New Media&Society” 2021, no 6, https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/
14614448211038762 [access 1.03.2024].
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In the case of Article 35 DSA on risk reduction measures, it is not possible to
distinguish directly between areas relating to individual health and those relating to
public health. However, this does not mean that such information is not available. On
the contrary, it seems that any of the measures mentioned in this article may apply
to a health-related area. In the case of this provision, the focus is on the functional
aspect and the effectiveness of the solutions used by VLOP and VLOSE to reduce
the risks defined in Article 34 of DSA. Therefore, the scope of the shared data will
include all the information that can be requested under this Article.

Conclusions

There is no doubt that the data collected by online platforms is a very val-
uable source of analysis for researchers working in both individual and public
health. It can provide new insights or complement conclusions drawn from other
information. Its importance is growing with the development of machine learning
algorithms and their increasing use in medicine. At the same time, access to infor-
mation held by private parties is very limited. Against this background, the Digital
Services Act was passed, which explicitly formulates rules for data sharing. The
analysis of the DSA allows us to answer the first part of the research question
posed in the introduction in the affirmative, as the DSA allows health information
collected by online platforms to be extracted and used for research purposes. This
should be seen as a step in the right direction and a clearly positive solution that
will benefit society as a whole.

On the other hand, when assessing the scope of the data to be exchanged by
VLOP and VLOSE, it should be noted that their scope will cover all data, i.e. both
personal and non-personal data, and in the case of the former, also biometric and
genetic data. The absence of restrictions in this respect is to be well appreciated.
Similarly, the requirement for researchers to meet certain criteria for the protection
of such data should be welcomed. However, care must be taken to ensure that this
requirement does not become a barrier to access. In this respect, the practice of the
Digital Services Coordinator of Establishment for vetted researchers and VLOP and
VLOSE for researchers will play an important role.

On the other hand, the restriction of data sharing to VLOP and VLOSE can only
be assessed negatively. Especially in the case of health research, it could be useful
for researchers to obtain information from online platforms that do not have this sta-
tus. These could be, for example, blog sites or specialised online forums. Similarly,
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the vague requirements for obtaining the status of vetted researcher and researcher
and, in the case of the latter, the restriction on the scope of the research conduc-
ted, should be evaluated. Nevertheless, compared to the legal situation prior to the
adoption of the DSA, at least we have a defined circle of institutions that can submit
applications and a procedure for their examination by bodies independent of VLOP
and VLOSE, which is a significant step forward.

Regarding the scope of data to be shared, the design of the legislation allows
for both individual and public health information. Limiting the scope by specifying
objectives related to research and systemic risk mitigation does not seem particu-
larly restrictive if a research-friendly interpretation is adopted. This is particularly
the case given the broad scope of the rights covered by the Charter of Fundamental
Rights and the variety of aspects covered by public health.

In conclusion, the Digital Service Act is an important step towards making pri-
vately collected data more accessible. Its adoption and consideration should be seen
as clearly positive. However, it is important to highlight the limitations that arise
from it. These are the result of the area it regulates, i.e. the creation of a safe, predict-
able and trustworthy online environment, and not the direct regulation of access to
data. However, it seems to open the way for further regulations that will allow access
to data by more actors and for more purposes.
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Dostep do danych o stanie zdrowia do celow badan naukowych.
Uwagi na tle art. 40 Aktu o ustugach cyfrowych

Streszczenie
Glownym celem umozliwienia dostepu do danych w oparciu o Akt o ustugach cyfrowych jest
zwigkszenie transparentno$ci dzialania VLOP i VLOSE, w szczeg6lno$ci poprzez zapewnie-
nie mozliwosci skutecznej kontroli przez podmioty publiczne oraz zapobieganie negatywnym
zjawiskom objetym ryzykami systemowymi poprzez prowadzenie badan przez niezaleznych
badaczy. Jednoczesnie dane, ktore zbieraja VLOP i VLOSE w ramach $wiadczonych przez
siebie ustug, bardzo czgsto obejmujg informacje o stanie zdrowia swoich uzytkownikow. Dane
te moga miec¢ istotne znaczenie w tworzeniu nowych produktéw i ustug zdrowotnych oraz dla
planowania polityk publicznych w tym obszarze. Celem artykutu jest udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy dostgp do danych przewidziany w art. 40 Aktu o ustugach cyfrowych pozwala
na prowadzenie badan w obszarach dotyczacych zdrowia. Artykul podzielony jest na cztery
czgséci. W pierwszej przeanalizowano pojecie danych dotyczacych zdrowia, w drugiej zas roz-
wazano, czy dane medyczne wchodza w zakres celoéw umozliwiajacych udostgpnianie danych
w oparciu o art. 40 Aktu o ushugach cyfrowych. W trzeciej czgéci analizie poddano warunki
ograniczajace udostepnienie danych do celow badan naukowych. Ostatnia cz¢$¢ zawiera wnio-
ski, zgodnie z ktorymi Akt o ustugach cyfrowych pozwala na udostepnianie informacji o stanie
zdrowia na potrzeby badan naukowych w tym obszarze, ale jest to bardzo ograniczone przez
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warunki zawarte w tym akcie. Jednoczesnie interpretacja tych warunkow moze by¢ réznorodna,
a od niej w duzej mierze zalezy, ile i jakie dane moga otrzymaé naukowcy. Stad istotna role
odgrywaé¢ beda Koordynatorzy ds. ustug cyfrowych, ktorzy uksztaltuja praktyke w zakresie
realizowania wnioskow o dostep do danych.

Stowa kluczowe
dane o stanie zdrowia, dostgp do danych, VLOP, VLOSE, Akt o ustugach cyfrowych, otwarta nauka
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Kwalifikacja prawna plikodw cookie jako danych
osobowych oraz podstawy prawne ich przetwarzania

Streszczenie

Pliki cookie stanowia niezwykle istotne zagadnienie prawne zwigzane m.in. z danymi osobowymi
oraz marketingiem bezposrednim. Niejasna kwalifikacji prawna plikéw cookie powoduje znaczne
rozbieznosci interpretacyjne oraz brak przestrzegania obowiazkoéw prawnych w tym zakresie. Ni-
niejsza publikacja po§wiecona jest przede wszystkim ustaleniu, w jakich okoliczno$ciach i w ja-
kim zakresie pliki cookie moga stanowi¢ dane osobowe, poprzez omdwienie przestanek za tym
stojacych. Zagadnienie to zostanie przedstawione w kontekscie orzecznictwa Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej!, wytycznych Europejskiej Rady Ochrony Danych i Grupy Robo-
czej Art. 29 oraz polskiego wymiaru sprawiedliwosci, w tym w postepowaniach przed Prezesem
Urzedu Ochrony Danych Osobowych?. Celem tekstu jest przedstawienie praktycznego podsumo-
wania rozwazan Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wytycznych Europejskiej Rady
Ochrony Danych i Grupy Roboczej Art. 29, rozwazan Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie oraz postgpowan przed PUODO. Pliki cookie zostang rowniez przeanalizowane pod
wzgledem podstaw prawnych przetwarzania danych osobowych w nich zawartych. Podstawy le-
galizujace przetwarzanie danych osobowych zawartych w plikach cookie zostana zaprezentowane
w zestawieniu poszczegolnych funkceji plikéw cookie.

Stowa kluczowe
pliki cookie, Prawo telekomunikacyjne, RODO, prawo Unii Europejskiej, prawo nowych techno-
logii, e-prywatno$¢, marketing bezposredni, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Urzad
Ochrony Danych Osobowych.

Wstep

Praktyka, orzecznictwo sadow powszechnych oraz postepowania przed Preze-
sem Urzgdu Ochrony Danych Osobowych wykazuja, ze pliki cookie sg zagadnie-

niem budzacym watpliwosci. W szczegdlnosci rozbieznosci pogladow osadzaja si¢

' Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (dalej: ,,TSUE”).
2 Prezes Urzedu Ochrony Danych Osobowych (dalej: ,,PUODO”).
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na kwalifikacji plikow cookie jako danych osobowych, co ma istotne znaczenie dla
dzialalno$ci kazdego z administratoréw danych osobowych, ktérzy postuguja sie
narzedziami wykorzystujacymi pliki cookie. Co wigcej, skupienie si¢ przez sady
i organy wylacznie na tematyce ochrony danych osobowych oddala praktyke od naj-
istotniejszej kwestii dotyczacej plikow cookie, tj. od prywatnosci w tgcznosci elek-
tronicznej. Kolejng przeszkoda w uksztattowaniu si¢ spdjnej linii orzeczniczej jest
fakt, ze rozwazania sagdéw oraz organdw pozbawione sg niestety analizy technicz-
nego aspektu omawianych plikow. Przedmiotem niniejszej pracy jest wykazanie,
w jakich okoliczno$ciach informacje zawarte w plikach cookie beda mogty nosié¢
miano danych osobowych, oraz wskazanie podstaw prawnych ich przetwarzania.

Kwalifikacja prawna plikow cookie

Nieodzownym elementem budowy stron internetowych, a takze aplikacji mo-
bilnych sa pewne mate dane informatyczne zapisywane na urzadzeniach koncowych
uzytkownikow w okreslonych celach. Cele te moga by¢ zwigzane z prowadzeniem
biezacej analityki stron www, tworzeniem statystyk, ulatwianiem korzystania ze
stron internetowych czy stosowaniem marketingu bezposredniego®. Wspomnianymi
danymi informatycznymi sa oczywiscie pliki cookie. Nawet na podstawie tak wa-
skiego opisu technicznego mozemy przyjac, ze pliki cookie sa danymi informatycz-
nymi zapisywanymi w postaci plikow tekstowych umieszczanych w urzadzeniach
koncowych uzytkownikow, w okreslonych celach®. Tlekro¢ w niniejszej publikacji
bedzie mowa o plikach cookie, nalezy rozumiec je tak, jak przedstawiono w zdaniu
poprzedzajacym.

Na gruncie rodzimego prawa, a nawet prawa wspolnotowego nie znajdziemy de-
finicji legalnej plikdw cookie. Nalezy zatem ustali¢ przepisy, ktdre bedg miaty zastoso-
wanie do niniejszej problematyki. Z poziomu przepiséw krajowych nasuwajg si¢ dwie
ustawy: o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng’ oraz o prawie telekomunikacyjnym®.

3 X. Konarski, Podstawy prawne korzystania z ,, ciasteczek”’ internetowych (cookies) jako przykiad
wzajemnej relacji przepisow RODO oraz przepisow o ochronie prywatnosci w sektorze tgcznosci elek-
tronicznej, ,,Monitor Prawniczy” 2018, nr 22.

4 X. Konarski, Czes¢ Il rozdzial VI punkt 3 litera ¢ Podstawa prawna przetwarzania ,, ciasteczek”
internetowych (Cookies), [w:] D. Lubasz (red.), Meritum. Ochrona danych osobowych, Warszawa
2020, s. 742.

5 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng, Dz. U. z 2002 r. Nr 144,
poz. 1204, t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 344 (dalej: ,,u.§.u.d.e.).

¢ Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. o prawie telekomunikacyjnym, Dz. U. z 2004 . Nr 171, poz. 1800,
tj. Dz. U. 22024 r. poz. 34 (dalej: ,,pr. telkom”).
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Zestawiajac przepisy art. 5 ust. 3 Dyrektywy 2002/58/WE’, art. 6 pkt 2 u.§.u.d.e. oraz
art. 173 ust. 1 pr. telkom., mozemy zauwazy¢ pewne podobienstwa. Przede wszystkim
mozna spostrzec, pomijajac oczywiscie roznice redakcyjne, ze przepisy te dotycza pew-
nego rodzaju informacji zapisywanych na urzgdzeniach koncowych uzytkownikow. Przez
urzqdzenia koncowe nalezy rozumie¢ komputery, telefony, laptopy oraz inne urzadzenia
z wbudowang pamigcig RAM lub trwalg zdolne do zapisywania informacji oraz pracy
w internecie. Zapisywane informacje nalezy rozumie¢ m.in. jako pliki cookie.

Ze wzgledu na swoje funkcje pliki cookie mozemy podzieli¢ na pi¢¢ rodzajow:

1) cookie niezbedne — umozliwiaja poprawne funkcjonowanie strony oraz ko-
rzystanie z jej ushug przez uzytkownikow;

2) cookie analityczne — stuza zbieraniu informacji o sposobie wykorzystywania
strony internetowej przez uzytkownikow;

3) cookie funkcjonalne — zapamietuja ustawienia uzytkownikow na stronach
internetowych (kolor tla, jezyk, koszyk zakupowy);

4) cookie marketingowe/reklamowe — shuza dostarczaniu zindywidualizowa-
nych reklam dla uzytkownika. Reklamy sg dostosowywane na podstawie preferencji
oraz zainteresowan poszczegolnych uzytkownikéw;

5) cookie spotecznosciowe — umozliwiaja taczenie si¢ z mediami spoteczno-
Sciowymi oraz udostepnianie tam tresci ze strony internetowe;j®.

Pojawienie si¢ przepisow w polskim systemie prawnym odnoszacych si¢ do
omawiane]j problematyki zwigzanej z ochrong prywatnosci w cyberprzestrzeni wy-
nika z implementacji Dyrektywy 2002/58/WE w ustawie o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng i ustawie o prawie telekomunikacyjnym. Majac na uwadze, ze aktualnie
w polskim porzadku prawnym istnieja dwie regulacje odnoszace si¢ do problematyki
plikéw cookie, nalezy zdecydowac, ktora z nich powinna mie¢ zastosowanie. Powiele-
nie przy transpozycji ma miejsce przede wszystkim przy art. 6 u.S.u.d.e oraz art. 173 pr.
telkom. Warto zauwazy¢, ze regulacje w ustawie o prawie telekomunikacyjnym zostaty
przyjete pdzniej niz te w ustawie o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczna. Odpowied-
nie bedzie zatem zastosowanie reguty kolizyjnej lex posteriori derogat legi priori®. Co

wiegcej, warto odnotowaé, ze przepisy prawa telekomunikacyjnego w znacznie szer-

7 Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca prze-
twarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze facznosci elektronicznej (dyrektywa
o prywatnosci i tacznosci elektronicznej) (dalej: ,,Dyrektywa 2002/58/WE”).

8 M. Kolasinski, Ciasteczkowe RODO — czyli pliki cookies a ochrona danych osobowych, artykut
niepublikowany, 2020 r.

° A. Bator, S. Kazmierczak, Rozdzial V, chronologiczna regula kolizyjna, [w:] A. Bator (red.),
Wprowadzenie do nauk prawnych, Warszawa 2016, s. 195.
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szy zakresowo sposob implementuja przepisy Dyrektywy 2002/58/WE. W kontekscie
plikdow cookie najistotniejsze znaczenie ma art. 5 ust. 3 Dyrektywy 2002/58/WE i to
jego sposob implementacji powinien mie¢ kluczowe znaczenie!®. Reguluje on bowiem
przechowywane informacje na urzadzeniu koncowym (tj. pliki cookie), obowiazek in-
formacyjny oraz obowigzek uzyskania zgody (przyjmujac system opt-in''). Nie ulega
watpliwosci, ze art. 6 u.d.u.d.e. w niezwykle lakoniczny sposob transponuje przepis
Dyrektywy 2002/58/WE, a w znakomitej wiekszosci tego po prostu nie dokonuje (vide
brak obowigzku uzyskania zgody). Analizujac natomiast art. 173 pr. telkom., mozemy
doj$¢ do konkluzji, ze przepis ten, w zwiazku z art. 174 pr. telkom., w zadowalajacy
sposob implementuje przepisy wspdlnotowe. W zwiazku z poczynionymi rozwaza-
niami nalezy przyja¢ kolejna regule kolizyjna pomiedzy art. 6 u.§.u.d.e. a art. 173 pr.
telkom., tj. lex specialis derogat legi generali®. Majac na uwadze przeprowadzong
analize konkurujacych ze soba przepisow oraz zastosowane reguly kolizyjne, nalezy
w pehni przyjac, ze podstawowe zastosowanie w kontekscie plikow cookie powinien
mie¢ art. 173 pr. telkom., a art. 6 u.$.u.d.e. wylacznie uzupetniajace.

Przestanka trwalosci — plik cookie jako stala informacja

Zgodnie z art. 4 ust. 2 pkt 1 RODO" dane osobowe to wszelkie informacje, kto-
re w sposob bezposredni lub posredni pozwalaja na zidentyfikowanie osoby fizyczne;.
Przepis ten w otwartym katalogu przedstawia rodzaje identyfikatorow, ktore umozliwiaja
identyfikacjg 0sob fizycznych. Miedzy innymiustawodawca unijny wskazuje na identyfi-
katory internetowe. Rozwinigcie tego pojecia znajduje si¢ w motywie 30 RODO. Przed-
stawia on identyfikatory plikoéw cookie jako jeden z identyfikatoréw internetowych.
Nalezy jednak wskaza¢, ze nie powinno si¢ z tego wyciagna¢ wniosku, ze kazdora-
zowo informacje zawarte w plikach cookie nalezy poczytywaé za dane osobowe!'*.

10X, Konarski, Podstawy prawne korzystania z ,,ciasteczek” internetowych (cookies) jako przy-
ktad wzajemnej relacji przepisow RODO oraz przepisow o ochronie prywatnosci w sektorze gcznosci
elektronicznej, ,,Monitor Prawniczy” 2018, nr 22.

''T. Palak, Zgoda na cookies — RODO, eprivacy i nie tylko, www.tomaszpalak.pl [dostep
7.04.2022].

12" A. Bator, S. Kazmierczak, op. cit., s. 218-219.

13 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie
o ochronie danych) (dalej: ,,RODO”), Dz. Urz. UE L 119 z 2016 r., str. 1.

14 J. Byrski, H. Hoser, Social media oraz technologie umozliwiajgce sledzenie uzytkownikéw Inter-
netu a wspoladministrowanie danymi osobowymi, ,Monitor Prawniczy” 2019, nr 21, s. 3006 oraz wy-
rok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 lipca 2022 r., II SA/Wa 3993/21.
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Charakterystyczng cechg dla identyfikatoréw internetowych jest ich potencjal-
na zmiennos$¢, a tym samym brak trwatosci'®. Z perspektywy danych osobowych
Ww postaci imienia i nazwiska czy pseudonimu, tj. takich, ktére w znacznym stopniu
przedstawiaja osobowy charakter informacji, aktualnosc¢ tych informacji nie bedzie
miata istotnego znaczenia. Takie informacje wcigz beda mozliwe do uznania za
dane osobowe pomimo potencjalnego braku prawdziwosci. Najistotniejsze — a za-
razem konieczne — dla uznania danej informacji za dane osobowe jest przypisanie
tej informacji do konkretnej osoby fizycznej, mozliwej do zidentyfikowania. Do-
datkowo warto zauwazyc¢, ze adres IP, jako identyfikator internetowy, jest przypisa-
ny do konkretnego urzadzenia (komputer, smartfon), a nie do zindywidualizowanej
osoby fizycznej'®. Z perspektywy identyfikatorow internetowych do uznania ich za
dane osobowe kluczowa jest ich trwafosé. Slad pozostawiony przez uzytkownika
sieci, w postaci statycznego adresu IP, pozwala na identyfikacje urzadzenia, co po-
$rednio umozliwia ustalenie konkretnej osoby fizycznej'’. Adres IP przypisany do
konkretnego urzadzenia na dtuzszy okres moze zosta¢ uznany za dang osobowa,
jezeli rownoczesnie okreslone urzadzenie jest zwigzane z okreslong osoba fizycz-
ng'®. Analogicznie wnioski dotyczace statycznych adresow IP nalezy przenies¢ do
plikow cookie®.

Pliki cookie ze wzgledu na okres przechowywania na urzadzeniu koncowym
mozemy podzieli¢ na dwa rodzaje: cookie sesyjne oraz cookie state?®. Cookie state
znane sg rowniez jako ,,pliki §ledzace”. Pliki cookie, co zostato wykazane we wcze-
$niejszej czesci tekstu, instalowane sg m.in. na urzadzeniach koncowych uzytkow-
nikow. Okres przechowywania cookie statych moze by¢ rd6zny w zaleznosci od celu
dziatania i charakterystyki takiego pliku?'. Na tym etapie sam plik cookie stanowi

wylacznie no$nik, ktorego dopiero tres¢ (zawarto$¢) moze zawiera¢ dane osobo-

5 D. Nowak, Ochrona danych osobowych i prywatnosci podczas stosowania plikow cookie
w swietle wytycznych i opinii Grupy Roboczej Art. 29 oraz Europejskiej Rady Ochrony Danych, ,,Mo-
nitor Prawniczy” 2021, nr 23, s. 1568, oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia
19 pazdziernika 2016 r. w sprawie C-582/14 Breyer (pkt 36).

16 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19 pazdziernika 2016 r. w sprawie
C-582/14 Breyer (pkt 36) oraz wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
11 lipca 2022 r., IT SA/Wa 3993/21.

17 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 19 maja 2011 r, T OSK 1079/10.

18 Ibidem.

19 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze na mocy orzeczenia o sygn. C-582/14, w okres§lonych okoliczno-
Sciach dynamiczny adres IP, tak samo jak statyczny, rowniez moze zosta¢ poczytany za dane osobowe
— przyp. autora.

2 M.E. Whitman, J. Perez, C. Beise, 4 Study of User Attitudes toward Persistent Cookies, ,,Journal of
Computer Information Systems" 2001, 41(3), s. 1-7, DOI: 10.1080/08874417.2001.11647000.

21 M. Kolasinski, op. cit.
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we?2. Dopiero stale zainstalowany plik cookie zbierajacy informacje (np. analitycz-
ne czy marketingowe) z urzadzenia moze sta¢ si¢ nosnikiem zawierajacym dane
osobowe o mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej (np. wskutek budowania
szczegotowych profili uzytkownikow?). Pliki cookie sesyjne przechowywane sa
najczesciej w pamigci przegladarki do momentu zakonczenia sesji** — nie sg zatem
zapisywane w pamigci urzadzenia, totez nie mozna ich uzna¢ za ,,pliki sledzace”.
Ten rodzaj cookie co do zasady nie stanowi nosnika danych, zdolnego do zbiera-
nia informacji stanowigcych potencjalnie dane osobowe?. Stuzg przede wszystkim
utrzymywaniu sesji i stricte technicznej mozliwosci taczenia uzytkownika (client)
z serwisem internetowym (server)*. Najczesciej sesyjne pliki cookie ze wzgledu na
swoja funkcjonalno$¢ stanowig pliki ,,niezbedne” (bedzie to co do zasady chociazby
plik cookie odpowiedzialny za zapamigtywanie produktow dodanych do koszyka
w sklepie internetowym). W zwiazku z poczynionymi rozwazaniami dotyczacymi
trwalosci informacji identyfikatorow internetowych i technicznego aspektu plikow
cookie nalezy przyjac¢, ze wylacznie w przypadku trwatych plikow cookie bedzie

mozliwe uznanie informacji w nich zawartych za dane osobowe.

Przestanka identyfikowalnosci osoby fizycznej — test mozliwosci
identyfikacji osoby fizycznej z motywu 26 RODO

Jedna z przestanek kwalifikujacych okreslone informacje jako dane osobowe jest
przestanka identyfikowalnosci osoby fizycznej wyrazona w art. 4 pkt I RODO?". Nale-
zy zaznaczy¢, ze identyfikacja konkretnej osoby fizycznej nie musi polega¢ wytacznie
na dotarciu do jej imienia 1 nazwiska czy miejsca zamieszkania. Osoba fizyczna jest
zidentyfikowana, jezeli mozemy ja wyodrebni¢ z szerszego grona oséb lub grupy?.
Identyfikacja osoby fizycznej moze mie¢ zatem charakter bezposredni lub posredni®.

22 J. Byrski, H. Hoser, op. cit., s. 3006 oraz M. Kaczorowski, Przetwarzanie danych osobowych
w dziataniach marketingowych prowadzonych on-line, ,,Monitor Prawniczy” 2014, nr 9, s. 1034.

2 D. Nowak, op. cit., s. 1568.

2 Po co sq Ciasteczka?, Czym sq Cookies (ciasteczka)?, wszystkoociasteczkach.pl/po-co-sa-cia-
steczka/.

% What are session cookies? Do they need consent?, www.cookieyes.com/blog/session-cookies,
[dostep 27.10.2021 1.]

2 Ibidem.

27 P, Litwinski, [w:] P. Litwinski (red.), Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych osobowych.
Ustawa o ochronie danych osobowych. Wybrane przepisy sektorowe, Warszawa 2021.

28 Opinia 4/2007 Grupy Roboczej ds. ochrony danych powotanej na mocy art. 29 w sprawie poje-
cia danych osobowych, 20.06.2007 r.

» Ibidem.
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Wynika to m.in. z samej tresci definicji danych osobowych w RODO. Drugim zna-
czacym zagadnieniem przy identyfikacji oséb fizycznych sa dwie koncepcje prze-
stanki identyfikowalnosci: koncepcja obiektywna i subiektywna.

Motyw 26 RODO oraz uprzednio motyw 26 Dyrektywy 95/46/WE?3® dostarcza-
ja niezwykle istotnych wytycznych zwigzanych z identyfikacja osob fizycznych —
wprowadzaja one niejako test mozliwosci identyfikacji osoby fizycznej. Wynik tego
testu powinien stanowi¢ kolejng przestanke do uznania zawartosci plikow cookie
za dane osobowe lub nie. W pierwszej kolejnosci nalezy pochyli¢ si¢ nad zdaniem
drugim in fine motywu 26 RODO oraz rozstrzygna¢, ktora z koncepcji przestanki
identyfikowalnosci bgdzie miala zastosowanie: obiektywna czy subiektywna. Mo-
tyw 26 stanowi, ze dla stwierdzenia, czy dana osoba fizyczna jest mozliwa do ziden-
tyfikowania, nalezy wzia¢ pod uwage srodki/sposoby identyfikacji, jakimi moze si¢
postuzy¢ zard6wno administrator, jak i inna osoba. Granice tych sposobow wyzna-
cza Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, przyjmujac ztagodzong koncepcje
obiektywng w orzeczeniu odnoszgcym si¢ do dynamicznego adresu IP*'. TSUE tym
samym podtrzymat teze postawiong przez Rzecznika Generalnego®. W doktrynie
podnosi si¢, ze omawiana koncepcja nosi nazw¢ zrelatywizowanej koncepcji obiek-
tywnej*’. Zgodnie z nig stosowane przez administratora sposoby nalezy ograniczy¢
wylacznie do tych, ktéorymi mozna si¢ ,,racjonalnie rzecz biorgc poshuzy¢”, oraz do
0s0b trzecich, do ktérych administrator moze si¢ w tym celu ,,racjonalnie rzecz bio-
ragc” odwotaé*. Na owa racjonalno$¢ sktadajg sie m.in. koszt, skutecznos¢, realna
mozliwo$¢ kontaktu z podmiotami trzecimi i czas.

Powyzsze rozstrzygniecia — pomimo ze dotyczyly dynamicznego adresu IP —
powinny znalez¢ zastosowanie do plikow cookie. Administratorzy stosujacy pliki
cookie powinni szczegolowo przeanalizowa¢ ich stosowanie pod wzgledem wyko-
rzystywanych technologii i narzgdzi, a nastepnie zbadac, czy istnieja sposoby, ktory-
mi, mogac si¢ racjonalnie postuzy¢, sa w stanie na podstawie informacji zawartych

3 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w spra-
wie ochrony 0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu
tych danych (dalej: ,,Dyrektywa 95/46/WE”).

31 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19 pazdziernika 2016 r. w sprawie
C-582/14 Breyer (pkt 45 1 46).

32 Opinia Rzecznika Generalnego M. Composa Sancheza-Borodny z dnia 12.05.2016 r. ws. C-582/14
Breyer (pkt 68).

3 D. Lubasz, A. Szkurlat, Relatywizacja pojecia danych osobowych w swietle orzecznictwa pol-
skich sqdow administracyjnych i powszechnych, ,,Monitor Prawniczy” 2021, nr 23, s. 1575.

3% Opinia Rzecznika Generalnego M. Composa Sancheza-Borodny z dnia 12.05.2016 r. ws. C-582/14
Breyer (pkt 68).
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w tych plikach oraz innych informacji zidentyfikowa¢ konkretng osobe¢ fizyczng.
Duze znaczenie bedzie miatl zatem charakter dzialalno$ci administratora i zakres
(wolumen) przetwarzanych danych osobowych. Im wigkszy wolumen, tym wigksze
prawdopodobienstwo posredniego zidentyfikowania osoby fizycznej w zestawieniu
z informacjami wynikajacymi z plikow cookie®. Dodatkowo, majac na wzgledzie,
ze trwate pliki cookie sa najczeSciej zwigzane z wykorzystywaniem narzgdzi od
zewnetrznych dostawcow, administrator powinien ustali¢, czy z jego perspektywy
kontakt z dostawcg takiej technologii jako osoby trzeciej w celach identyfikacji 0s6b
fizycznych jest przynajmniej potencjalnie wykonalny. Przyktadowo — z pewnoscia
nie sposob przyjac, ze administrator prowadzacy drobny sklep internetowy korzysta-
jacy na stronie sklepu z narzedzia Google Analytics od Google Ireland Ltd. (lub od-
powiednio Google LLC) moze racjonalnie odwota¢ si¢ do dostawcy tego narzg¢dzia
w celu identyfikacji 0s6b fizycznych, ktorym zainstalowaly sie pliki cookie zwia-
zane z tym narzedziem. Warto w tym zakresie zauwazy¢, ze w postepowaniu przed
Prezesem Urzedu Ochrony Danych Osobowych, ktorego decyzja zostata zaskarzona
do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego, strona postepowania podnosita, ze sto-
sowanie jednego z narzedzi analitycznych na stronie www wykorzystujacego pliki
cookie (cookie id) w zaden sposéb nie umozliwiato jej identyfikacji konkretnej oso-
by fizycznej, tj. uczestnika postgpowania, nawet pomimo nadania unikalnego iden-
tyfikatora uzytkownikowi koncowemu*.

Przestanka celu wykorzystywania plikow cookie — zawartos¢ pliku

Tak jak zostato juz wielokrotnie wspomniane, pliki cookie ze wzgledu na swoj
charakter maja wiele r6znych zastosowan. Fakt, ze dany serwis www korzysta z pli-
koéw cookie, jest przewaznie wypadkowsa stosowania okreslonych funkcjonalnosci
lub narzedzi, np. Google Analytics (narzedzie stuzace analityki strony) czy TikTok
Pixel (narzedzie stuzace do remarketingu). Przetwarzanie danych osobowych jest
zwigzane z zasada wyrazong w art. 5 lit. b RODO, tj. zasada ograniczonego celu.
Kazda czynnos¢ przetwarzania powinna by¢ zwigzana z okre§lonymi i wyrazonymi
celami badz celem. To, jakie informacje beda gromadzily si¢ w pliku cookie, jest
uzaleznione od jego charakterystyki i z gory zaprogramowanych funkcji. Inne in-

formacje beda gromadzone w plikach cookie zwigzanych z funkcjonowaniem narzg-

3 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 lipca 2022 r.,
IT SA/Wa 3993/21.
3¢ Ibidem.
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dzia Google Analytics®’, a inne w zwiagzku ze stosowaniem narzedzia TikTok Pixel*.
W zwiazku z tym nalezy przyjaé, ze w celu zakwalifikowania informacji zawartych
w plikach cookie jako danych osobowych konieczne bedzie przeanalizowanie przez
administratora stosowanych funkcjonalnosci oraz narzedzi pod wzgledem celow ich
stosowania oraz zakresu informacji zbieranych przez pliki cookie.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w punkcie 45 w zakresie rozwazan
dotyczacych pierwszego pytania prejudycjalnego w wyroku ws. Planet 49°° przed-
stawia opis stosowania okreslonych plikow cookie przez spotke Planet 49. Pliki co-
okie w tym konkretnym przypadku shuzyty identyfikacji okreslonych uzytkownikow
biorgcych udziat w loterii promocyjnej. Zawieraty one numer identyfikacyjny, ktory
z kolei byl przypisany do innych danych podanych przez uzytkownika w trakcie
rejestracji, tj. imienia, nazwiska oraz adresu. W zwiazku z tym TSUE w punkcie
67 omawianego wyroku stusznie uznal, Ze instalowanie plikow cookie wiaze si¢
przetwarzaniem danych osobowych. Do powyzszych rozwazan — w bardzo wa-
skim zakresie — odwotat si¢ rowniez Prezes Urzedu Ochrony Danych Osobowych
w swojej decyzji, ktora byta przedmiotem zaskarzenia przed Wojewddzkim Sadem
Administracyjnym w Warszawie. PUODO ograniczyl si¢ wylacznie do twierdzenia
przedstawionego w punkcie 67 wyroku ws. Planet 49*. Sad Administracyjny stusz-
nie zauwazyt, ze PUODO, powolujac si¢ na punkt 67, calkowicie pomingt kluczowy
punkt 45 wyroku. Uczestnik postepowania w stanie faktycznym bedacym przedmio-
tem postepowania nie wypetnit zadnych formularzy, ktére umozliwiatyby podanie
informacji takich jak imig, nazwisko czy adres e-mail. Sad Administracyjny stusznie
postawit teze, ze powotany przez PUODO punkt 67 wyroku ws. Planet 49 nie mogt
przesadzac o tym, ze w stanie faktycznym postgpowania przed PUODO mogto dojs¢
do uznania plikéw cookie (cookie id) za dane osobowe.

Grupa Robocza ds. ochrony danych w swojej opinii 2/2010 w sprawie interneto-
wej reklamy behawioralnej odniosta si¢ do plikow cookie®'. Grupa stusznie przyjeta, ze
budowanie szczegotowych profili uzytkownikow w internecie wiaze si¢ z przetwarza-

37 Our advertising and measurement cookies, https://business.safety.google/adscookies/, [dostep
29.04.2024].

38 Using Cookies with TikTok Pixel, https://ads.tiktok.com/help/article/using-cookies-with-tiktok
pixel?lang=en, [dostep 29.04.2024].

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 1 pazdziernika 2019 r. ws. C-673/17
(dalej: ,,Wyrok ws. Planet 49”).

0 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 lipca 2022 r.,
1T SA/Wa 3993/21.

41 Opinia 2/2010 Grupy Roboczej ds. Ochrony Danych powotana na mocy art. 29 w sprawie inter-
netowej reklamy behawioralnej z dnia 22 czerwca 2010 ., s. 3.
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niem danych osobowych*, m.in. za posrednictwem takich narzedzi jak $ledzace pliki
cookie. Warto jednak zauwazy¢, ze Grupa Robocza Art. 29 nie przesadza o tym, ze za-
warto$¢ plikow cookie kazdorazowo bedzie stanowita dane osobowe®. Z omawianej
opinii z pewnos$cia mozna natomiast wyciagna¢ wniosek, ze stosowanie plikow cookie
marketingowych w kontekscie reklamy behawioralnej bedzie immanentnie zwigzane
z przetwarzaniem danych osobowych — administrator bedzie bowiem przetwarzat in-
formacje takie jak: charakterystyka zachowania okreslonych osob czy niepowtarzalny
identyfikator marketingowy (cookie id)*. Elementem kwalifikacyjnym w tym zakresie
jest zatem techniczny aspekt i funkcjonalno$¢ stosowanych plikow cookie.

W wyniku poczynionych rozwazan nalezy przyjac, ze pozostawiona w prozni
zawarto$¢ pliku cookie oraz nadany cookie id nie moga zosta¢ uznane za dane oso-
bowe bez ustalen w zakresie technologicznych i funkcjonalnych aspektow (celow
wykorzystywania) konkretnych narzedzi i rozwigzan stosujacych pliki cookie.

Podstawy prawne przetwarzania danych osobowych w ramach
wykorzystywania plikow cookie

W przypadku gdy administrator uzna zawarto$¢ stosowanych plikow cookie
(przynajmniej potencjalnie) za dane osobowe, nastepnym krokiem powinno by¢
ustalenie podstawy prawnej przetwarzania danych osobowych z art. 6 ust. 1 RODO.
W zakresie przetwarzania danych osobowych w kontekscie stosowanych plikow
cookie administrator bedzie mogt przyja¢ — w zaleznosci od kontekstu, celu stoso-
wania i rodzaju plikoéw cookie — nastgpujace podstawy prawne:

1) art. 6 ust. 1 lit. a RODO, tj. zgoda osoby, ktorej dane dotycza,

2) art. 6 ust. 1 lit. b RODO, tj. przetwarzanie jest niezbedne do wykonania umo-
wy, ktorej strong jest osoba, ktorej dane dotycza,

3) art. 6 ust. 1 lit. fRODO, tj. prawnie uzasadniony interes administratora®.

Podstawa prawna w postaci zgody osoby, ktorej dane dotycza, powinna miec
w szczegolnosci zastosowanie w zakresie stosowania plikow cookie zewngetrznych
i trwalych o nastepujacych funkcjach:

1) cookie analitycznych,

2) cookie marketingowych,

“ D. Nowak, op. cit., s. 1568.

4 Opinia 2/2010 Grupy Roboczej ds. Ochrony Danych..., s. 10.
* Ibidem, s. 10-11.

4 J. Byrski, H. Hoser, op. cit., s. 3006.
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3) cookie odpowiadajacych za prowadzenie kampanii marketingowych (two-
rzenie profili uzytkownikow),

4) cookie spotecznosciowych (np. wtyczki zewnetrznych portali spoteczno-
sciowych)*.

Powyzsza podstawa prawna z art. 6 ust. 1 a RODO nie moze zosta¢ zastgpio-
na podstawg z litery f omawianego przepisu. Uzasadniony interes administratora
— jak wskazuje Europejska Rada Ochrony Danych w swoich wytycznych — w po-
staci przetwarzania danych w ramach stosowania cookie analitycznych, spoteczno-
$ciowych oraz cookie marketingowych nie moze stanowi¢ odpowiedniej podstawy
prawnej legalizujacej przetwarzanie danych osobowych w tym zakresie*’. Wyrazona
przez osobg, ktorej dane dotycza zgoda, powinna réwniez spetnia¢ wszelkie rygory,
jakie wynikajg z RODO, a w szczegolnosci te z art. 7 RODO.

Podstawa prawna wynikajaca z art. 6 ust. 1 lit. b RODO bedzie miata zastoso-
wanie w przypadku, gdy istota przetwarzania danych osobowych za posrednictwem
plikdw cookie jest zawarcie umowy z osoba, ktorej dane dotycza, lub jej realizacja
czy podjecie dziatan na zadanie osoby przed zawarciem umowy*®. Podstawa prawna
litery b art. 6 ust. 1 RODO moze zatem dotyczy¢ przetwarzania danych osobowych
zawartych w plikach cookie m.in. w zakresie:

1) funkcjonowania koszyka w sklepie internetowym,

2) prowadzenia formularzy elektronicznych do realizacji zamowien,

3) realizacji 1 wysytki zamowien,

4) $wiadczenia ustug droga elektroniczng,

5) funkcjonowania narze¢dzi zwigzanych z prowadzeniem rekrutacji.

Warto zauwazyc¢, ze podstawa prawna z litery b art. 6 ust. | RODO bedzie mo-
gta mie¢ zastosowanie do plikow cookie wykorzystywanych na wyrazne zadanie
(interakcje) osoby, ktorej dane dotycza z elementem interfejsu strony interneto-
wej, co spowoduje zainstalowanie pliku cookie®. Aby administrator mogt zastoso-
wac¢ omawiang przestanke, musi istnie¢ oczywista zaleznos¢ pomigdzy wyrazonym
w okreslony sposob ,,zadaniem osoby, ktérej dane dotycza”, docelowo zwigzanym
z zawarciem lub realizacja umowy, a instalacjg i przetwarzaniem danych w zakresie
okreslonych plikow cookie.

* D. Nowak, op. cit., s. 1568.

47 Wytyczne Europejskiej Rady Ochrony Danych dotyczace zgody na mocy rozporzadzenia
2016/769 przyjete w dniu 4.05.2020 r., s. 27.

# P. Litwinski (red.), op. cit.

* D. Nowak, op. cit., s. 1568 — w zakresie plikow cookie wytaczonych spod obowiazku uzyskania
zgody.
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Ostatnia podstawa prawna legalizujaca przetwarzanie danych osobowych w po-
staci uzasadnionego interesu administratora powinna mie¢ co do zasady zastoso-
wanie w zakresie plikow cookie niezbednych oraz funkcjonalnych®. Art. 6 ust. 1
lit. f RODO dla jego zastosowania wymaga uprzedniej analizy, czy w stosunku do
okreslonych czynno$ci przetwarzania prawa i wolnosci osob, ktorych dane dotycza,
nie maja charakteru nadrzednego wzgledem interesu administratora. Z pewnoscia
administrator powinien zatem przeprowadzi¢ test rOwnowagi (proporcjonalnosci)’'.
Test powinien uwzgledniac tres¢ motywu 47 RODO, w tym weryfikacje ewentualnej
nadrzednos$ci praw 1 wolnosci 0sob, ktorych dane dotycza nad celami przetwarzania
administratora®. W zwigzku z tym nalezy przyjac, ze stosowanie przestanki uzasad-
nionego interesu administratora bedzie odpowiednie w zakresie stosowania plikow
cookie niezbednych oraz funkcjonalnych takich jak:

1) cookie odpowiedzialnych za bezpieczenstwo przesytu informacji w obrebie
strony www,

2) cookie zwigzanych z utrzymywaniem sesji uzytkownika,

3) cookie odpowiedzialnych za modyfikacje interfejsu przez uzytkownika
w postaci wielkosci czy koloru czcionki,

4) cookie uwierzytelniajacych (identyfikujacych uzytkownika)>.

Warto jednak zaznaczy¢, ze tak jak juz zostalo wykazane, wykorzystywanie
plikdow cookie niezbgdnych co do zasady nie bedzie wigzalo si¢ z przetwarzaniem

danych osobowych.

Podsumowanie

Pliki cookie nie zostaly dotychczas bezposrednio zdefiniowane w zadnym ak-
cie prawnym. Nalezy je jednak rozumie¢ jako dane informatyczne, zapisywane na
urzadzeniach koncowych uzytkownikéw trwale lub sesyjnie w okreslonych celach.
W zakresie polskiego ustawodawstwa, gdzie dochodzi do kolizji norm odnosza-
cych si¢ do plikow cookie, powinnismy jako akt wyjsciowy w zakresie kwalifikacji
prawnej plikow cookie stosowaé ustawe o prawie telekomunikacyjnym, a ustawe
o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng wylacznie uzupehiajaco.

0 Jbidem, s. 1568 oraz J. Byrski, H. Hoser, op. cit., s. 3006.

5t J. Byrski, H. Hoser, op. cit., s. 3006.

32 M. Sakowska-Baryta (red.), Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych. Komentarz,
Warszawa 2018, komentarz do art. 6.

33 D. Nowak, op. cit., s. 1568 — w zakresie plikow cookie wylaczonych spod obowiazku uzyskania
zgody.
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Jeszcze istotniejszym praktycznie zagadnieniem jest ustalanie, czy pliki cookie,
a raczej ich zawartosci, stanowig dane osobowe. W tym celu nalezy przeprowadzi¢
analiz¢ oraz ustali¢, czy sg spetnione trzy przestanki szczegélne do uznania zawar-
tosci plikow cookie za dane osobowe, tj. przestanka trwatosci, przestanka identyfi-
kowalnos$ci osoby fizycznej (test z motywu 26 RODO) oraz przestanka celu wyko-
rzystywania plikow cookie (zawartos¢ plikow). Wskazane przestanki majg charakter
szczegblny wzgledem przestanek ogdlnych wynikajacych z art. 4 pkt 1 RODO kwa-
lifikujacych okreslone informacje jako dane osobowe. Warto rowniez zauwazy¢, ze
ze wzgledu na charakterystyke plikow cookie wskazane przestanki szczegodlne nie
muszg zosta¢ kumulatywnie spelnione, aby mozna byto uznaé¢ informacje w nich
zawarte za dane osobowe. W pewnych okoliczno$ciach spelnienie nawet jednej
przestanki szczegdlnej moze doprowadzi¢ do uznania informacji zawartych w pli-
kach cookie za dane osobowe. W praktyce zdaje si¢ jednak, ze spetnienie si¢ jedne;j
z przestanek szczegdlnych bedzie pociagato za sobg spetnianie si¢ pozostatych. Nie-
odzownym elementem zwigzanym z ustaleniami w zakresie przestanek szczegol-
nych bedzie weryfikacja narzedzi i technologii stosujacych pliki cookie.

Réwnie istotnym zagadnieniem — w przypadku uznania informacji zawartych
w plikach cookie (przynajmniej potencjalnie) za dane osobowe — jest ustalenie odpo-
wiedniej podstawy prawnej z art. 6 ust. 1 RODO legalizujacej przetwarzanie danych
osobowych w tym zakresie. Ustalenie wtasciwej podstawy prawnej bedzie wigzato
si¢ z przeanalizowaniem narzedzi i technologii stosujgcych pliki cookie oraz celu
przetwarzania danych osobowych za ich pomoca.

W praktyce zdaje si¢, ze w zakresie plikOw cookie oprocz znajomosci przepisow
prawnych znaczng role — a wrecz kluczowa — odgrywa wiedza z zakresu informatyki
i nowych technologii. Bez znajomosci podstaw odnoszacych si¢ do funkcjonowa-
nia konkretnych narzedzi czy rozwigzan niemozliwe bedzie przeprowadzenie odpo-
wiedniej wyktadni w celu uznania zawarto$ci plikow cookie za dane osobowe oraz

ewentualne ustalenie podstaw prawnych ich przetwarzania.
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Legal qualification of cookies as personal data and legal basis for their processing

Abstract

Cookies are a crucial and significant legal issue related to, among others, personal data and direct
marketing. Unclear legal classification of Cookies results in strong discrepancies in interpretation
and non-compilance with legal obligations in that regard. This publication is primarily devoted
to determining in what circumstances and to what extent cookies may constitute personal data by
discussing the rationale behind them. This issue will be presented in the context of the case law
of the Court of Justice of the European Union, guidelines of European Data Protection Board and
Art. 29 Working Party and considerations of Polish judicary, including proceedings before Polish
Supervisory Authority. The main purpose of the publication is to present a practical summary
of the considerations of the Court of Justice of the European Union, guidelines of the European
Data Protection Board and Art. 29 Working Party, considerations of Polish Administrative Court
in Warsaw and Polish Supervisory Authority. Cookies will also be analyzed in terms of the legal
basis for the processing of personal data contained therein. The legal basis for the processing of
personal data contained in Cookies will be presented in the list of individual Cookies functions.

Keywords
Cookies, Telecommunications law, GDPR, European Union Law, New technologies law, e-priva-
cy, direct marketing, The Court of Justice of the European Union, Polish Supervisory Authority.
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Prawo wiasnosci intelektualnej 1 technologia NFT
w kontek$cie branzy muzycznej: wyzwania 1 perspektywy

Streszczenie
Celem niniejszego opracowania jest dostarczenie kompleksowej analizy kwestii zwiazanych
z prawem wlasnosci intelektualnej przy wykorzystaniu technologii NFT w branzy muzycznej. Ro-
zwijajaca si¢ w szybkim tempie technologia NFT otwiera nowe mozliwosci zaréwno dla tworcow,
jak i dla odbiorcow muzyki. Jednoczesnie nowa technologia niesie ze sobg wiele wyzwan zwlaszcza
na tle regulacji prawnych. W tekscie poruszono takze aspekty etyczne oraz ekonomiczne, co pozwa-
la na lepsze zrozumienie problemu i wskazanie odpowiedniej drogi rozwoju regulacji.

Stowa kluczowe
prawo wlasnosci intelektualnej, prawo autorskie, NFT (Non-Fungible Token), branza muzyczna,
technologia blockchain, smart kontrakt, transformacja cyfrowa.

Uwagi wstepne

Technologia blockchain, ktora u czesci ludzi, widzagcych w niej nieograniczo-
ny potencjat na zmiang przestarzatych modeli biznesowych, budzi zachwyt, przez
innych za$ jest szeroko krytykowana lub nierozumiana, stanowi przedmiot wielu
debat, w wyniku ktérych zazwyczaj pojawia si¢ wigcej pytan niz odpowiedzi. Wraz
z jej nieustannym rozwojem w 2021 r. zauwazy¢ mozna byto ogromny wzrost po-
pularno$ci NFT (ang. non-fungible token), czyli niewymienialnych tokenow. Catko-
wity wolumen obrotu tego niezwykle wptywowego trendu wynidst w 2021 r. okoto
25 mld dolaréw'. Rok 2023 przyniost jednak znacznie nizsze wyniki’, a obecnie

szacuje si¢, ze liczba wiascicieli NFT wynosi okoto 370 000°.

* Autorka jest studentkg V roku prawa na Uniwersytecie Wroctawskim. Odbyta roczne stypendium
na Freie Universitdt Berlin. ORCID: 0009-0006-0748-4230.

''S. Gherghelas, Dapp Industry Report 2022, https://dappradar.com/blog/dapp-industry-report-
2022-dapp-industry-proves-resilient-in-crypto-winter [dostep 20.08.2023].

2 S. Gherghelas, State of the Dapp Industry in Q2 2023, https://dappradar.com/blog/state-of-the-
dapp-industry-in-q2-2023 [dostep 20.08.2023].

3 D. Ruby, 39+ Detailed NFT Statistics In 2023, https://www.demandsage.com/nft-statistics
[dostep 20.08.2023].
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Prawo wiasnosci intelektualnej i technologia NFT w kontekscie branzy muzyczne;...

0Od 2014 r., kiedy technologia NFT zaczynata raczkowaé®, pasjonaci nowinek
technologicznych mogli obserwowaé powstawanie, a niekiedy takze upadki takich
projektéw jak CryptoPunks, czyli kolekcje losowo wygenerowanych pikselowych
awatarow, sposrod ktorych najbardziej unikatowe zostaty sprzedane za ponad mi-
lion dolaréw, a ktorych $rednia cena w lipcu 2023 r. wynosita okoto 53 ETH, (cena
1 ETH w lipcu 2023 r. wynosita okoto 2000 dolarow)’, czy Merge, dynamiczng
kolekcje NFT, ktora w grudniu 2021 r. wygenerowala rekordowa sprzedaz o war-
tosci ponad 91,8 min dolarow netto podczas 48-godzinnej aukcji®. Natomiast na
jednej z pierwszych aukcji NFT w Polsce obraz ,,Dlaczego jest raczej co$ niz nic”
autorstwa Pawla Kowalewskiego zostal sprzedany za 552 000 zt. Oryginalna forma
obrazu zostata zniszczona na skutek powodzi w 1997 r., wigc obraz wystepuje dzi$
jedynie w wersji cyfrowej’. W efekcie wzrostu zainteresowania tg technologiczng
nowinka oprocz ekstrawaganckich inicjatyw zaczeto takze dostrzegac jej potencjat
w niezliczonych branzach wychodzacych poza najczesciej kojarzonymi z NFT sztu-
kami wizualnymi i finansami, upatrujagc nowych rozwiagzan, ktore moga mie¢ za-
stosowanie w sporcie, rozrywce, modzie, grach komputerowych, a nawet na rynku
nieruchomosci®. Zwtaszcza w kontekscie przemyshu muzycznego technologia NFT
stanowi dynamiczng platforme¢ pozwalajaca na rewolucj¢ w sposobie dystrybucji,
konsumpcji i zarzagdzania wlasnos$cig muzycznych dziel. Przemyst muzyczny war-
ty ok. 50 mld dolarow zdaje si¢ wykorzystywa¢ nowoczesne rozwigzania w nie-
malze kazdy mozliwy sposob zwigzany z produkcjg. Niestety nowe technologie
sg rzadko implementowane w kwestiach zarzadzania prawami muzycznymi czy
dystrybucja tantiem. Eksperci szacuja, ze muzycy zarabiajg $rednio 2% (23,40 na

kazde 1000 dolaré6w) ze sprzedazy swojej muzyki’. Innowacyjne start-upy, ktore

* LCX Team, The History of NFTs, 2023, https://www.lcx.com/the-history-of-nfts [dostep
20.08.2023].

5 A. Hayward, What Are CryptoPunks? The Ethereum NFT Sensation’s Wild Ride, ,,Decrypt” 2023,
https://decrypt.co/resources/what-are-cryptopunks-ethereum-nft-avatars [dostep 20.08.2023].

¢ P. Compare, The Merge NFT: Ethereum Collection That Raised $90,000,000+, ,,CoinCodex”
2023, https://coincodex.com/article/24706/the-merge-nft [dostep 20.08.2023].

7 M. Szymaniak, Zniszczyla go powddz tysigclecia. Obraz polskiego artysty nie tylko ozyl dzigki
NFT. Dzis trafia tez na aukcje, ,,Spider’s Web” 2021, https://spidersweb.pl/plus/2021/12/nft-aukcja-
sztuka-licytacja-kowalewski-libera [dostep 1.10.2023].

8 Zob. J. Wilser, 15 NFT Use Cases That Could Go Mainstream, ,,CoinDesk” 2021, https://www.
coindesk.com/business/2021/10/14/15-nft-use-cases-that-could-go-mainstream [dostep 20.08.2023].

° A. Taghdiri, How Blockchain Technology Can Revolutionize the Music Industry, ,;Harvard Journal
of Sports & Entertainment Law” 2019, t. 10, s. 180, https://theblockchaintest.com/uploads/resources/
Arya%?20taghdiri%?20-%20How%20blockchain%20Technology%20Can%20revolutionize%20the%20
Music%?20Industry%20-%20na.pdf [dostep 20.08.2023]. Cyt. za: C. Byun, The Economics of the Popular
Music Industry: Modelling from Microeconomic Theory and Industrial Organization, 2014, vol. 95.
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nie godzg si¢ na taki status quo, proponuja alternatywne rozwigzania przy uzyciu
technologii blockchain i NFT, ktore maja zapewni¢ wzmocnienie pozycji zarowno
artystow, jak i sluchaczy, transparentno$¢ i demokratyzacje w dostepie do zyskow
w branzy muzycznej. Na obecnym etapie implementacja tych gornolotnych idei po-
zostaje nadal w toku, cho¢ mozna zauwazy¢ powolny wzrost zainteresowania tym
tematem w mainstreamie muzycznym'’. Omawiane narzedzia podwazajg obowia-
zujace paradygmaty i redefiniujg sposob, w ktory myslimy o wiasnosci, aktywach
1 ich warto$ci. Panuje powszechne niezrozumienie, a niekiedy nawet strach przed
tymi wyrafinowanymi technologicznie innowacjami. Rowniez wielu zwolennikow
ma btedne przekonanie o tym, czym NFT tak naprawde jest i jakie prawa nabywa
si¢ wraz z jego kupnem. Te niewlasciwe pojmowania zwigzane sg w duzej mierze

z brakiem regulacji prawnych, ktore w przysztosci moga okazac si¢ niezbedne.

Technologia blockchain i NFT

W zrozumieniu rewolucyjnego wptywu, jaki ta technologia moze wywrzec¢
w branzy muzycznej, istotne jest poznanie podstawowych koncepcji zwigzanych
z blockchainem oraz niewymienialnymi (NFT) i wymienialnymi (FT) tokenami.

Technologia blockchain, bedaca baza dla kryptowalut, rozumiana jest jako roz-
proszony elektroniczny rejestr, w ktorym chronologicznie przechowywane sa infor-
macje o wszystkich transakcjach pomigdzy uzytkownikami. Wszyscy uzytkownicy
posiadaja dostep do tej listy na rownych prawach i nie ma jednej instytucji sprawu-
jacej wtadze, co okreslane jest mianem decentralizacji. Transakcje zapisywane sg
w rejestrze wedtug okreslonego algorytmu jako blok (block), ktory zawiera dane
o wartosci 1 czasie zawarcia transakcji, a nastepnie blok jest dotaczany do poprzed-
nich, tworzac tancuch (chain). W bloku mozna zapisywac¢ rowniez inne informacje,
takie jak dane osobowe. Proba zmiany jednego bloku powoduje zmiang calego tan-
cucha, ktory za nim podaza. Nie ma zatem mozliwo$ci skopiowania tak podpisanego
bloku, co oznacza, Ze nie istnieje mozliwo$¢ zmiany zapisanych w ten sposob da-

nych, co zapewnia nieodwracalnos$¢ kazdego bloku i transakcji'’.

10 Zespot rockowy Kings of Leon wydat wlasne cyfrowe gadzety kolekcjonerskie w postaci NFT,
takie jak albumy i bilety na koncerty. Zob. S. Hissong, Kings of Leon Will Be the First Band to Release
an Album as an NFT, ,Rolling Stone” 2021, https://www.rollingstone.com/pro/news/kings-of-leon-
when-you-see-yourself-album-nft-crypto-1135192 [dostep 26.08.2023].

" A. Rot, R. Zygala, Technologia blockchain jako rewolucja w transakcjach cyfrowych. Aspekty
technologiczne i potencjalne zastosowania, ,,Jnformatyka Ekonomiczna” 2018, nr 4 (50), s. 123, https://dbc.
wroc.pl/Content/72987/Rot_Zygala Technologia blockchain jako rewolucja.pdf [dostgp 27.08.2023].
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Satoshi Nakamoto opracowatl rejestr blockchain w ramach stworzenia wirtualnej
waluty bitcoin. Bitcoin dziata na platformie blockchain, jednak oba te elementy r6z-
nig si¢ catkowicie pod wzgledem funkcjonalnym'. Europejski Bank Centralny przy-
jat w 2012 r., ze wirtualna waluta jest rodzajem nieuregulowanego, cyfrowego pie-
nigdza emitowanego przez jego tworcow, wykorzystywanym i akceptowanym przez
uczestnikow danej spotecznosci'®. Natomiast Europejski Urzad Nadzoru Bankowego
zdefiniowat walute wirtualna jako cyfrowg reprezentacj¢ wartosci, ktora moze by¢
przekazywana za pomocg technologii informatycznych i stosowana jako srodek wy-
miany, jednostka rozrachunkowa czy $rodek przechowywania warto$ci, jednakze nie-
majacg statusu oficjalnego srodka ptatniczego, tj. jej warto$¢ nie jest gwarantowana
przez zaden rzad czy bank centralny, niemniej moze podlega¢ regulacjom panstwa'“.
Przy pomocy technologii blockchain uzytkownicy moga przesyta¢ aktywa bez in-
gerencji czy zgody banku lub innego scentralizowanego podmiotu. Ta koncepcja
stanowi podioze dla nowej sieci Web3, ktorej glownym zatozeniem jest osiggnigcie
demokratyzacji danych®. Kryptowaluty to wymienialne tokeny, co oznacza, ze kazdy
token kryptowaluty jest wart tyle samo, co kazdy inny token tej samej kryptowaluty',
podobnie jak wszystkie zlotowki majg taka sama wartos$¢ i s wymienialne.

Natomiast NFT w przeciwienstwie do kryptowalut sa niewymienialne. Kazdy
NFT jest unikatowy i nie mozna go zastgpi¢ innym NFT'. NFT odgrywaja role cy-
frowych certyfikatow wtasnosci, moga reprezentowaé zarowno aktywa wirtualne, jak
i fizyczne, a bezpieczenstwo ich wlasnosci zapewniane jest przez lezaca u podloza
NFT technologi¢ blockchain, ktora umozliwia $ledzenie transakcji oraz nie pozwa-

la na dokonywanie zmian. Technologia ta oprocz umozliwienia transferu i $ledzenia

12" A. Taghdiri, op. cit., s. 176.

13 P. Marszatek, Kryptowaluty — pojecie, cechy, kontrowersje, ,,Studia BAS” 2019, nr 1(57),
s. 108-110, https://orka.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/F8F4218303461D74C12583E10037EC68/$file/5.
Marszalek.pdf [dostep 27.08.2023]. Cyt. za: European Central Bank, Virtual Currency Schemes,
Frankfurt am Main 2012.

4 Ibidem. Cyt. za: Europejski Urzad Nadzoru Bankowego, EBA Opinion on ,,virtualcurrencies”,
2014, https://www.eba.europa.eu/documents/10180/657547/EBA-Op-2014-08+Opinion+on+Virtual+
Currencies.pdf [dostep 1.06.2018]

5 B. Kazenoff, NFTs, Blockchain Technology, and Copyrights: How the Future of the Music
Industry Will Be Decentralized, ,,Entertainment, Arts and Sports Law Journal” 2021, t. 32, nr 3, s. 16,
https://nysba.org/app/uploads/2021/11/EASL-Journal-2021-Vol-32-No-3 8.5X11_WEB.pdf [dostgp
30.08.2023]. Cyt. za: D. Tapscott, A. Tapscott, How This Worldwide Ledger Works, in Blockchain
Revolution: How the Technology Behind Bitcoin Is Changing Money, Business and the World, 2018, 6-7.

16 F. Teomete Yalabik, Future of NFT5 in the entertainment industry: No longer the ‘Wild West’ of
intellectual property law?, ,,European Journal of Law and Technology” 2023, t. 14, nr 1, s. 3, https://
ejlt.org/index.php/ejlt/article/view/949/1066 [dostep 31.08.2023]. Cyt. za: S. Mackenzie, D. Berzina,
NFTs: Digital things and their criminal lives, ,,Crime Media Culture” 2021.

7" Ibidem, s. 3.
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wlasnosci zapobiega takze reprodukcji, jako ze NFT moze mie¢ tylko jednego whasci-
ciela. Inteligentne kontrakty (ang. smart contracts) powigzane z NFT ustalajg zasady
zarzadzania wlasnoscia i zbywalnoscig NFT przy uzyciu unikalnych identyfikatorow
i metadanych'®. NFT mozna okres$li¢ jako unikalny numer seryjny stanowiacy cyfrowy
certyfikat wlasnosci potwierdzony za pomoca technologii blockchain. Relacja mig-
dzy tradycyjnym aktem notarialnym a nieruchomoscia jest pod pewnymi wzgledami
podobna do relacji migdzy NFT a aktywem, ktoéry on reprezentuje, z tym ze NFT
nie ogranicza si¢ jedynie do fizycznych dobr, a sprawowanie kontroli i dokonywanie
transakcji odbywa si¢ na warunkach inteligentnego kontraktu (ang. smart contract)".

Smart contract to skomplikowane oprogramowanie, przy pomocy ktorego
zawigzywane sa umowy cechujace si¢ samowykonalnoscig oraz autonomicznym
charakterem postanowien. To narzedzie technologiczne wykorzystuje zdecentrali-
zowane mechanizmy kryptograficzne do egzekwowania postanowien umownych?.
Zasadniczo jest to okreslenie uzywane do opisania warunkow, ktore moga by¢ za-
kodowane w kazdym bloku i zaprogramowane sg tak, aby automatycznie egzekwo-
waly postanowienia umowne?'. Zauwazono juz, ze najwicksza zaleta tej technologii
jest szansa na unikni¢cie ambiwalentnosci jezyka naturalnego, jednak takie rozwia-
zanie nie pozwala na wprowadzenie klauzul generalnych odwotujacych si¢ do po-
wszechnie obowigzujgcego systemu prawa i warto$ci?2. PrzesSwiadczenie, ze smart
contract to umowa w rozumieniu cywilnoprawnym, jest mylne®, a niektore glosy
w doktrynie podnosza, ze okreslenie ,,inteligentne” jest nie do konca trafione, skoro

,wykonanie kodu nastepuje mechanicznie i bezrefleksyjnie”.

8 Ibidem, s. 1.

9 B. Kazenoff, op. cit., s. 16-17. Cyt. za: C.A. Kessler, NFTs Are Reshaping Artists’ IP Rights,
2021, https://news.bloomberglaw.com/us-law-week/nfts- are-reshaping-artists-ip-rights; A. Solomon,
Songwriter U: What are NFTs and Why Do They Matter?, American Songwriter 2021, https://
americansongwriter.com/songwriter-u-what-are-nfts-and-why-do-they-matter; L. Shin et al., What
Exactly Do You Get When You Buy an NFT? Three Lawyers Discuss—Episode 224 Unchained Podcast,
2021, https://www.youtube.com/watch?v=frvwQAMEaS8E.

20 M. Krzeminska, M. Rzeszutek, Stosowanie smart kontraktow w obrocie konsumenckim —wybrane
problemy, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2021, nr 6(10), s. 51, https://ikar.
wz.uw.edu.pl/images/numery/ikar 6 10/iKAR 610-21.pdf [dostep z 2.09.2023]. Cyt. za: M. Pecyna,
A. Behan, Smart contracts — nowa technologia prawa umow?, ,,Transformacje Prawa Prywatnego”
2020, nr 3, s. 187-216; M. Buchwald, Smart Contract dispute resolution: the inescapable flaws of
blockchain-based arbitration, ,,University of Pennsylvania Law Review” 2020, t. 168, s. 1369-1423.

21 B. Kazenoff, op. cit. s. 16. Cyt. za: C. Hoskinson, The Future Will Be Decentralized | Charles
Hoskinson | Tedxbermuda, TEDx Talks, 2014, https://www. youtube.com/watch?v=97ufCT6lQcY.

22 M. Krzeminska, M. Rzeszutek, op. cit., s. 51. Cyt. za: K. Kowacz, K. Wielgus. Smart kontrakty
w prawie umow, Krakoéw 2021.

3 Ibidem. Cyt. za: D. Szostek, Blockchain a prawo, Warszawa 2018.

2 Ibidem. Cyt. za: K. Kowacz, K. Wielgus, op. cit., s. 58.
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Technologia NFT w branzy muzycznej. Jak to ,,dziala”?

W tym dynamicznym krajobrazie niezliczone organizacje probujg wprowa-
dza¢ innowacje technologiczne, ktore majg zrewolucjonizowac branz¢ muzyczng.
Jedng z organizacji wykorzystujacych technologie NFT jest start-up NEWM. Pro-
jektowi przy$wieca wizja stworzenia ekosystemu, w ktorym platformy streamin-
gowe 1 wytwornie ptytowe nie przejmuja gtownej czesci przychoddow, zamiast
tego arty$ci maja wigksza kontrole nad swoja tworczoscia, a konsumenci moga
»kolekcjonowac¢ muzyke” i czerpac z tego korzysci materialne. Aby zrealizowaé
sSWoja wizje, organizacja buduje wielopoziomowa i zdecentralizowang platforme,
ktora umozliwia¢ bedzie artystom publikacje, dystrybucje, promocje i finanso-
wanie tworczosci muzycznej. W miejsce platform streamingowych i wytworni
ptytowych wkracza obiektywne oprogramowanie, ktore nie jest ukierunkowane
na osigganie zyskow?.

Platforma ma opiera¢ si¢ na technologii blockchain, przy pomocy ktorej
tworcy beda mogli bezpiecznie sprzedawac lub licytowaé prawa wlasnosci in-
telektualnej do swoich dziel bezposrednio stuchaczom, wytworniom muzycz-
nym czy inwestorom poprzez polaczenie NFT i FT (ang. fungible token, czyli
wymienialnych tokenow). Co ciekawe, im wigkszy sukces odnoszg artysci, tym
bardziej ros$nie wartos¢ NFT. Platforma ma peti¢ funkcje gietdy muzyczne;j,
ale rowniez umozliwia¢ gromadzenie i przekazywanie tantiem?®. Pie¢ gtdéwnych
zatozen przewiduje:

1) fragmentaryzacje praw wlasnosci intelektualnej do muzyki poprzez potacze-
nie NFT i FT oraz smart kontrakty, dzigki czemu artysci przejmuja kontrolg nad
dystrybucja swojej tworczosci,

2) kupno, sprzedaz, handel i licytacje muzycznych praw wilasnosci intelektual-
nej w formie NFT w aplikacji NEWM,

3) zautomatyzowany proces pobierania i dystrybucji tantiem dla wiascicieli
muzyki, zapewniajgcy sprawiedliwy podzial miedzy wszystkich posiadaczy FT?7,

4) platforme¢ strumieniowg muzyki Hi-Fi z mozliwo$cig sprzedazy biletow
w aplikacji i1 funkcjg napiwkoéw w trosce o zwigkszenie przejrzystosci w sektorze

muzycznym poprzez pokazanie przeptywu pieni¢dzy na tancuchu,

2 NEWM Whitepaper (biata ksiega), s. 3, https://newm.io/wp-content/uploads/2022/06/project
NEWM_Whitepaper V1.pdf [dostep 2.09.2023].

% Jbidem, s. 5.

27 Zob. dziatanie w praktyce — ibidem, s. 10-11.
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5) zdecentralizowang autonomiczng organizacje (DAO)?® oraz tokeny uzytkowe”,
ktore daja kazdemu cztonkowi spotecznosei glos w sprawie przysztosci platformy.

Platforma moze by¢ wykorzystywana na wiele sposobow. Jednym z plandw jest
wdrozenie protokotu, ktory pozwala artys$cie na wykorzystanie FT jako zastawu do
uzyskania pozyczki od inwestoréw np. w celu wyruszenia w tras¢ koncertowg. Tech-
nologia zautomatyzowanego procesu pobierania i dystrybucji tantiem moze pozwo-
li¢ na wykorzystanie przysztych optat licencyjnych do sptaty pozyczki®.

Polskie prawo wlasnosci intelektualnej w branzy muzycznej

Polskie prawo wtasnosci intelektualnej reguluje ustawa z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych®'. Zgodnie z art. 1 ust. 1 pr. aut. przed-
miotem regulacji jest utwor, czyli kazdy przejaw dziatalnosci tworczej o indywi-
dualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci,
przeznaczenia i sposobu wyrazenia. Utwory to dobra niematerialne, ktore musza
przybra¢ materialng posta¢, aby mogly podlega¢ percepcji. Dla prawa autorskiego
nos$nik, czyli rodzaj tej materii, nie ma znaczenia, natomiast prawo autorskie nie
obejmuje ochrong no$nikow materialnych utworu®?. Z kolei w ust. 2 ustawodawca
wprost wskazuje utwory muzyczne i stowno-muzyczne jako przedmiot prawa au-
torskiego. Najczestszym rodzajem utwordow muzycznych i stowno-muzycznych sa
piosenki i pie$ni. Jednak w definicji utworé6w muzycznych i stowno-muzycznych
miesci si¢ szeroka gama wytwordw intelektu, ktére moga by¢ odbierane stuchowo
czy tez wzrokowo jako zapis nutowy**. Podmiotem regulacji jest tworca, ktéremu
przystuguje prawo autorskie (art. 8 pr. aut.). Tworca to autor utworu, moze nim by¢
jedynie cztowiek — osoba fizyczna*'. Tworcy na mocy art. 16 pr. aut. przystuguja
prawa o charakterze osobistym, ktére chronig nieograniczong w czasie i niepodle-

gajacg zrzeczeniu si¢ lub zbyciu wigz tworcy z utworem oraz prawa o charakterze

28 Zob. definicje — K. Piech, Leksykon pojec na temat technologii blockchain oraz kryptowalut, s. 15,
https://bitcoin.org.pl/wp-content/uploads/2023/06/leksykon_pojec na temat technologii blockchain i
kryptowalut.pdf [dostep 2.09.2023].

2 Zob. definicj¢ — Utility Token, ,,CoinMarketCap”, https://coinmarketcap.com/alexandria/glossary/
utility-token [dostep 2.09.2023].

3 NEWM Whitepaper, op. cit., s. 11.

31 Tj. Dz. U. z 2022 1. poz. 2509; dalej jako: pr. aut.

32 J. Szyjewska-Baginska, [w:] E. Ferenc-Szydelko (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2021, Legalis, art. 1, pkt 1-4.

3 Ibidem, pkt 82.

3 E. Ferenc-Szydetko (red.), op. cit., wyd. 4, Warszawa 2021, Legalis, art. 8.

70


https://bitcoin.org.pl/wp-content/uploads/2023/06/leksykon_pojec_na_temat_technologii_blockchain_i_kryptowalut.pdf
https://bitcoin.org.pl/wp-content/uploads/2023/06/leksykon_pojec_na_temat_technologii_blockchain_i_kryptowalut.pdf
https://coinmarketcap.com/alexandria/glossary/utility-token
https://coinmarketcap.com/alexandria/glossary/utility-token

Prawo wiasnosci intelektualnej i technologia NFT w kontekscie branzy muzyczne;...

majagtkowym, co stosownie do tredci art. 17 pr. aut. oznacza, ze tworcy przyshuguje
wylaczne prawo do korzystania z utworu i rozporzadzania nim na wszystkich polach
eksploatacji oraz do wynagrodzenia za korzystanie z utworu. Z punktu widzenia
niniejszego opracowania niezwykle istotne jest wskazanie na wspomniane pola eks-
ploatacji, ktore zgodnie z art. 50 pr. aut. stanowig w szczego6lnosci, lecz nie tylko:

1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania utworu — wytwarzanie okre$long
technikg egzemplarzy utworu, w tym technikg drukarska, reprograficzng, zapisu ma-
gnetycznego oraz technikg cyfrows;

2) w zakresie obrotu oryginatem albo egzemplarzami, na ktorych utwor utrwa-
lono — wprowadzanie do obrotu, uzyczenie lub najem oryginatu albo egzemplarzy;

3) w zakresie rozpowszechniania utworu w sposob inny niz okreslony w pkt 2
— publiczne wykonanie, wystawienie, wyswietlenie, odtworzenie oraz nadawanie
i reemitowanie, a takze publiczne udostepnianie utworu w taki sposob, aby kazdy
mogt mie¢ do niego dostgp w miejscu i w czasie przez siebie wybranym.

Za pomoca licencji, czyli umowy o przeniesienie majatkowych praw autorskich
lub umowy o korzystanie z utworu, nabywca uzyskuje okreslone w umowie pra-
wa na umownie wyraznie wymienionych polach eksploatacji. Na marginesie war-
to wskaza¢, ze polski ustawodawca nie przewiduje mozliwosci zawierania umow
prawnoautorskich, w ktoérych dopuszczona bytaby mozliwos$¢ objecia ich zakresem
takze nowych pol eksploatacji, w przeciwienstwie do ustawodawcy amerykanskie-
go, ktory dopuszcza klauzule future media umozliwiajace korzystanie z utworu na
nowych polach eksploatacji, jezeli takowe si¢ pojawia™.

Co istotne, art. 53 pr. aut. przewiduje, ze przeniesienie autorskich praw majat-
kowych wymaga zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. Natomiast
z punktu widzenia omawianego rozwigzania przenoszenie praw za pomocg NFT nie
powinno stanowi¢ problemu, jako ze zgodnie z art. 78! Kodeksu cywilnego oswiad-
czenie woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne z o$§wiadczeniem
woli ztozonym w formie pisemnej, a do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej wystarcza ztozenie o§wiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie
go kwalifikowanym podpisem elektronicznym?,

3 A. Flegel, Powstanie nowych pdl eksploatacji utwordw i ich wplyw na tres¢ umow prawno-
autorskich w perspektywie prawnoporownawczej, ,,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis” 2021,
vol. 10 (2), s. 43, https://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/132241/PDF/Folia_luridica_Universita-
tis Wratislaviensis 2021 vol 10 no 2.pdf#fpage=42 [dostep 9.09.2023]. Cyt. za: P. Slezak, Umowy
w zakresie wspotczesnych sztuk wizualnych, Warszawa 2012.

3 J. Szyjewska-Baginska, [w:] E. Ferenc-Szydelko (red.), op. cit., wyd. 4, Warszawa 2021, Legalis,
art. 53.
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Prawo autorskie a technologia NFT

Duza cze$¢ uzytkownikow pozostaje w btednym przekonaniu, ze wraz z zaku-
pem NFT nabywaja cala game praw wilasnosci intelektualnej do pierwotnych akty-
wow. Jednak w wigkszosci przypadkow prawa przekazywane przy zakupie NFT sg
zwyktymi prawami wiasnosci do metadanych blockchain®’. Omawiajac zagadnienie
praw autorskich w kontekscie technologii NFT, nalezy przede wszystkim mie¢ na
uwadze fakt, ze NFT sg certyfikatami autentyczno$ci, co oznacza, ze kupujacy na-
bywa doktadnie to, co zostato okreslone w smart kontrakcie powigzanym z NFT. Na
ksztalt smart kontraktu wpltyw ma sprzedawca oraz platforma, ktéra okresla regu-
lamin sprzedazy. Zazwyczaj kupujacy nabywa jedynie niewytaczng licencje na wy-
$wietlanie lub odtwarzanie powiazanych mediow w portfelu do celéw osobistych,
chyba Ze stosowne postanowienia umowne lub regulamin platformy stanowig ina-
czej*®. Bardzo czesto zakup NFT przenosi na nabywce jedynie prawa, podobne do
tych, ktore przystuguja nabywcy obrazu®. Jednak na przyktadzie przedstawionego
projektu NEWM mozna dostrzec, ze implementowane sa takze rozwigzania pozwa-
lajace na przenoszenie innych materialnych praw, np. prawa do reprodukcji.

W chwili obecnej istnieje wiele istotnych pytan o charakter i natur¢ NFT, na ktore
nie mozna udzieli¢ jednoznacznych odpowiedzi. Przede wszystkim nalezy ustali¢, czy
nabywca NFT faktycznie nabywa jedynie cyfrowa kopi¢ utworu, czy tez sam NFT
moze by¢ postrzegany jako utwér pierwotny* lub chociaz jako utwor zalezny, kto-
ry w mys$l art. 5 ust. 1 pr. aut. jest przedmiotem prawa autorskiego bez uszczerbku
dla prawa do utworu pierwotnego. Zdaje si¢, ze przy tych rozwazaniach istotne jest
rozréznienie pomiedzy sytuacja, w ktorej istniejace faktycznie dzieto ma swojg repre-
zentacje w formie NFT, a procesem tworzenia grafiki lub innego dzieta o walorach ar-

tystycznych w formie NFT*. Przypuszczalnie w pierwszym przypadku, ktory w duzej

37 B. Kazenoff, op. cit., s. 17. Cyt. za: L. Shin et al., op. cit.; A. Solomon, op. cit.

¥ A. Bober-Kotarbinska, Zarys zagadnieri i wyzwarn prawnych zwigzanych z zastosowaniem
technologii niewymienialnych tokenow w obszarze prawa wlasnosci intelektualnej, ,,Palestra” 2023,
nr 1-2, s. 109, https://palestra.pl/pl/czasopismo/wydanie/1-2-2023/artykul/zarys-zagadnien-i-wyzwan-
prawnych-zwiazanych-z-zastosowaniem-technologii-niewymienialnych-tokenow-w-obszarze-prawa-
wlasnosci-intelektualnej [dostep 10.09.2023]. Cyt. za: Goforth, What You Should Know before Buying
or Selling an NFT in the US, https://cointelegraph.com/news/what-you-should-know-beforebuying-or-
selling-an-nft-in-the-us [dostep 20.06.2022].

¥ B. Kazenoff, op. cit., s. 17.

0 Ibidem.

4 M. Misztela, A. Dobrzeniecka, Obrét NFT — tworzenie praw wilasnosci intelektualnej przez
tokeny niezbywalne, ,,Rzeczpospolita” 23.05.2022, https://www.rp.pl/finanse/art36348551-obrot-nft-
tworzenie-praw-wlasnosci-intelektualnej-przez-tokeny-niezbywalne [dostep 11.09.2023].
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mierze wystepuje w branzy muzycznej, NFT postrzega¢ mozna jako swoistg kopie,
reprodukcje, utwoér pochodny lub nosnik. Z kolei w drugim przypadku mozna naj-
prawdopodobniej mowic o utworze oryginalnym speiajacym kryteria art. 1 pr. aut.

Mozna wysuna¢ teze, ze wytworzenie NFT dla utworu muzycznego nie podlega
zakresowi objetemu przez art. 2 ust. 1 pr. aut. Brak definicji opracowania cudze-
go utworu nie utatwia sprawy i sam Sad Najwyzszy** wskazuje, ze oceny nalezy
dokonywa¢ w indywidualnym trybie. By¢ moze NFT najblizej jest do wymienio-
nej przez ustawodawce przerobki, ktérg rozumie si¢ jako ,transpozycje¢, wyraze-
nie w inny sposob cudzego juz istniejacego utworu™?. Doktryna argumentuje, ze
NFT nie stanowi utworu, lecz jest sekwencjg liczb wygenerowang w odniesieniu
do utworu. Wynikowego pliku nie mozna traktowac jako reprodukcji ani adapta-
cji utworu**. W obliczu takiej klasyfikacji w przypadku wygenerowania i publikacji
NFT reprezentujacych utwory muzyczne nalezy méwic raczej o rozpowszechnianiu
czy publicznym udostgpnianiu dzieta pierwotnego*. Taka klasyfikacja prowadzi do
konkluzji, w ramach ktorej nalezy przyjac, ze tylko autor lub osoba, ktora uzyskata
zgode autora, jest uprawniona do stworzenia muzycznego NFT.

Cickawa tezg na temat NFT jako nieautoryzowanych kopii lub pochodnych
utworu bazowego wysunegta prof. Emily Behzadi, stwierdzajac, ze mintowanie*
NFT nie moze narusza¢ praw autorskich. Punktem wyjSciowym tego stanowiska
jest postrzeganie NFT jedynie jako swoistego linku do cyfrowej kopii utworu, a nie
jako samej kopii czy pochodnego utworu*’. Autorka podkresla, ze NFT nie mozna
uznawa¢ za reprodukcje, jako ze NFT tworza metadane opisujace pewne zasoby,
ktore sg nastepnie wyswietlane, przesytane i przechowywane cyfrowo. Warto$¢ NFT
nie wynika z samego utworu, lecz z unikalnego dowodu wtasnosci i autentyczno-

sci®®. NFT jest tu przyrownywany do hipertacza®. Jednak zgodnie z linig orzeczniczg

2 Wyrok SN z dnia 14 listopada 2014 r, I CNP 10/14, Legalis.

4 E. Ferenc-Szydelko (red.), op. cit., wyd. 4, Warszawa 2021, Legalis, art. 2.

4 A. Bober-Kotarbinska, op. cit., s. 116. Cyt za: A. Guadamuz, Non-fungible tokens (NFTs) and
copyright, https://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2021/04/article_0007.html [dostep 20.06.2023].

4 Jakie prawa moze naruszac nieuprawniona osoba, mintujagc NFT — zob. E. Bonadio, R. Mohnot,
NFTs and Copyright: Some Burning Issues, ,,Kluwer Copyright Blog” 2022, https://copyrightblog.
kluweriplaw.com/2022/07/21/nfts-and-copyright-some-burning-issues [dostgp 15.09.2023].

4 Zob. definicje mintowania — Mint NFT — co to znaczy?, ,,Blog Binance” 2022, https://www.
binance.com/pl/blog/all/mint-nft--co-to-znaczy-421499824684903997 [dostep 20.09.2023].

47 E. Behzadi, The Fiction of NFTs and Copyright Infringement, ,,University of Pennsylvania Law
Review Online’s” 2022, t. 170, s. 3, https://www.pennlawreview.com/2022/04/12/the-fiction-of-nfts-
and-copyright-infringement [dostgp 15.09.2023].

8 Ibidem, s. 4.

4 Ibidem, s. 8.
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Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej™® przesadzenie o tym, czy hiperlink
narusza prawa autorskie, wymaga indywidualnej oceny. Hiperlink moze zostac¢
uznany za publiczne udostepnianie w mysl dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r.5' nowelizowanej dyrektywa 2019/790
z dnia 17 kwietnia 2019 1.2, co zapewnia wlascicielowi praw autorskich wytacz-
ne prawo do zezwalania lub zakazywania na publiczne udostepnianie utworow>,
Trybunat w wyroku z 2016 r. w sprawie GS Media BV przeciwko Sanoma Media
Netherlands BV i in.>* wskazal, ze indywidualna ocena ma na celu okreslenie, (1) czy
tres¢ jest ogdlnodostepna 1 zostata zamieszczona za zgodg autora — jesli tak, to nie
ma naruszenia praw, (2) czy tres¢ trafia do nowej publicznos$ci takiej jak ptatni sub-
skrybenci — jesli tak, to moze doj$¢ do naruszenia, (3) czy zamieszczenie hipertacza
wigze si¢ z dziatalno$cig zarobkowa — jesli tak, to moze doj$¢ do naruszenia, jesli za-
mieszczajacy wiedziat lub powinien byl wiedzie¢, ze tres¢, do ktorej prowadzi link,
zostata opublikowana nielegalnie®. Pojmujac NFT jako hiperlink wedlug powyz-
szych kryteridw, zmintowanie i sprzedaz NFT bez zgody autora utworu muzycznego
naruszatyby najprawdopodobniej prawa autorskie, w zwiazku z czym z perspektywy
prawa europejskiego nie mozna przyznacé racji teorii prof. Behzadi.

Kwestia tego, czy NFT mozna rozumie¢ jako kopie, jest rowniez nieodzowna
w rozwazaniach nad tym, czy wyrazona w art. 51 ust. 3 pr. aut. zasada wyczerpania
prawa ma zastosowanie do omawianej technologii. Zgodnie z przepisem wprowa-
dzenie do obrotu oryginatu albo egzemplarza utworu na terytorium Europejskiego
Obszaru Gospodarczego wyczerpuje prawo do zezwalania na dalszy obrot takim
egzemplarzem na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjatkiem jego najmu lub
uzyczenia. W literaturze i orzecznictwie jest akcentowane, ze mozliwo$¢ wprowa-
dzenia do obrotu obejmuje jedynie oryginat lub fizyczne kopie utworu utrwalone na
materialnych nosnikach®®. Argumentujac teori¢ wyczerpania, wskazuje si¢, ze autor

uzyskal wynagrodzenie, wprowadzajac pewny egzemplarz utworu do obrotu, wigc

30 Wyrok TSUE z dnia 8.09.2016 ., C-160/15, GS Media BV przeciwko Sanoma Media Netherlands
BV, EU:C:2016:644; wyrok TSUE z dnia 26.04.2017 r., C-527/15, Stichting Brein przeciwko Jackowi
Frederikowi Wullemsowi, ECLI:EU:C:2016:938.

31 Dz. Urz. UE L 167/10 z 22.06.2001 r.

2 Dz. Urz. UE L 130/92 z 17.05.2019 1.

3 E. O’Hare, Hyperlinking in the EU: balancing freedom of expression with protection of copyright
and reputation without breaking the internet, 2019, https://www.stevens-bolton.com/site/insights/
articles/hyperlinking-in-the-eu [dostgp 20.09.2023].

3 GS Media BV przeciwko Sanoma Media Netherlands BV.

3 E. O’Hare, op. cit.

% J. Szyjewska-Baginska, [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), op. cit. Art. 51. Cyt. za: Wyrok SA
w Warszawie z dnia 30 czerwca 2011 r., VI ACa 1160/10, niepubl.
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z wyjatkami ujetymi w art. 19, 19' i 195 pr. aut. autor nie moze ponownie zadac
zaplaty przy przenoszeniu wlasno$ci egzemplarza na kolejny podmiot™’. Teorii wy-
czerpania w zasadzie nie stosuje si¢ w odniesieniu do egzemplarzy cyfrowych, jako
ze przy niematerialnym odtwarzaniu utworu zazwyczaj mamy do czynienia z wie-
lokrotnoscig eksploatacji®® jak w przypadku e-bookow. Jednak, jak juz wskazano,
NFT to unikatowe tokeny, a przy ich sprzedazy czy odsprzedazy nie ma mowy o po-
wstawaniu kopii samych NFT. By¢ moze NFT powinny by¢ traktowane podobnie
do programu komputerowego z wyroku TSUE z 3.07.2012 r. w sprawie UsedSoft
przeciwko Oracle®. Przelomowe orzeczenie umozliwito zastosowanie zasady wy-
czerpania praw majatkowych autora w odniesieniu do cyfrowych ,,egzemplarzy”
utworu — programow komputerowych, co oznacza odstgpienie od wymogu fizyczne-
go nosnika utworu. Akcent postawiono tu na ocenie czynnosci prawnej ,,sprzedazy”
dostepu do utworu. W sprawie kupujacy po zaptacie uzyskiwat dostep online do
oprogramowania, ktére mozna byto pobra¢ i zaladowac¢ na dysku twardym kom-
putera klienta. Dostep do programu bez ograniczen czasowych byl dla Trybuna-
hu czynnikiem zawazajacym o tym, ze transakcj¢ nalezy rozumie¢ jako sprzedaz.
W koncu charakterystycznym elementem umowy sprzedazy jest oddanie przedmio-
tu umowy do dyspozycji kupujacego na czas nieoznaczony w zamian za zaplate
z gory okre$lonej ceny®. W zasadzie NFT powinno traktowac sie tozsamo, jako
ze kupujacy rowniez uzyskuje nieograniczony czasowo dostep do tokena. Mimo to
zdaje sig, ze 1 w tym przypadku NFT wychodzi poza ustalone kategorie i kwestia ta
najprawdopodobniej rowniez bedzie wymagata konkretnej regulacji. W kolejnych
bowiem wyrokach TSUE wykluczono mozliwo$¢ rozciaggania interpretacji zawartej
w sprawie UsedSoft przeciwko Oracle na kopie cyfrowe innych utwordw niz pro-
gramy komputerowe, np. na e-booki®!. I w tym przypadku, jako ze NFT ma zar6wno
unikalny komponent cyfrowy, jak i jest powigzany z aktywem, materialnym badz
niematerialnym, analiza jest skomplikowana®. Jednak obecnie tworca NFT za po-
mocg odpowiednio skonstruowanego smart kontraktu moze §ledzi¢ dalszg sprzedaz

aktywu oraz moze zaimplementowa¢ automatyczny system pobierania tantiem lub

57 J. Szyjewska-Bagifiska, [w:] E. Ferenc-Szydelko (red.), op. cit., art. 51.

8 Ibidem. Cyt za: E. Traple, Ustawowe konstrukcje, s. 93.

% Wyrok TSUE z 3.07.2012 r., C-128/11, UsedSoft GmbH przeciwko Oracle International Corp.,
ECLI:EU:C:2012:407.

¢ J. Szyjewska-Baginska, op. cit., art. 51.

1 Ibidem. Zob. tez wyrok TSUE z dnia 19.12.2019 r., C-263/18, Nederlands Uitgeversverbond
i Groep Algemene Uitgevers, ECLI:EU:C:2019:1111.

2 B. Kazenoff, op. cit., s. 18.
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prowizji za kazdym razem, gdy jego NFT jest odsprzedawany®, co mozna byloby
pojmowac jako ucielesnienie wyjatku zawartego cho¢by w art. 19 pr. aut.

Wyzwania i perspektywy

Technologia NFT na gruncie prawa wtasno$ci intelektualnej niesie ze sobg wy-
zwania dla wladzy legislacyjnej z uwagi na trudno$ci w umieszczeniu jej w kon-
kretnych ramach pojeciowych. Oprocz tego wystepuje takze szereg innych wyzwan
technologicznych, o ktorych nalezy tu wspomniec.

Sprzedaz NFT odbywa si¢ obecnie w gldwnej mierze na platformach, ktore sa
rzeczywistymi powiernikami NFT. Kupujacy najczesciej nabywa unikalny podpis
kryptograficzny, ktory po zdekodowaniu odnosi si¢ do nosnika — utworu znajduja-
cego si¢ w innym miejscu w internecie. Czesto ten nosnik pozostaje pod kontrolg
platformy na jej wewnetrznym serwerze i nabywca musi polega¢ na platformie, aby
mie¢ wglad w swoje aktywa, co naraza go na potencjalng utrate dostepu w przypad-
ku nieprawidlowego funkcjonowania platformy®. Jednym ze sposobow na ochrong
swoich NFT przed hakerami czyhajgcymi na liczne platformy jest przechowywanie
ich w trybie offline w portfelu sprzgtowym typu cold storage®.

Inwestorzy powinni by¢ rowniez $wiadomi ryzyka zakupu NFT, ktéry moze na-
rusza¢ prawa autorskie autora, w zwiazku z czym kupujacy moze straci¢ dostgp do
ak %, Obecnie brak odpowiedniej regulacji prawnej w tej kwestii, dlatego to, czy
nabywca utraci dostep do naruszajacego prawa autorskie NFT, zalezy od regulaminu
platformy. Niektore obliguja sprzedawcg do zwrotu pienigdzy za sprzedaz NFT, jesli
po6zniej okaze si¢, ze token naruszyt prawa wiasnosci intelektualnej podmiotu upraw-
nionego. Inne ograniczaja swoja odpowiedzialno$¢, uchylajac si¢ od sprawdzania trans-
akcji czy egzekwowania zobowigzan wobec anonimowych kupujacych i sprzedajacych,
stanowiac jednoczesnie, ze to uzytkownik ponosi pelne ryzyko swoich zakupoéw®. Do

¢ F. Teomete Yalabik, op. cit., s. 10.

¢ B. Kazenoff, op. cit., s. 18. Cyt. za: Not Your Keys, Not Your Coins: Why It Matters, https://www.
ledger.com/academy/not-your-keys-not-your-coins-why-it-matters.

% @G. Kaur, K. Lucrezia Cornér, How to store NFT assets — A beginner’s guide, ,,Cointelegraph”
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¢ B. Kazenoff, op. cit. s. 18. Cyt. za: B. Munster, People Are Stealing Art and Turning It Into NFT5, ,,.VICE
Media” 2021, https://www.vice.com/en/article/n7vxe7/people-are-stealing-art-and-turning-it-into-nfts.

7 Ibidem,s. 19. Cyt za: Terms of Service, Superrare.co, https://help.superrare.co/en/articles/4792372-
2-4-copyright-on-superrare; M. Gitlitz, D. Ervin, C. Wilson, What Cos. Need To Know Before Entering
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rozstrzygnigcia pozostaje rowniez kwestia, czy ta ostatnia praktyka platform moze
by¢ w ogole wiazaca. W koncu w wiekszosci jurysdykeji odpowiedzialnos¢ pod-
miotdw posredniczacych zalezy od: (a) wystgpowania lub braku $wiadomosci lub
rzeczywistej wiedzy platformy o naruszeniu, (b) procedury notice & takedown oraz
(c) aktywnej roli platformy w organizowaniu badz jedynie biernego dostarczania
tresci. Platforma poniesie najprawdopodobniej odpowiedzialno$¢, jesli posiadata
wiedz¢ o naruszeniu, nadal udostepnia tres¢ naruszajacg prawa wilasnosci intelektu-
alnej mimo otrzymania powiadomienia o konieczno$ci jej usunigcia oraz aktywnie
uczestniczy w organizowaniu tre$ci®®.

Blockchain oferuje szereg rozwigzan technologicznych, ktére maja potencjat
na zrewolucjonizowanie branzy muzycznej. Najcze$ciej wymienianymi zaletami
wykorzystania blockchainu w branzy muzycznej sa: wprowadzenie powszechnej
przejrzysto$ci w obrocie, automatyzacja realizacji ptatnosci, eliminacja wptywu po-
srednikow zewnetrznych czy wigksze tantiemy dla muzykoéw®. Rewolucja Web3
oznacza tez demokratyzacj¢ dostepu do czerpania zyskow z muzycznej ekspres;ji,
dajac szanse artystom bez kapitatu”. Zautomatyzowana dystrybucja tantiem wyda-
je si¢ szczegolnie atrakcyjna w zestawieniu z obecnym fragmentarycznym polskim
modelem, w ktorym funkcjonujg cztery organizacje zbiorowego zarzadzania odpo-
wiedzialne za pobdr i podziat tantiem naleznych za wykorzystywanie chronionych
utworé6w muzycznych i stowno-muzycznych’'.

Technologia blockchain moze by¢ tez ciekawa alternatywa dla ambitnego,
cho¢ nieudanego projektu stworzenia globalnej bazy zbiorowego zarzadzania — the
Global Repertoire Database (GRD), ktora miata zawiera¢ baz¢ wszystkich utwo-
row muzycznych, jakie kiedykolwiek powstaly wraz z baza wszystkich wilascicieli
praw autorskich. W 2014 r. ogloszono niepowodzenie i zaprzestano prac nad pro-

jektem. Zdecentralizowana baza zarzadzania prawami autorskimi mogtaby dziata¢

% E. Bonadio, R. Mohnot, op. cit.

" A. Taghdiri, op. cit., s.174.

0 B. Rauman, The Budding Disruption of Blockchain Technology Upon the Current Structure of
the Music Industry, 2021, s. 2-3, https://scholarcommons.sc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1468
&context=senior theses [dostep 28.09.2023]. Cyt. za: C. L. Bergendorft, From the Attention Eco-
nomy to the Creator Economy: A Paradigm Shift, https://www.forbes.com/sites/claralindhbergen-
dorft/2021/03/12/from-the-attention-economy-to-the-creator-economy-a-paradigm-shift.

I Obwieszczenie Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z 26.03.2009 r. w sprawie ogloszenia
decyzji Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego o udzieleniu i o cofnigciu zezwolenia na podjgcie
dziatalno$ci organizacji zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi lub prawami pokrewnymi (M.P.
72009 . Nr 21, poz. 270).

2 A. Taghdiri, op. cit. s. 184. Cyt. za: Blockchain: Recording the Music Industry: How Blockchain
Technology Could Save the Music Industry Billions, ,,PricewaterhouseCoopers LLP”, https://www.pwc.fr/
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na zasadzie globalnej, zsynchronizowanej platformy do rejestracji i handlu prawami
autorskimi bez korzystania z chmury. Kraje partycypujace w projekcie otrzymaty-
by cztonkostwo w federacji praw autorskich i uczestniczytyby w tworzeniu blokow
przy wykorzystaniu algorytmu konsensusu proof-of-authority. W proponowanym
modelu kazdy mialby wglad do bazy i méglby sprawdzi¢ utwor chroniony prawem
autorskim, ale tylko zarejestrowani uzytkownicy mogliby dokonywac¢ transakcji’>.
Eksperci szacuja, ze jedna trzecia stuchaczy nadal korzysta z pirackiej muzyki po-
przez streaming i nielegalne pobieranie™. Blockchain moze pomdc w zwalczaniu tego
zjawiska, cho¢ eksperci twierdzg, Ze nie jest wystarczajacym rozwigzaniem do catkowi-
tej eliminacji bezprawnego kopiowania. Blockchain umozliwia np. opatrywanie utworu
znakiem wodnym w sposob niezmienny i odporny na manipulacje sposob, tym samym
uniemozliwiajac plagiatowanie wczesniej chronionych prawem autorskim materiatow’.
Technologie NFT mozna zastosowa¢ rowniez w sprzedazy biletoéw koncertowych,
co rozwigzatoby problem nielegalnej odsprzedazy biletow, ,,branzy”, ktérej wartos¢
jest szacowana na 2,6 mld USD w 2022 ., a w 2031 r. ma osiagna¢ 5,9 mld USD¢. Wa-
lor tego rozwigzania dostrzegt zespot muzyczny Kings of Leon, ktory nawigzal wspot-
prace z firmg Yellowheart przy tworzeniu biletdéw koncertowych w postaci NFT. Smart
kontrakt powigzany z biletami okreslat m.in., ile razy bilet mogt zosta¢ odsprzedany,
wymagany wiek nabywcy oraz sposdb podziatu przychodéw z odsprzedazy™.

Whioski

Technologia blockchain i NFT niosg ze sobg wiele korzysci dla branzy muzycz-
nej, lecz do wykorzystania ich petnej operatywnos$ci nalezy najpierw przezwyciezy¢
szereg przeszkod technologicznych, jak i regulacyjnych. Wsrod zalet tej technologii

fr/as sets/files/pdf/2018/07/pwc-blockchain-recording-music-industry.pdf [dostep 17.11.2018]; Statement
on the GRD, ,,PRS for Music” 2014, https://www.prsformusic.com/press/2014/statement-on-the-grd.

3 M.M. Islam, H.P. In, Decentralized Global Copyright System Based on Consortium Blockchain with
Proof-of-Authority, 2023, s. 1, https://www.techrxiv.org/articles/preprint/Decentralized Global Copyright
System_Based on_Consortium Blockchain with Proof-of-Authority/16564218/1 [dostep 28.09.2023].

" D. Jugovic Spajic, Piracy Is Back: Piracy Statistics for 2023, https://dataprot.net/statistics/
piracy-statistics [dostep 28.09.2023].

" A. Tuck, How blockchain can tackle piracy in entertainment, ,,Technology Magazine” 2022,
https://technologymagazine.com/articles/how-blockchain-can-tackle-piracy [dostep 28.09.2023].

% Secondary Tickets Market, ,Straits Research”, https://straitsresearch.com/report/secondary-
tickets-market [dostep 28.09.2023].

7 B. Kazenoft, op. cit., s. 20. Cyt. za: S. Hissong, A Field Guide to Music's Potential Crypto Boom,
,Rolling Stone Magazine” 2021, https://www.rollingstone.com/pro/features/music-crypto-blockchain-
nfts-guide-1116327.
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na pierwszy plan wysuwa si¢ od dawna juz postulowane wzmocnienie pozycji ar-
tystow poprzez wprowadzenie mechanizméw umozliwiajacych przejrzysty i spra-
wiedliwy, a przy tym zautomatyzowany podziat zyskéw. Ponadto blockchain moze
utatwi¢ sledzenie i zarzadzanie prawami autorskimi, a takze sta¢ si¢ nowoczesnym
narzedziem do walki z fonograficznym piractwem czy nielegalng odsprzedaza bi-
letow koncertowych. Jednakze wdrazanie tych technologii wigze si¢ z wyzwania-
mi. Jednym z nich jest rosngca pozycja platform, na ktorych w gléwnej mierze od-
bywa si¢ sprzedaz NFT i ktore stajg si¢ rzeczywistymi powiernikami cyfrowych
aktywow. Wzmacniajacy si¢ wptyw platform moze wspiera¢ proces centralizacji.
Osoby rozwazajace zakup muzycznego NFT powinny mie¢ petng swiadomos¢ tego,
co nabywajg oraz jakie prawa wynikaja z tego zakupu. Ponadto wazne jest, by byli
oni $wiadomi ogolnego ryzyka inwestycyjnego, a takze specyficznego ryzyka zaku-
pu NFT, ktéry moze narusza¢ prawa autorskie tworcy oraz niepewnosci prawnych
zwigzanych z taka transakcja.

Z perspektywy prawa wlasnosci intelektualnej najwigkszy problem stanowi
precyzyjne zdefiniowanie i klasyfikacja niewymienialnych tokenow. To, czy NFT
powiazany z utworem muzycznym be¢dziemy traktowaé jako certyfikat autentycz-
nosci sktadajacy sie z ciagu liczb, kopig, reprodukcje, nosnik, utwor pochodny
czy tez utwor oryginalny, jest kluczowe dla okreslenia mozliwych konsekwencji
prawnych ewentualnych naruszen. Uzasadniona wydaje si¢ teza, ze muzyczny NFT
oscyluje w ramach pojeciowych takich jak cyfrowa kopia utworu, swoiste hiper-
facze do utworu, jego certyfikat autentycznos$ci, reprodukcja czy cyfrowy nosnik.
Mintowanie muzycznego NFT mozna pojmowaé takze jako innowacyjny sposob
na rozpowszechnianie czy publiczne udostgpnianie dzieta pierwotnego, lecz zde-
cydowanie ci¢zko bedzie dowies¢, ze muzyczny NFT wypenia przestanki definicji
utworu pierwotnego.

W Polsce i Europie kwestia NFT nie byta dotychczas przedmiotem licznych
spraw sagdowych, a liczba wyrokow dotyczacych tej tematyki pozostaje ograniczona.
Nalezy zatem zastanowi¢ si¢, czy ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych jest na tyle nowoczesna i uniwersalna, aby mozna byto
stosowac jej przepisy w kontekscie muzycznych NFT. Zdaje sig, ze zastosowanie
istniejacych instytucji prawnych, takich jak prawo do odsprzedazy (art. 19 pr. aut.),
wyczerpanie praw autorskich (art. 51 pr. aut.), czy pola eksploatacji (art. 50 pr. aut.)™

® M. Kubiak, E. Karwowska, Obrot NFT jako nowa forma dystrybucji przedmiotow wlasnosci
intelektualnej, ,,Prawo Nowych Technologii” 2022, nr 1, s. 28, Legalis.
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w sferze technologii NFT jest mozliwe, cho¢ niedoskonate. Zwlaszcza na kanwie
art. 51 ust. 3 pr. aut., regulujacego wyczerpanie prawa do zezwalania na dalszy ob-
6t egzemplarza wprowadzonego do obrotu, mozna dostrzec jak NFT wymykajg si¢
spoza utartych struktur koncepcyjnych. Tradycyjnie ta instytucja prawna znajduje
zastosowanie do oryginatu lub fizycznych kopii utworéw utrwalonych na material-
nych nosnikach. Zdaje si¢, ze nalezy odstapi¢ od tej regulty w przypadku NFT, po-
dobnie jak uczyniono to w stosunku do programow komputerowych.

Jako przelomowy krok regulacyjny dla branzy blockchain mozna postrzegaé
opublikowany przez Komisj¢ Europejska 24 wrzesnia 2020 r. projekt” rozporza-
dzenia w sprawie rynkow kryptoaktywow, zmieniajacego dyrektywe 2019/1937,
znanego jako MiCA (ang. Markets in crypto-assets regulation)®, ktore zacznie obo-
wigzywaé w 2024 r. Ogolnie rzecz biorac, NFT rozumiane jako reprezentacja unika-
towych, niepodzielnych i niezamiennych aktywow, takich jak ustugi, dobra cyfrowe
lub fizyczne, nie beda podlega¢ MiCA. Wyjatkiem beda NFT, ktore przyznaja posia-
daczowi lub emitentowi okreslone prawa zwigzane z instrumentami finansowymi,
takie jak prawa do zysku lub inne uprawnienia®'. To, jak postrzegane bedg muzyczne
NFT i czy zostang objete zakresem regulacyjnym MiCA, nie jest pewne.

Na drodze masowej adopcji technologii blockchain i NFT w branzy muzycznej
stoja liczne wyzwania. Chociaz wiele dyskusji skupia si¢ na problemach technologicz-
nych i regulacyjnych, nie mozna pomija¢ waznej kwestii dotyczacej gotowosci spote-
czenstwa na wysoki poziom przejrzystosci, jaki gwarantuje ksiega blockchain®.
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Intellectual property law and NFT technology in the context of the music
industry: challenges and perspectives

Abstract

The purpose of this paper is to provide a comprehensive analysis of intellectual property law
issues involving the use of NFT technology in the music industry. NFT technology, which is de-
veloping at a rapid pace, opens up new opportunities for both creators and consumers of music.
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Julia Rodakiewicz

At the same time, the new technology brings many challenges, particularly from a regulatory
perspective. The study also addresses ethical and economic aspects, which allows us to better
understand the problem and identify the appropriate path of regulatory development.

Keywords
intellectual property law, copyrights, NFT (Non-Fungible Token), music industry, blockchain
technology, smart contract, digital transformation.
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