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ALGORYTMOW W KONTEKSCIE POSTULATU ICH
WIEKSZEJ DOSTEPNOSCI

Abstrakt: Algorytmy stanowia, obok danych i platform, podstawowy komponent funkcjonowania
cyfrowego rynku. Podejscie do prawnej ochrony algorytméw w decydujacej mierze zalezy od tego,
jak je zdefiniujemy. NajczgsSciej to algorytm bedzie stanowit o istocie programu komputerowego.
Jako ze prawo autorskie nie chroni elementéw pozatekstowych programu komputerowego, to al-
gorytm (jako sposob rozwiazania okreslonego problemu) nie bedzie chroniony, ale jego konkretna
implementacja wyrazona w okre$lonym jezyku programistycznym — juz tak. Prawo patentowe nie
chroni algorytmow ,,jako takich”, ale w tym sensie, w jakim stanowia techniczne metody rozwia-
zania okreslonych technicznych probleméw z wykorzystaniem komputera. Zasadniczo algorytmy
chronione byty zatem jako tajemnice przedsi¢cbiorstwa, jednak w zwigzku z postulatami o zwigk-
szenie ich dostgpnosci model ten jest zagrozony. Celowym wydaje si¢ wigc ponowne rozwazenie
sposobu ochrony algorytmoéw, a najlepszym rozwigzaniem wydaje si¢ wprowadzenie ochrony typu
sui generis.

Stowa kluczowe: algorytm, program komputerowy patent, prawa autorskie, tajemnice przedsie-
biorstwa, transparentno$é

WPROWADZENIE

Wspolczesne spoteczenstwo przechodzi proces kompleksowej transformacji,
ktora coraz wiecej aspektéw zycia — zaréwno codziennego, jak i gospodarcze-
go — przeksztalca z mysla o funkcjonowaniu w warunkach cyfrowej rzeczywisto-
$ci. Mozna przyjaé, ze gospodarka cyfrowa opiera si¢ na trzech filarach: zbiorach
danych (osobowych i nieosobowych), algorytmach, ktoére dziataja w oparciu o te
dane, a takze platformach, ktore wykorzystuja takie algorytmy w celu tworzenia
odpowiednich rozwigzan cyfrowych i realizacji zdalnych/inteligentnych ustug.
W istocie to wlasnie algorytmy zapewniaja dziatanie licznych cyfrowych pro-
duktow iustug, tym samym petnigc podstawowa role w nowoczesnej gospodarce.
Liczne opracowania obrazuja rozwdj inteligentnych systemow opartych na dzia-
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laniu zaawansowanych algorytmow. W 2016 roku organizacje biznesowe zainwe-
stowaty 26-39 mld USD! w systemy sztucznej inteligencji (dalej SI), za$ wedtug
prognoz w 2025 roku liczba ta ma wynosi¢ juz 232 mld USD?. Z kolei obecnie co
druga organizacja stosuje systemy SI w zakresie wykonywania co najmniej jed-
nej funkcji biznesowe;j’, a do 2030 roku przewidywany udziat takich rozwiazan
w $wiatowej gospodarce ma wyniesé 15,7 bln USD*,

Wobec wzrostu znaczenia algorytmow w ramach ekosystemu gospodarki cy-
frowej pojawiaja si¢ postulaty zapewnienia ich wickszej przejrzystosci, co w kon-
sekwencji powinno oznaczac¢ ich wigksza dostgpnos¢ dla organdéw regulacyjnych
i uczestnikow rynku. Celem niniejszego artykutu jest zatem analiza mozliwos$ci
zapewnienia wigkszej dostepnosci algorytmow i rozwazenie, czy dotychczasowe
podejscie do ochrony algorytmow nalezy zreformowac. Jednak w pierwszej ko-
lejnosci kluczowe staje si¢ okreslenie statusu prawnego algorytméow w polskim
porzadku prawnym.

1. DEFINICJA ALGORYTMU

Precyzyjne okreslenie znaczenia pojecia ,,algorytmu” moze by¢ trudne, jako
7e jego rozwdj ma charakter niezwykle dynamiczny i ztozony?. Stownik jezyka
polskiego PWN definiuje algorytm jako ,,$cisle okreslony cigg czynnosci, ktérych
wykonanie prowadzi do rozwiazania jakiego$ zadania”®. Inne definicje podaja,
7e jest to zwyczajnie sposob rozwigzania okreslonego problemu’, podobny do
przepisu, ktory sklada si¢ z danych wejsciowych, zestawu instrukcji dziatania oraz

' Zob. World Economic Forum, Artificial Intelligence Collides with Patent Law, http://www3.
weforum.org/docs/ WEF 48540 WP _End of Innovation Protecting Patent Law.pdf,s. 5 (dostep:
8.12.2021).

2 A.DeNisco Rayome, A1 investments will hit $232B by 2025, but businesses don’t plan to cut
jobs, TechRepublic.com, wpis z 30 lipca 2018 roku, https:/www.techrepublic.com/article/ai-invest-
ments-will-hit-232b-by-2025-but-businesses-dont-plan-to-cut-jobs (dostgp: 8.12.2021).

3 Zob. T. Balakrishnan et. al., The State of Al in 2020, raport McKinsey Global Survey z 17
listopada 2020 roku, https:/www.techrepublic.com/article/ai-investments-will-hit-232b-by-2025-
but-businesses-dont-plan-to-cut-jobs (dostep: 8.12.2021).

4 A.Rao, G. Verweij, Sizing the Prize: What's the Real Value of AI for Your Business and How
Can You Capitalise?, raport PricewaterhouseCoopers Australia 2017, https://www.pwc.com/gx/en/
issues/analytics/assets/pwc-ai-analysis-sizing-the-prize-report.pdf (dostgp: 8.12.2021).

3> Zob. Y. Gurevich, What Is an Algorithm?, [w:] SOFSEM 2012: Theory and Practice of Com-
puter Science, ,,SOFSEM 2012. Lecture Notes in Computer Scince” 2012, nr 7147, red. M. Bielikova
et al., Berlin-Heidelberg 20212, s. 4.

6 Algorytm, [w:] Stownik jezyka polskiego PWN, https://sip.pwn.pl/szukaj/algorytm.htm] (do-
step: 8.12.2021).

7 Algorithm, [w:] Encyclopedia Britannica, https://www.britannica.com/science/algorithm
(dostep: 8.12.2021).
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wyniku. Innymi stowy jest to techniczna instrukcja okreslajaca, w jaki sposob
dziataja konkretne systemy i urzadzenia®.

Nalezy zwroci¢ uwage na podobienstwo definicyjne pomigdzy algorytmem
a ,,programem komputerowym” czy nieco szerszym pojeciem ,,oprogramowa-
nia”. W szczegolnosci jednak nie powinno si¢ utozsamiac algorytmu z kodem
zrodlowym oprogramowania, ktory stanowi implementacj¢ algorytmu do kon-
kretnej postaci wyrazonej jako zapis (zazwyczaj) tekstowy w okreslonym jezyku
programowania. Jednocze$nie program komputerowy stanowi wielowarstwowa
konstrukcje? i cho¢ jego kluczowym elementem jest algorytm dziatania, to on sam
obejmowac bedzie rowniez inne elementy, takie jak na przyktad interfejsy, pliki
obiektowe, idee, a nawet dane!®. Warto zwrécié uwage, ze niektore definicje pro-
gramu komputerowego pokrywaja sie ze znaczeniem algorytmu!!. Podaja one, ze
tego rodzaju program to zapisany przy pomocy wybranego jezyka programowania
algorytm shuzacy do rozwigzania okreslonego zadania'?. Co istotne, rozwiazanie
tego samego problemu mozna osiagnaé poprzez rézne algorytmy'3. Mozna tez
przyjac¢, ze immanentng cechg programu komputerowego jest wyrazanie algo-
rytméw'*. Niektorzy wprost definiuja program komputerowy jako algorytm za-
pisany w jezyku programowanial®. Jak stwierdza J. Krysinska, szerokie znacze-
nie algorytmu oznaczajace przepis okreslonych sekwencji czynnosci i instrukcji
zmierzajacy do otrzymania rozwigzania pokrywa si¢ de facto z istotg programu
komputerowego'®. Co wiecej, dziatanie algorytmu nie jest ograniczone wytacznie
do rozwigzywania probleméw matematycznych i nie wymaga zastosowania kom-

8 W istocie rzeczy algorytmy komputerowe odpowiadaja za funkcjonowanie urzadzen, sys-
temow informatycznych, aplikacji itp.

° Jak wskazuje K. Sztobryn, ,,proces tworzenia programu komputerowego majacego spet-
ni¢ okreslong funkcje w komputerze jest wieloetapowy i polega na sformutowaniu algorytmu,
przettumaczeniu go na jezyk programowania, w wyniku czego otrzymywany jest kod zrédtowy
programu [...], a nastgpnie wprowadzeniu tego kodu do komputera i poddaniu procesowi asem-
blacji, czyli transformacji na czytelny dla komputera kod maszynowy zwany takze wynikowym”
(K. Sztobryn, Ochrona programow komputerowych w prawie wlasnosci intelektualnej w Unii
Europejskiej, Warszawa 2015).

10 Sytuacja (ochrona) prawna kazdego z tych elementéw moze by¢ catkiem inna.

11 7ob. na przyktad K. Sztobryn, op. cit., gdzie program zdefiniowany jest jako proces wyra-
zony w formie ciggu instrukcji zmierzajacy do osiagnigcia przewidzianego celu. W ten sam sposob
mozna by opisac algorytm. Por. A. Mednis, Program komputerowy jako utwor w rozumieniu prawa
autorskiego, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1990, nr 10 s. 160, ktory wskazuje, ze
algorytm to zbidr regut postgpowania majacy na celu przetworzenie informacji wejsciowych w in-
formacje wyj$ciowe w skonczonej liczbie krokéw/dziatan.

12 1. Matusiak, Gra komputerowa jako przedmiot prawa autorskiego, Warszawa 2013.

13 J. Krysifiska, art. 74, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. W. Machata,
R.M. Sarbinski, Warszawa 2019.

14 Zob. 1. Matusiak, op. cit.

15 Zob. J. Krysinska, op. cit.

16 Ibidem.
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putera, ale kazdy program komputerowy stanowi wyrazenie co najmniej jednego

algorytmu!”.

2. ALGORYTM JAKO DOBRO PRAWNIE CHRONIONE

Zgodnie z zasadg numerus clausus w polskim systemie prawa na dobrach
niematerialnych muszg zostaé expressis verbis ustanowione w przepisach pra-
wa. W szczegblnosci zatem nalezy rozwazy¢ ochrong algorytméw na podstawie
przepis6w prawa autorskiego czy prawa patentowego. Algorytmy moga rowniez
podlega¢ ochronie jako tajemnice przedsi¢biorstwa (przy czym nalezy zaznaczy¢,
ze mimo réznych opinii w tym zakresie, wydaje si¢, iz w polskim systemie praw-
nym brak jest przestanek powodujacych, ze tajemnice przedsigbiorstwa mozna
traktowaé jako prawa podmiotowe)'®.

1.1. PRAWA AUTORSKIE

Jak wskazano powyzej, status prawnoautorski algorytmu bedzie w duzej mie-
rze zwigzany ze znaczeniem programu komputerowego. Wraz z dynamicznym
rozwojem oprogramowania komputerowego, zwtaszcza na przetomie lat osiem-
dziesiatych i dziewieédziesiatych, zastanawiano sig, czy obja¢ ochrona programy
komputerowe i w jaki sposob (jakimi prawami). W literaturze dominowaty po-
glady, zgodnie z ktorymi dla oprogramowania ochrona prawnoautorska byta bar-
dziej odpowiednia!®, w taki tez sposob uregulowano réwniez ochrong programow
komputerowych w Unii Europejskiej?’.

Na podstawie przepisow Ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
program komputerowy chroniony jest ,,jak’ utwor literacki (art. 74 ust. 1 u.p.a.p.p.),
jednakze program to catkowicie odrebna kategoria utworu, co oznacza, ze nie

17 1. Swinson, Copyright or Patent or Both: an Algorithmic Approach to Computer Software
Protection, ,,Harvard Journal of Law & Technology” 1991, nr 5, s. 146—150.

18 W kontekscie ochrony algorytméw warto pamietaé o ochronie danych, ktére czesto sta-
nowia podstawowy element warto$ci algorytmu. O ile dane moga by¢ chronione migdzy innymi
prawem sui generis do baz danych (o ile spetniajg kryteria przewidziane w art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 27 lipca 2001 roku o ochronie baz danych (Dz.U. z 2021 r. poz. 386, dalej: ustawa o ochronie
baz danych)) to ochrona ta nie obejmuje programow komputerowych uzytych do sporzadzenia baz
danych lub korzystania z nich. Zob. art. 4 ustawy o ochronie baz danych, a takze motyw 23 Dy-
rektywy 96/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 1996 roku w sprawie ochrony
prawnej baz danych (Dz.U. L 077 z 27 marca 1996 roku, s. 20).

19 7ob. na przyktad J. Swinson, Copyright or Patent or Both: an Algorithmic Approach to
Computer Software Protection, ,,Harvard Journal of Law & Technology” 1991, nr 5.

20 Zob. nieobowigzujacy juz Dyrektywe Rady z dnia 14 maja 1991 roku w sprawie ochrony
prawnej programow komputerowych (Dz.U. L 122 z 17 maja 1991 roku, s. 42—46).
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powinno si¢ go traktowaé jako utworu literackiego?!. Mimo pewnych analogii,
program komputerowy jako utwoér posiada swojg specyfike. Naturalnie ochrona
uzalezniona bedzie od spetnienia ogdlnych wymagan, jakie sg stawiane utworom,
to znaczy program musi by¢ przedmiotem dziatalno$ci tworczej o indywidualnym
charakterze. W tej ocenie brane pod uwage beda przede wszystkim samodziel-
nos$¢ i oryginalno$é, ktora jest z kolei determinowana poprzez funkcje techniczng
programu, co oznacza, ze w przypadku rozwigzan ustandaryzowanych zakres
swobody tworczej programisty bedzie inherentnie mniejszy. Warto$ciowanie da-
nego utworu (na przyktad niebanalno$¢ programu) nie powinno by¢ elementem
oceny, czy dany wytwor moze byé objety ochrong prawnoautorska?2.
Zasadniczo algorytmy sa objete ochrong prawnoautorskg analogicznie jak
utwory literackie. Algorytm jest bowiem najwazniejszym elementem programu
komputerowego, a jak stanowi art. 74 ust. 2 u.p.a.p.p. ochrona przyznana progra-
mowi komputerowemu obejmuje wszystkie formy jego wyrazenia. W literaturze
co prawda wskazano, ze algorytmy, tak jak inne ogélne reguty, funkcjonalnosci,
zasady 1 koncepcje nie mogg by¢ przedmiotem ochrony prawnoautorskiej, gdyz
leza poza zakresem sposobu wyrazenia®> 24, W tym kontekscie nalezy przywo-
ta¢ opini¢ Rzecznika Generalnego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j
M. Szpunara, ktory trafnie zauwazyt nieadekwatno$¢ traktowania zbyt dostownie
programoéw komputerowych jako utworéw literackich, wskazujac, ze

programy komputerowe sa [...] sekwencjami instrukcji przeznaczonych do wykonania przez ma-
szyne (komputer). Chociaz program komputerowy moze zosta¢ wyrazony w jezyku zrozumiatym
dla cztowieka, a w kazdym razie dla 0sob posiadajacych okres§lone kwalifikacje (kod Zrodtowy),
to nie jest to cel programu. Jego cel polega na tym, ze maszyna go rozumie i wykonuje, zas uzyt-
kownik programu jest zainteresowany nie lekturg programu, lecz funkcjonowaniem tej maszyny.
Dla uzytkownika czytanie linii kodu programu bytoby tak samo uzyteczne jak wypicie szklanki
paliwa zamiast wlania go do zbiornika w jego samochodzie. Tak wigc program komputerowy jest
bardziej narzedziem niz utworem w $cistym znaczeniu?>.

Nie budzi watpliwosci, ze ochronie prawnoautorskiej nie podlegaja idee i za-
sady bedace podstawa jakiegokolwiek elementu programu komputerowego?¢. Nie
przeszkadza to w przyjeciu, ze algorytm podlegajacy ochronie bedzie chroniony
w warstwie skonkretyzowanej wyrazonej w tworczy i oryginalny sposob. Ochro-
na prawnoautorska nie dotyczy bowiem idei i zasad, lecz ekspresji, czyli formy
wyrazenia. To samo dotyczy programéw komputerowych, w zwiazku z czym idee

2l J. Krysinska, op. cit.

22 Ibidem.

23 A. Wachowska, Gra komputerowa jako utwor, [w:] Ochrona gry komputerowej, red. E. Tra-
ple, Warszawa 2015.

24 K. Sztobryn, op. cit.

25 M. Szpunar w opinii RG Sprawa C-263/18 (Tom Kabinet) z 10 wrzesnia 2019 roku.

26 Zob. motyw 11 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwiet-
nia 2009 roku w sprawie ochrony prawnej programow komputerowych.
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i zasady stanowigce podstawe algorytmow, a ktdére znalazty zastosowanie w pro-
gramie, nie beda objete ochrong prawnoautorska, podobnie jak matematyczne
formuty (algorytmy) dotyczace rozwigzan danych probleméw?’. Jak zwraca uwa-
ge Z. Okon, nie zostata wylaczona ochrona ,,elementow logicznych, algorytmow
i jezykow programowania jako takich”, pozbawione ochrony sg za$ ,,jedynie idee
i zasady lezgce u ich podstaw”, co oznacza, ze ,,w zakresie, w jakim elementy lo-
giczne, algorytmy, jezyki programowania czy interfejsy nie zawierajg idei i zasad,
moga podlegaé ochronie prawnoautorskiej”?8. Mozna zatem okresli¢, ze nastepuje
tu ochrona zindywidualizowanej idei2°. Idee zawarte w programie podlegaja wow-
czas ochronie autorskiej wraz z kodem, ktoéry je implementuje, za$ zakres ochro-
ny bedzie zwigzany ze skonkretyzowang ekspresja kodu3?. Tym samym pytanie
o prawnoautorska ochrong algorytmow bedzie sprowadzato si¢ do analizy granic
pomigdzy niechroniong idea/formulg matematyczna, a forma jej wyrazenia, jak
na przyktad konkretna implementacja algorytmu, konkretne zastosowanie kodu
programu komputerowego itp.3!

Podsumowujac, prawo autorskie nie chroni elementoéw pozatekstowych pro-
gramu komputerowego’2, na przyktad jego funkcjonalnosci, zastosowania, moz-
liwosci interoperacyjnosci z innymi czgSciami oprogramowania, pomystu na
jego stworzenie3, jezykow programowania, formatow plikow, zbioréw funkciji
programu komputerowego®*, protokotéw komunikacyjnych, interfejsow>>, a tak-
ze algorytméw (jako takich), ale tylko w zakresie, w jakim dotyczy to elemen-
tow tresciowych, co nie wyklucza ochrony ich skonkretyzowanej implementacji
w programie komputerowym3®. Algorytm matematyczny ,,jako taki” (metoda
rozwigzania problemu za pomoca $rodkéw matematycznych) nie bedzie objety
zakresem ochrony, ale skonkretyzowany sposob rozwigzania danego problemu
zapisany w okreslonym jezyku programistycznym — juz tak>’,

21" A. Nowicka, art. 74, [wi] Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach. Ustawy
autorskie. Komentarze, red. R. Markiewicz, t. 2, Warszawa 2021.

28 7. Okon, art. 74, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. D. Flisak,
Warszawa 2015.

29 Por. K. Sztobryn, op. cit.

30 Ibidem.

E. Laskowska-Litak, art. I, [w:] Komentarz do ustawy...
J. Krysinska, op. cit.
E. Laskowska-Litak, op. cit.

34 Zob. wyrok TSUE z dnia 2 maja 2012 roku w sprawie C-406/10, SAS Institute Inc.

35 Zob. wyrok TSUE z dnia 22 grudnia 2010 roku w sprawie C-393/09 Bezpeé&nostni softwa-
rova asociace — Svaz softwarové ochrany.

36 7. Okon, op. cit.

37 7. Okon, op. cit., cyt. za: A. Nowicka, Prawnoautorska i patentowa ochrona programéw
komputerowych, Warszawa 1995, s. 121; zob. tez A. Kopff, Wplyw postepu techniki na prawo
autorskie, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego: Prace z wynalazczos$ci i ochrony
wlasnosci intelektualnej” 48, 1988, s. 32.
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1.2. PATENTY

Oprogramowanie chronione jest nie tylko poprzez prawa autorskie; w pew-
nym zakresie moze podlegac takze ochronie patentowej. Zasadniczo jednak przez
wiele lat europejskie podejscie do patentowania programow komputerowych byto
stosunkowo restrykcyjne, chociaz w ostatnim czasie mozna zauwazy¢ bardziej
liberalny trend w tym zakresie, a liczba zgloszen patentowych w dziedzinie tech-
nologii komputerowych w 2020 roku przekroczyla trzynascie tysiecy i byta to
trzecia najliczniejsza dziedzina zgloszonych wynalazkow?3.

Sama kwestia mozliwo$ci patentowania algorytmow byta od dawna i czgsto
krytykowana®®, jednak niektérzy wskazywali na to, ze patentowanie algorytmow
stanowi konieczno$é¢ dla rozwoju oprogramowania®’. Kwestia patentowania al-
gorytmow nie jest jednak jednoznaczna, gdyz w duzej mierze bedzie zaleze¢ od
tego, w jaki sposob rozumie si¢ oprogramowanie. Wydaje si¢, ze w pewnym sensie
algorytm moze by¢ tez objety ochrong patentowa. Nalezy oczywiscie zwrdci¢ uwa-
ge na stanowisko dominujace w doktrynie, ze algorytm lezacy u zrodta programu
stanowi koncepcje niepatentowalng jako ze jest formuta matematyczna®!, jednak
wydaje sie, ze takie ujgcie nie do konca oddaje rzeczywiste znaczenie tego, czym
sa algorytmy i jaka petnig funkcje w oprogramowaniu.

Programy komputerowe ,,jako takie” zostaly wytaczone spod ochrony paten-
towej*2, a istota tego wytaczenia zwiazana byta z tym, ze od wynalazku wymagano
technicznego charakteru®3. W praktyce jednak od dtuzszego czasu patentowane s3
wynalazki implementowane komputerowo**. Do uznania technicznego charakteru
wystarczy zatem, zeby program komputerowy uruchomiony na komputerze lub
zainstalowany na nim powodowatl skutek techniczny inny niz normalne fizyczne

38 patent Index 2020, Europejski Urzad Patentowy, 2020. Statystyki urzedéw patentowych
Japonii (Recent Trends in Al-related Inventions — Report, Urzad Patentowy Japonii, sierpien 2021)
i Stanéw Zjednoczonych. (W 2018 roku udziat SI odnotowano w okoto 42% patentow z wszystkich
dziedzin technologii. Zob. Inventing Al. Tracing the Diffusion of Artificial Intelligence with U.S.
Patents, ,,U.S. Patent and Trademark Office” 2020, nr 5, s. 2) wskazuja z kolei na boom zgltoszen
patentowych dotyczacych rozwiazan wokot SI.

39 Zob. na przyktad P. Samuelson, Legally Speaking: Should Program Algorithms Be Paten-
ted, ,Communications of the ACM” 1990, nr 33, s. 23-27; A. Minsk, Patentability of Algorithms:
A Review and Critical Analysis of the Current Doctrine, ,,Santa Clara High Technology Law Jo-
urnal” 1992, nr 8, s. 252-296.

40 Zob. D. Chisum, The Patentability of Algorithms, ,University of Pittsburgh Law Review”
1986, nr 47, s. 959-1022.

41 K. Sztobryn, op. cit.

42 Zob. art. 28 ust. 1 pkt 5 w zw. z ust. 2 pwp. Por. art. 52 ust. 2 lit. ¢ Konwencji o udzielaniu
patentow europejskich (Dz. U. z 2004 r. nr 79, poz. 737, dalej jako EPC).

43 Zob. F. Bostedt et. al., Case Law of the Boards of Appeal of the European Patent Office,
Nordlingen 2019, s. 16-27.

44 Réwniez krajowa praktyka, ktora w tym wzgledzie byta bardziej restrykcyjna, ulegta
w ostatnich latach pewnej liberalizacji.
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interakcje pomiedzy oprogramowaniem a komputerem*®. Nie wystarczy jednak,
aby algorytm wykonywat zwyczajnie okreslong procedure; wymog techniczne-
go charakteru jest spelniony, gdy uruchomiony program powoduje dalszy efekt
techniczny*®. Rutynowe wykorzystanie komputera do egzekucji algorytmu mate-
matycznego nie moze stanowié o jego technicznym charakterze*’. Wynalazek ma
odpowiedni wktad techniczny wytacznie wtedy, gdy w zastrzezeniach elementy
nietechniczne sg powiazane z techniczng czescig zastrzezen i prowadzg do osig-
gniecia celu, jakim jest rozwigzanie okreslonego problemu technicznego®®. Nie
wystarczy zatem zastapi¢ dziataniem komputera tego, co rownie dobrze mogiby
zrobié cztowiek?, a tym samym sama automatyzacja proceséw nie prowadzi do
przekroczenia granicy patentowalnosci.

Efekt techniczny musi by¢ przyczynowo powiazany z algorytmem, ktory po-
winien ponadto stanowié¢ wktad w rozwigzanie problemu technicznego®’. Ponadto
analiza orzecznictwa Europejskiego Urzedu Patentowego (dalej EPO) prowadzi
do wniosku, ze wymog ,,dalszego efektu technicznego”, cho¢ pozornie moze by¢
zwigzany z przestanka technicznego charakteru (kryterium uznania rozwigza-
nia za wynalazek), w rzeczywistosci stanowi konstrukcje prawng do rozdzielenia
rozwigzan opierajacych sie na algorytmach, ktore zasluguja na patentowanie, i ta-
kich, ktore nie stanowig na tyle innowacyjnego rozwigzania, by byly chronione.
Przypomina to swojego rodzaju modyfikacj¢ przestanki poziomu wynalazczego,
to znaczy, ze tylko algorytmy posiadajace odpowiedni poziom innowacyjnos$ci
(W odniesieniu do elementéw technicznych) beda mogty podlega¢ ochronie®!. Co
istotne — inaczej niz w przypadku ochrony prawnoautorskiej — tym, co bedzie

45 Zob. decyzje EPO w sprawie IBM z dnia 4 lutego 1999 roku (T 0935/97) i decyzje EPO
w sprawie IDM z dnia 1 lipca 1998 roku (T 1173/97).

46 7Zob. decyzje EPO z dnia 12 maja 2010 roku (G 3/08).

47 W orzecznictwie EPO kontrowersyjnie przyjeto, ze szybkosé i efektywnos¢ procesow nie
maja wptywu na techniczny charakter rozwigzania, gdyz nie powoduja dalszego efektu technicz-
nego, a stanowia normalny efekt techniczny wynikajacy z interakcji oprogramowania i sprze¢tu
(zob. decyzje EPO z dnia 21 wrze$nia 2012 roku w sprawie Comptel (T 1784/06). Podobnie uprosz-
czenie algorytmu samo w sobie, bez odniesienia do funkcjonowania danego urzadzenia, nie jest
»techniczne” (zob. decyzj¢ EPO z dnia 16 listopada 2015 roku w sprawie Microsoft (T 22/12). Za
techniczny problem nie uznano tez algorytmu sugerujacego zapytania semantycznie powigzane
z danym wyrazeniem (zob. decyzj¢ EPO z dnia 14 lipca 2017 roku w sprawie Microsoft Technology
Licensing (T 2418/12).

48 Zob. decyzje EPO z dnia 14 lipca 2017 roku w sprawie Microsoft (T 2418/12). Za wynala-
zek moze by¢ zatem uznana tylko metoda rozwigzania okreslonego problemu technicznego przy
uzyciu $rodkéw technicznych. Zob. decyzje EPO z dnia 21 kwietnia 2004 roku w sprawie Hitachi
(T 258/03).

49 Zob. decyzje EPO z dnia 16 marca 1989 roku w sprawie IBM (T 52/85).

30 Zob. decyzj¢ EPO z dnia 8 lutego 2002 roku w sprawie Canon (T 258/97).

31 Por. decyzje EPO z dnia 26 wrzesnia 2002 roku w sprawie Comvik (T 641/00).
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podlegato ochronie patentowej, bedzie nie tyle sama forma wyrazenia algoryt-
mu>?, ale jego idea i sposob dziatania™3.

Tym samym patenty moga chroni¢ algorytmy nie ,,jako takie” (podobnie jak
programy komputerowe), ale jako techniczne metody rozwigzania okres§lonych
technicznych problemoéw z wykorzystaniem komputera®*. Oznacza to, ze nie kazdy
algorytm> bedzie mogt zostaé objety ochrong. Wiele rozwigzan moze nie podle-
ga¢ ochronie patentowej przez swoja nadmierng abstrakcyjnos¢, co wida¢ dobrze
na przyktadzie rozwigzan z zakresu SI wykorzystujacej sieci neuronowe>®. Nie
wystarczy zatem zwykle powigzanie algorytmu z systemem komputerowym, ale
algorytm powinien by¢ $ci§le zwigzany z technicznym celem danego wynalaz-
ku®’. Z drugiej strony to, ze wynalazek zawiera abstrakcyjny algorytm lub metode
matematyczng samo w sobie nie wylgcza mozliwosci przyznania patentu, jesli
wynalazek dotyczy metody, ktora niewatpliwe nalezy do dziedziny technicznej
(jak na przyktad informatyka czy telekomunikacja)®®. Dlatego na pytanie, czy al-
gorytm moze by¢ chroniony patentem, odpowiedz bedzie zalezata od tego, w jaki
sposob algorytm zostanie zdefiniowany i co stanowi o jego istocie. W orzeczeniu
G 3/08 EPO rozroznia pomiedzy dwoma podejsciami do opisu, czym jest algorytm
komputerowy — moze by¢ czysto matematyczng formuta, ale mozna go uznac
takze za sposob postepowania niezbgdny do wykonania okre§lonego zadania przez
maszyne. Kazda z definicji moze by¢ trafna, za§ wnioski w zakresie tego, czy takie
rozwigzania posiadaja charakter techniczny, bedg catkowicie odmienne. W opi-
nii EPO zatozenia EPC byly w tym kontekscie bardziej restrykcyjne (to znaczy
abstrakcyjne algorytmy nie majg charakteru technicznego), w zwigzku z czym
orzecznictwo EPO domagato si¢ od programéw komputerowych powodowania
dalszego ,,efektu technicznego”59.

32 Cho¢ nie bez znaczenia jest sposéb wyrazenia wynalazku w zastrzezeniach i opisie pa-
tentowym.

33 7. Okon, Projekt dyrektywy o wynalazkach implementowanych komputerowo a praw-
noautorska ochrona programow komputerowych, ,,e-BIULETYN CBKE” 2005, nr 1, s. 13—16.

34 Por. decyzje EPO z dnia 21 wrzeénia 2012 roku w sprawie Comptel (T 1784/06).

35 W szczegolnosei taki, ktory jest czysto matematyczny lub stanowi schemat, zasadg lub
metod¢ przeprowadzania proceséw myslowych, rozgrywania gier lub prowadzenia dziatalnosci
gospodarcze;j.

36 Zob. Wytyczne EPO, Czeé¢ G — Rozdziat I1-5, marzec 2021 r.

37 Zob. decyzje EPO z dnia 19 stycznia 2017 roku w sprawie Areva (T 625/11), zob. tez decyzje
EPO z dnia 8 lutego 2002 roku w sprawie Canon (T 258/97).

38 Zob. decyzj¢ EPO z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie France Telecom (T 27/97).

39 Zob. decyzje EPO z dnia 12 maja 2010 roku (G 3/08).
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2. KNOW-HOW 1 TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTW

Z pewnoscig algorytmy moga by¢ uznane za know-how i tym samym moga
podlega¢ ochronie jako tajemnice przedsigbiorstwa. Podstawowa rdznica wzgle-
dem innych rodzajéw ochrony, ktore zostaly omowione powyzej, jest w przypadku
tajemnic przedsigbiorstwa ich celowe nieujawnianie do wiadomosci publiczne;j.
Taka strategi¢ dana organizacja moze przyjac na przyklad wtedy, gdy rozwigzanie
nie moze by¢ chronione prawami wiasno$ci intelektualnej, ale rowniez gdy nie be-
dzie ona chciata, aby inni uczestnicy rynku mieli dost¢p do jej rozwigzan i mogli
je kopiowaé. Ta roznica jest szczegolnie widoczna w kontekscie rozwigzan tech-
nicznych, ktore bedac zgloszone do ochrony patentowej, ptacg ceng ujawnienia.

Warto wskaza¢, ze tajemnice przedsigbiorstwa chronione sg w polskim usta-
wodawstwie na podstawie art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji. Co istotne, nie zostala przewidziana wytgcznosé
tego rodzaju informacji, lecz podstawa do ochrony przed niezgodnym z prawem
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem tajemnic przedsiebiorstwa®®,
Przyktadowo niezgodne z prawem bgdzie takie pozyskanie chronionych informa-
cji, ktore wynika z nieuprawnionego dostepu, z kolei przyktadem bezprawnosci
wykorzystania/ujawnienia tych informacji — naruszenie warunkoéw umow lub
innych obowigzkéw ich nieujawniania. Co istotne, dozwolone jest pozyskanie
takich informacji na przyktad w wyniku niezaleznego wytworzenia, obserwacji,
badania lub testowania produktu, ktory zostat udostgpniony publicznie.

Zgodnie z definicjg przewidziang w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., aby dane informa-
cje techniczne, technologiczne, organizacyjne lub inne mogty by¢ chronione jako
tajemnice przedsigbiorstwa, musza:

— posiada¢ warto$¢ gospodarcza®!;

— jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
moga by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym si¢ tym rodzajem in-
formac;ji albo nie moga by¢ tatwo dostgpne dla takich osob;

— uprawniony do korzystania z tych informacji lub rozporzadzania nimi
powinien podja¢ dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.

60 Zob. dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016
roku w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic
przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem
(Dz.Urz. L 157 z 15 czerwca 2016 roku, s. 1-18, dalej jako dyrektywa w sprawie ochrony niejaw-
nego know-how i informacji handlowych).

61 Jak wskazuje dyrektywa w sprawie ochrony niejawnego know-how i informacji handlo-
wych, warto$¢ handlowa takich informacji powinna wynika¢ wtasnie z tego powodu, ze sa objete
tajemnicg (zob. art. 2 ust. 1 lit b).
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3.CZY POSTULAT WIEKSZEJ DOSTEPNOSCI ALGORYTMOW
WPELY WA NA KONIECZNOSC PRZEMYSLENIA NA NOWO
ICH OCHRONY?

Jak wskazano powyzej, ochrona algorytméw — czy to poprzez prawa autor-
skie, czy to poprzez patenty — ma charakter ztozony i bedzie zapewniona tylko
w $cisle okreslonym zakresie, specyficznym dla danej kategorii praw wiasno$ci
intelektualnej. W obecnym stanie prawnym algorytmy beda zasadniczo chronione
jako tajemnice przedsi¢biorstwa.

Dziatanie algorytmow wciaz nie zostato kompleksowo unormowane, co moze
wydawac si¢ zaskakujace, biorac pod uwage, ze obecnie coraz wigcej dziedzin
zycia stalo si¢ przedmiotem regulacji, a algorytmy stanowig kluczowy aspekt
funkcjonowania rynku/spoleczenstwa. Jednoczesnie coraz czesciej pojawia si¢
oczekiwanie ich transparentnosci, ktora co do zasady w tej chwili nie ma miejsca
z uwagi na fakt, ze — jak wskazano wczesniej — algorytmy stanowig najczesciej
chronione prawem informacje poufne. Transparentno$¢ ma z kolei stanowi¢ od-
powiedz na problem podejmowania zautomatyzowanych decyz;ji i ich coraz wigk-
szych konsekwencji dla spoleczenstwa i gospodarki. Wprowadzenie transparent-
nosci algorytmoéw postulowane jest w literaturze?, orzecznictwie®, dokumentach
grup eksperckich®, a nawet juz w odpowiednich propozycjach legislacyjnych®’.
W konteks$cie rynkowym w pierwszej kolejno$ci rozwigzan w tym zakresie mozna
spodziewac si¢ na gruncie prawa konkurencji i ochrony konsumentoéw z uwagi na
fakt, ze zaawansowane systemy informatyczne ksztattujg zachowania uczestni-
kow rynku (na przyktad zmowy algorytmiczne®®, manipulacje cenowe poprzez
dynamiczne ustalanie cen®’ czy preferencyjne traktowanie wtasnych produktow

62 Zob. na przyktad M. Kearns, A. Roth, Ethical Algorithm Design Should Guide Technology
Regulation, Washington 2020.

63 N. Huseinzade, Algorithm Transparency: How to Eat the Cake and Have It Too, Euro-
peanLawBlog.cu, wpis z 27 stycznia 2021, https://europeanlawblog.eu/2021/01/27/algorithm-
transparency-how-to-eat-the-cake-and-have-it-too (dostgp: 8.12.2021).

64 Ethics Guidelines for Trustworthy AI, raport High-Level Expert Group on Artificial Intel-
ligence, Brussels 2019, s. 18.

65 Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych
i uczciwych rynkow w sektorze cyfrowym (dalej jako akt o rynkach cyfrowych) COM/2020/842
final.

66 A. Ezrachi, M. Stucke, Virtual Competition: The Promise and Perils of the Algorithm-
-Driven Economy, Cambridge 2016; S. Mehra, Algorithmic Competition, Collusion, and Price
Discrimination, [w:] The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, red. W. Barfield, Cam-
bridge 2020, s. 199-208.

67 Zob. Lufthansa tickets 25-30 per cent more expensive after Air Berlin insolvency — “Price
increase does not justify initiation of abuse proceeding”, Bundeskartellamt, informacja praso-
wa z 29 maja 2018, https:/www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilun-
gen/2018/29 05 2018 Lufthansa.html (dostep: 8.12.2021).
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lub ustug®®). Funkcjonowanie algorytméw na rynku cyfrowym i postulaty ich
regulacji poprzez prawo antymonopolowe stanowig kolejng odstone¢ inherentnego
konfliktu pomiedzy ochrong wtasnos$ci intelektualnej a zachowaniem warunkow
uczciwej konkurencji na rynku®®.

Mozna wyr6zni¢ rozne modele/stopnie regulacji algorytmow, ktorych wspol-
nym celem jest zapewnienie wigkszej transparentnos$¢, a to z kolei nieodzownie
prowadzi do wigkszej dostgpnosci algorytmow dla innych podmiotéw (organow
regulacyjnych, uczestnikéw rynku, konsumentéw itp.)’%. Rozwigzania prawne
mogg obejmowac:

— ogolne zachety prawne do wigkszej transparentnosci bez jednoczesnego
obowigzku ujawnienia algorytmow (przyktad: przepisy rozporzadzenia Parlamen-
tu Europejskiego 1 Rady (UE) 2019/1150 z dnia 20 czerwca 2019 roku w sprawie
propagowania sprawiedliwosci i przejrzystosci dla uzytkownikow biznesowych
korzystajacych z ustug posrednictwa internetowego),

— kompetencje nadzorcze odpowiednich wtadz publicznych w trybach ad hoc
1 ex post (przyktad: przepisy projektu aktu o rynkach cyfrowych),

— wyposazenie uczestnikow rynku w prawo do uzyskania wyjasnienia od-
no$nie zautomatyzowanych decyzji i potencjalnie prawo do interwencji cztowieka
i sprzeciwu wobec takiej decyzji (przyktad: art. 22 rozporzadzenie Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwiagzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE),

— umozliwienie dostgpu do okreslonych informacji, w tym algorytmow, ktore
petnig najbardziej newralgiczng role dla funkcjonowania danego rynku na podsta-
wie przepisoOw prawa antymonopolowego (mozna to okresli¢, jako ,,transparentnosc¢
na zadanie”; przyktad moze stanowi¢ kompetencja Prezesa UOKIiK do udzielenia
licencji dotyczacej praw wlasnosci intelektualnej, a dodatkowo podstawe takiego
podejécia mozna znalez¢ w ugruntowanym orzecznictwie TSUE w sprawach z za-
kresu kolizji praw wlasnosci intelektualnej i ochrony konkurencji’!),

68 Streszczenie decyzji Komisji z dnia 27 czerwca 2017 roku dotyczacej postepowania na
mocy art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i art. 54 Porozumienia EOG (Sprawa
AT.39740 — Wyszukiwarka Google (Shopping), Dz. Urz. C9 z 12 stycznia 2018 roku, s. 11-14).

9 To, ze zakresy tych dwoch domen si¢ przenikaja doskonale widaé na przyktadzie u.o.k k.,
ktora w art. 2 ust. 1 stanowi, Ze nie narusza praw przystugujacych na podstawie przepisow doty-
czacych ochrony wlasnosci intelektualnej i przemystowej, ale jednoczes$nie Prezes UOKIiK moze
w decyzji nakaza¢, w celu zaniechania stosowania praktyki lub usuniecia jej skutkéw, zastosowanie
srodkow polegajacych w zwlaszcza na udzieleniu licencji praw wtasno$ci intelektualnej na niedy-
skryminacyjnych warunkach.

70 M. Hulicki, Algorithm Transparency as a sine qua non Prerequisite for a Sustainable
Competition in a Digital Market?, ,,EU and Comparative Law Issues and Challenges Series” 2021,
nr 5, s. 249-256.

71 Zob. na przyktad orzeczenia w sprawach IMS Health v NDC Health (C-418/01), Radio Te-
lefis Eireann (RTE) and Independent Television Publications Ltd (ITP) v Commission (C-241/91 P
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— obowigzek ujawniania algorytmow, ktore sa najwazniejsze dla funkcjono-
wania danego rynku cyfrowego,

— inteligentna/nowoczesna regulacja poprzez same algorytmy, ktorych zada-
niem byloby monitorowanie i egzekwowanie wlasciwych zachowan rynkowych,

— regulacja algorytmow jako takich, zwlaszcza w zakresie ich projektowania,
implementacji i dalszego funkcjonowania na rynku (przyktad: w pewnym sen-
sie takie podejscie jest widoczne w odniesieniu do systemow wysokiego ryzyka
w projekcie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajagcym
zharmonizowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji)’?.

Kazde z podejs¢ wymienionych powyzej prowadzi do okreslonych konse-
kwencji odno$nie do ochrony algorytmoéw, niektore z nich sg kontrowersyjne, inne
wydaja si¢ nieco futurystyczne, ale przyktady podobnych rozwigzan lub ich propo-
zycje pokazuja, ze jest to nie tyle mrzonka, ile raczej tematyka istotnie zyskujaca
na wadze, a regulacja algorytmoéw moze opuscic sfere rozwazan i zwyczajnie stac
si¢ konieczno$cig. Bez watpienia taka sytuacja powoduje pewne zagrozenie dla
dotychczasowej ochrony prawnej algorytmow, ktore sg przede wszystkim chronio-
ne jako niejawne informacje handlowe, a poprzez stworzenie mozliwosci wigkszej
dostepnosci moga by¢ tej ochrony w praktyce pozbawione. Oczywiscie nie kazdy
ze wskazanych modeli bedzie powodowat ujawnienie algorytmow jako takich,
a te, ktore takie ujawnienie powodujg, moga w pewien sposob ogranicza¢ krag
0s6b, ktore bedg miaty do nich dostgp. Niemniej jednak jest to sytuacja, ktora
implikuje namyst nad tym, czy taki model ochrony algorytmoéw, jaki ma miejsce
obecnie, bylby wskazany w obliczu wiekszej transparentnosci. Warto przy tym
zaznaczyc, ze ochrona tajemnic przedsiebiorstwa nie ma charakteru absolutnego
ijest ograniczona na przyktad dziataniem, ktore ma na celu ochrong uzasadnionego
interesu uznanego w prawie’>. Jednocze$nie nalezy pamigtaé, ze im wigkszy sto-
pien regulacji, tym mniejszy moze by¢ zakres swobody tworcy takiego algorytmu.

Wydaje si¢ zatem, ze wskazane byloby poszukiwanie nowego modelu ochro-
ny algorytméw, a szerzej: oprogramowania, ktore byloby lepiej dostosowane do
wspoélczesnych realiow spoleczno-ekonomicznych. Mozna bowiem stwierdzic, ze
obecny system ochrony wlasnosci intelektualnej jest archaiczny i niedostosowany

1 C-242/91 P), Microsoft v Commission (T-201/04). Sprawa Microsoft pokazata, ze bez wzgledu na
to, w jaki sposob zakwalifikowane zostana informacje dotyczace interoperacyjnosci systemu, prze-
pisy prawa konkurencji umozliwiaja nakazanie dostepu do tych informacji (pokazata tez, ze moze
by¢ sporne, czy takie informacje zawieraja tez takie elementy jak algorytmy czy kody zrodtowe).
W tym zakresie poziom ochrony tajemnic przedsigbiorstwa bedzie nizszy w poréwnaniu z dobra-
mi, ktére chronione sg prawami wytacznymi. Prawo konkurencji w tym wzgledzie przewaza nad
ochrong wlasnosci intelektualnej, a zasadniczym punktem odniesienia jest to, czy udostepnienie
informacji prowadzi do wigkszej innowacyjnosci na rynku (zob. A. Staetemans, The EU Microsoft
Case. Not as Soft a Case, ,,Jura Falconis” 2007-2008, nr 4, s. 576—580.

72 M. Hulicki, op. cit.

73 Zob. art. 5 lit d Dyrektywy w sprawie ochrony niejawnego know-how i informacji han-
dlowych.
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do rzeczywistosci cyfrowej’*, gdzie w konteksécie coraz wiekszej ilosci rozwia-
zan technicznych algorytmy petnig kluczowg role’>. W przypadku praw autorskich
obecna ochrona wydaje si¢ by¢ niewystarczajaca, zwlaszcza jesli wzig¢ pod uwage
rézne elementy, ktore pozostaja poza zakresem ochrony, jak na przyktad tworczosc¢
SI, niektére elementy gier komputerowych, wielkie zasoby danych (big data)’®.
W kontekscie programu komputerowego to nie kod zrodlowy stanowi czesto jego
najwicksza wartosc, ale to co bedzie najbardziej istotne, czyli sposob dziatania dane-
go programu (dzigki algorytmom), bedzie poza zakresem ochrony. Co wiecej, coraz
czesciej nie bedzie petnej jasnosci co do tego, jakie elementy kodu beda chronione’’.

Z kolei w przypadku patentow mozna wnioskowac, ze obecne wymagania
w zakresie patentowalno$ci oprogramowania sg zbyt restrykcyjne, jednak w ostat-
nich latach w praktyce europejskiej zauwazalny jest trend ku wigkszej liberaliza-
cji w tym zakresie. Z kolei dotychczas bardziej liberalna praktyka amerykanska
w ostatnim czasie staje si¢ w coraz wigkszym stopniu restrykcyjna, co swiadczy
0 zblizaniu si¢ tych dwdch systemow prawnych w zakresie ochrony programow
komputerowych. W praktyce amerykanskiej podnosi si¢ przede wszystkim kwe-
sti¢ ryzyka, ze zbyt fagodne podejscie do patentowania wynalazkéw komputero-
wych spowoduje, ze chronione b¢da idee w rzeczywistosci abstrakcyjne, w ktorych
samo uzycie komputera niewiele wnosi, jesli chodzi o rozwdj technologii. Stad
wymagane jest, aby wynalazek tego rodzaju posiadat ,,koncept wynalazczy”, kto-
ry sprawia, ze niepatentowalna idea zmienia si¢ w zastrzezenie, ktore moze by¢
chronione patentem’8. Celem takiego podejécia jest zabezpieczenie przed sytuacija,
w ktorej zbyt ogdlne rozwigzania moglyby zawlaszcza¢/monopolizowac okreslong
dziedzine techniki’®.

Wydaje sig, ze w dzisiejszych okoliczno$ciach nie powinna budzi¢ kontrower-
sji ochrona algorytméw jako dobra niematerialnego o szczegdlnym znaczeniu ryn-

74 Zob. B. Hattenbach, J. Glucoft, Patents in an Era of Infinite Monkeys and Artificial Intel-
ligence, ,,Stanford Technology Law Review” 2015, nr 19, s. 32-51.

75 8. Yanisky-Ravid, R. Jin, Summoning a New Artificial Intelligence Patent Model: In the
Age of Pandemic, ,,Social Science Research Network™ 2020, https://doi.org/10.2139/ssrn.3619069
(dostep: 8.12.2021).

76 D. Gervais, Exploring the Interfaces Between Big Data and Intellectual Property Law,
,Journal of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce Law” 2019, nr 10.
Zob tez Rethinking Database Rights and Data Ownership in an AI World, red. S. Constantine,
Singapore 2020.

77 Zob. na przyktad orzeczenie Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych (dalej SNUS)
w sprawie Google v Oracle z kwietnia 2021 roku, ktory uznat, ze kod programistyczny mozna
podzieli¢ na dwie kategorie: ,,deklaracyjny” i,,implementujacy”. Cho¢ SNUS uniknat jednoznacz-
nej dyskwalifikacji tego pierwszego w konteks$cie ochrony prawnoautorskiej, to zasugerowat, ze
sytuacja prawna w odniesieniu do kazdej z tych kategorii moze by¢ rdzna i stad migdzy innymi
skopiowanie ponad jedenastu tysi¢cy linii kodu zostalo uznane za objete dozwolonym uzytkiem.

78 Zob. orzeczenie SNUS w sprawie Alice Corp. v. CLS Bank z dnia 19 czerwca 2014 roku,
573 U.S. 208 (2014).

7 Ibidem. Por. tez A. Minsk, op. cit., s. 294.
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kowym, jesli nie na podstawie wymienionych rodzajéw wtasnosci intelektualne;j,
to de lege ferenda jako prawa o charakterze sui generis®?. Postulat szczegdlnego
traktowania programéow komputerowych i objecia ich catkowicie odrgbng ochrong
nie jest nowy, ale wydaje si¢, ze w obliczu coraz bardziej zawilej sytuacji w za-
kresie ochrony prawnej algorytmow nalezaloby go ponownie rozwazy¢. Zasadni-
czg warto$cig takiego rozwigzania bytaby mozliwos¢ elastycznego dostosowania
zakresu ochrony do istoty rozwigzan, jakimi sa programy komputerowe. Datoby
to mozliwo$¢ pogodzenia stusznych intereséw tworcow takich rozwigzan z inte-
resami spoteczenstwa. Ochrona tego rodzaju mogltaby by¢ zgodna z obecnymi
realiami spoteczno-technologicznymi, gdzie dynamika procesow jest tak duza, ze
czesto spory prawne dotycza nieaktualnych systemow, ktore na rynku funkcjonuja
juz w zupetnie nowej wersji.

Oczywiscie mozliwa jest tez zupelnie odmienna konstrukcja prawna i wylacze-
nie lub stabsza ochrona oprogramowania w duchu idei wolnego software u i trans-
parentnych algorytmow, co jednak nie zmienia faktu, ze zmiany prawodawstwa

w tym zakresie wydaja sie uzasadnione®!.

KONKLUZIJE

Algorytmy petnia dzi§ podstawowa funkcje, nie tylko na rynku, i inspiruja
wiele innowacyjnych rozwigzan. W szerszym ujeciu funkcjonowanie algorytmow
wywiera znaczacy wptyw na spoteczenstwo, ktdre dazy do tego, aby ich dziata-
nie bylo bardziej uregulowane, na przyktad w wyniku zwigkszonej przejrzysto-
$ci. Z kolei transparentno$¢ algorytmow nieuchronnie prowadzi do ich wigkszej
dostepnosci. To za§ powoduje, ze dotychczasowa ochrona algorytmoéw, przede
wszystkim jako tajemnic przedsigbiorstwa, staje si¢ zagrozona, co prowadzi do
rozwazenia alternatywnych narzedzi ich ochrony. Tym bardziej ze — jak wyka-
zano — ochrona algorytmoéw prawami autorskimi czy poprzez patenty jest ogra-
niczona do Scisle okreslonego znaczenia tych praw, co nie odpowiada na potrze-
by wspotczesnych realiéw spoteczno-ekonomicznych. Nieadekwatno$¢ obecnego
systemu ochrony wobec takich rozwigzan, jak zaawansowane algorytmy, systemy
SI czy big data, powoduje, ze nalezaloby ponownie rozwazy¢ wprowadzenie no-
woczesnego modelu ochrony elementéw oprogramowania, zwtaszcza algorytmow
(oraz cho¢by zwigzanych z nimi danych), na miar¢ obecnego postgpu w rozwoju
technologii.

80 Mozna rozwazyé wprowadzenie prawa sui generis do programu komputerowego, ale po-
jawiaja si¢ rOwniez propozycje wezszego ujecia potencjalnych nowych kategorii praw. Zob. Sui
Generis Right for Trained Al Models, red. Y. Tham, https:/ipo.org/wp-content/uploads/2020/11/
SG-model-rights-committee-paper-pub.pdf (dostep: 8.12.2021).

81 Tym bardziej, ze biorac pod uwagg art. 27 ust. 1 porozumienia TRIPS, patenty powinny
by¢ dostgpne na wszystkie wynalazki ze wszystkich dziedzin technologii.
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A NEW OUTLOOK ON LEGAL PROTECTION OF ALGORITHMS
IN THE CONTEXT OF THE DEMAND FOR ENHANCED
ALGORITHMIC TRANSPARENCY

Summary

Algorithms, along with data and platforms, constitute the main component of digital economy.
The legal protection of algorithms to a great extent depends on how this notion is defined. Most
often algorithms comprise the essence of computer programs. Since copyright protects only the
textual layer of software, algorithms (as methods for resolving a given problem) are not protected,
whereas their specific implementation expressed in a programming language is. Patent law does
not protect algorithms “as such,” but they can be protected as technical methods of resolving tech-
nical problems with the use of a computer. Thus, algorithms were protected through trade secrets,
but in the context of demand for their enhanced transparency, this model is insecure. Therefore, it
seems reasonable to reconsider the issue of algorithm protection, and the soundest solution seems
to involve the introduction of the sui generis model.

Keywords: algorithm, software, patent, copyright, trade secret, transparency
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