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PRZEGLAD PISMIENNICTWA

Omri Ben-Shahar, Ariel Porat,
Personalized Law: Different Rules for Different People,
Oxford University Press 2021, ss. 244

Monografia autorstwa profesorow Omriego Ben-Shahara i Ariela Porata pt. ,Personalized
Law: Different Rules for Different People” jest, obok ,Algorithmic Regulation and Personalized
Law: A Handbook” pod redakcjg profesorow Christopha Buscha i Alberto De Franceschi, jedng
z pierwszych publikacji po$wieconych prawu spersonalizowanemu’.

Stanowi ona lekture dos¢ zaskakujgcg dla polskiego czytelnika, po pierwsze ze wzgledu
na temat, po drugie zas — sposéb prowadzenia narracji. Ksigzka poswiecona jest koncepciji pra-
wa spersonalizowanego, ktérego normy sg znacznie bardziej zroznicowane niz w przypadku
prawa stanowionego w tradycyjny sposob (a wiec — bez positkowania sie technologig big data
i analizg algorytmiczng), a takze sg dopasowane do indywidualnych cech, preferencji i potrzeb
konkretnej osoby oraz okolicznosci, w ktorych akurat sie znajduje. Sposéb argumentaciji stano-
wi idealne odbicie idei prawa spersonalizowanego: poszczegodlne kwestie przedstawiane sg nie
tyle przy uzyciu przyktadow, lecz raczej przez przykfady. Poczgtkowo mnogosé kazuséw moze
dezorientowac czytelnika, ktéry mimowolnie zaczyna zastanawiac sie, czy ma przed sobg mono-
grafie naukowa, czy moze futurologiczng wersje ,Ksiegi tysigca i jednej nocy™2. Jednak mozaika
stanow faktycznych nie stanowi zbioru dowodow incydentalnych, a wrecz przeciwnie — autorzy
w ten sposéb tworzg spdéjny, czytelny obraz prawa spersonalizowanego oraz korzysci i rodza-
jéw ryzyka zwigzanych z jego zastosowaniem, pokazujgc, jak dane i sztuczna inteligencja mogqg
wptyng¢ na proces ksztaltowania (a wiasciwie dopasowania) norm prawnych.

Jednak nie tylko temat i sposéb jego przedstawienia sg interesujgce — ciekawa jest takze
przyjeta optyka. Poszczegdlne kwestie sg analizowane z perspektywy ekonomicznej analizy
prawa: kazdorazowo oceniany jest mozliwy wptyw personalizacji na efektywnos¢ normy prawnej
(w szczegolnosci, czy cel normy moze zostac zrealizowany w sposob petniejszy) i koszty zwig-
zane zaréwno z jej stanowieniem, jak i funkcjonowaniem.

Monografie otwiera, przerazajacy z perspektywy prawnika, ale wtasciwie réwniez kazdej osoby
cenigcej swojg prywatnosc¢ i autonomie, opis zwyktego dnia dwéjki bohateréw swiata, w ktorym
stosowana jest personalizacja prawa. Dzieki niemu czytelnik zaczyna uswiadamia¢ sobie pewne
rodzaje ryzyka zwigzane z wprowadzeniem prawa spersonalizowanego, co w zamys$le autoréw
powinno pozwoli¢ mu w sposob krytyczny odnosic sie do przedstawionych w dalszych czesciach
wywodu twierdzen.

Publikacja zostata podzielona na cztery czesci. W pierwszej zostaje przedstawiona idea
personalizacji prawa. Czytelnik zauwaza, ze jezeli zawezi¢ analize do poréwnania przepisow
(tych tradycyjnych i tych spersonalizowanych), to w zasadzie personalizacja prawa nie zmienia

T Dotychczas dyskusja na temat personalizacji prawa toczyta sie na tamach czasopism, przede wszystkim The University of Chicago Law Review.

2 Efekt ten jest w petni zamierzony przez autoréw, poniewaz ,Przedmowa” zaczyna sie od stéw: This is a book of science fiction. Or maybe not. W ten
sposéb autorzy wymuszajg zdystansowanie sie czytelnika do tez przedstawionych w monografii, zarazem w przewrotny sposéb sprawiajac, ze mimo-
wolnie podejmuje on dyskusje z narratorem, przestajgc by¢ pasywnym odbiorcg tresci.
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wiele. Legislatorzy od dawna dgzg do dopasowania tresci norm do podmiotu, w przypadku ktérego
normy te majg znajdywaé zastosowanie. Dyferencjacja norm prawnych z uwagi na podmiot pojawia
sie przede wszystkim tam, gdzie zauwazona zostaje potrzeba ochrony intereséw danej grupy ze
wzgledu na szczegolng stabo$¢ zwigzang z statusem jej cztonkdéw (w prawie konsumenckim) lub
z ich sytuacja, np. istnieniem okreslonych powigzan (np. w relacji rodzice — dzieci). Na gtebsze
zroznicowanie standardéw pozwalajg klauzule generalne, pojecia niedookreslone. Finalny efekt
zastosowania normy zalezy takze od elementéw pozaprawnych, w tym intuicji i uprzedzen osob
stosujgcych prawo.

Personalizacja prawa pozwala na zwiekszenie czutosci norm prawnych. Mozna wprowa-
dzi¢ wiekszg granularyzacje norm, przewidujgc, ze np. uzyskanie petnej zdolnosci do czynnosci
prawnych bedzie zwigzane z osiggnieciem okreslonego wieku, przy czym ten wiek bedzie in-
dywidualnie wyznaczany dla kazdej osoby, w zaleznoéci od tempa jej indywidualnego rozwoju.
Dzieki tej ,zwiekszonej precyzji” normy powinny lepiej realizowa¢ swoj cel. Rbwnoczesnie jednak
zastosowanie mechanizméw personalizujgcych prawo moze przyniesc drastyczng przemiane na
etapie jego stanowienia. Juz wtedy bowiem, podczas okres$lania sposobu dopasowania norm,
konieczne jest wyrazne okreslenie wartosci, ktére majg by¢ chronione i celu lub celéw, jakie majg
zostac osiggniete. Prawo spersonalizowane w rzeczywistosci powinno zatem umozliwia¢ odejscie
od intuicyjnego roznicowania norm ku roznicowaniu opartym na gromadzonych danych.

W czesci drugiej korzysci ptyngce ze stosowania spersonalizowanego systemu prawnego
zostaly przedstawione podczas dyskusji nad poszczegolnymi sferami prawnymi, w ramach kté-
rych personalizacja mogtaby zosta¢ zastosowana (delikty, prawo konsumenckie, prawo karne).
Jednak to tylko jeden ze sposobdw myslenia o tym, jak mozna bytoby przeprowadzi¢ personaliza-
cje prawa. Zamiast tego mozna zastanowi¢ sie nad personalizacjg prawa z perspektywy techniki
regulacyjnej. Stgd w dalszej czesci rozwazan przedmiotem analizy jest mozliwos¢ zastosowania
personalizacji w przypadku stanowienia norm dyspozytywnych i norm bezwzglednie obowigzuja-
cych — na przyktadzie obowigzkéw informacyjnych oraz w przypadku sposobu okreslania wysokosci
odszkodowania. Niezaleznie od przyjetej perspektywy, analizujgc korzysci i ryzyka personalizaciji,
nie mozna zapomnie¢ o tym, ze poszczegodlne normy nie istniejg w prézni, a zawsze w ramach
systemu. Dane, ktére bedg napedzac personalizacje, np. pozwolg przyznac szerszg ochrone
osobom niedbatym, gdy dziatajg jako konsumenci, bedg réwnoczesnie powodowagé, ze te same
osoby w innym konteksScie — wiasnie z uwagi na swojg niedbatos¢ — beda podlegaty bardziej
restrykcyjnym ograniczeniom, np. bedg zobowigzane do zachowania nizszej predkosci w ruchu
drogowym. W tym momencie czytelnik przestaje postrzegaé prawo spersonalizowane jako zlepek
pojedynczych nakazow i zakazéw, a zaczyna widziec je jako spdjny system, w ktérego centrum
znajduje sie jednostka.

Na tym etapie czytelnik sktonny jest zarzuci¢ autorom, ze przeoczyli kwestie kluczowa.
Przeciez dane o osobie nie pozwalajg na idealne uchwycenie jej jako indywiduum. Utworzone
digitalne alter ego jednostki (Helberger, Lynskey, Micklitz, Rott, Sax i Strycharz, 2021, s. 103—104;
Infantino, 2022, s. 618-620) zawsze jest tylko jej odbiciem, niekiedy skrzywionym przez np. od-
wotanie do danych statystycznych, manipulacje, niedoskonato$ci mechanizmu przetwarzajgcego
dane. Jednak taki zarzut bytby nieuzasadniony, autorzy bowiem granularyzacje w ramach prawa
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spersonalizowanego sami okreslajg jako supercharged statistical differentiation. Rownoczesnie
zauwazaja, ze czesto odniesienie sie do wartosci hipotetycznej (okreslonej na podstawie danych,
np. hipotetycznych oczekiwan ekologicznych, jakie dana osoba powinna mie¢, uwzgledniajac jej
indywidualne cechy i okolicznosci) bedzie nie tylko wystarczajace, lecz nawet bardziej odpowied-
nie z perspektywy realizacji celu regulacyjnego (s. 195).

Czesc trzecig autorzy poswiecili na omowienie gtéwnych (cho¢ w ich mniemaniu pozornych)
problemdéw zwigzanych z personalizacjg prawa, a mianowicie mozliwosci pogodzenia personali-
zacji prawa z ideg sprawiedliwosci rozdzielczej oraz rownosci wobec prawa. W obu przypadkach
twierdzg oni, ze personalizacja prawa mogtaby pozwoli¢ skuteczniej realizowaé postulaty i cele
norm prawnych.

Gtéwna trudnoscig zwigzang z implementacjg zatozen sprawiedliwos$ci rozdzielczej jest to,
ze z mechanizmdéw majgcych w zatozeniu przynies¢ korzysc stabszym grupom korzystajg gtow-
nie przedstawiciele grup silniejszych. Paradoksalnie efektem zastosowania tych mechanizmoéw
jest wowczas dalsze zwiekszanie sie dysproporcji pomiedzy wspomnianymi grupami. Problem
ten moégtby zosta¢ w pewnej mierze rozwigzany, gdyby zréznicowa¢ warunki preferencyjnego
traktowania w zaleznosci od indywidualnych cech osoby. Przyktadowo, procedura przydzielania
miejsc w bursach akademickich powinna by¢ mniej sformalizowana, a minimalne wymogi nizsze
w odniesieniu do studentow z biedniejszych srodowisk.

Z kolei w odniesieniu do zasady rownosci wobec prawa autorzy twierdzg, ze nieréwnosc¢
wobec prawa nie wystepuje w systemie, w ktorym nie nastepuje przypisanie jednostek do po-
szczegolnych grup poddanych odmiennemu traktowaniu, a kazda jednostka jest osobng grupg
i to dla niej indywidualnie tworzony jest system prawny. llustracjg problemoéw zwigzanych ze
zwiekszaniem granularyzacji norm w oparciu o cechy podmiotow, wobec ktorych te normy majg
znalez¢ zastosowanie, byto orzeczenie® dotyczgce zgodnosci z zasadg rownosci wobec prawa
normy réznicujgcej wiek, od ktérego dozwolona jest sprzedaz alkoholu kobietom i mezczyznom
(wprowadzajgc ten przepis ustawodawca zmierzat do zmniejszenia liczby wypadkéw drogowych
spowodowanych przez osoby pod wptywem alkoholu). Kluczowym problemem réznicowania norm
z uwagi na cechy podmiotéw prawa jest to, ze dotychczasowe klasyfikacje zaktadajg dzielenie
populacji na podstawie jednego kryterium (w wyzej wymienionej sprawie — ptci), natomiast po-
siadanie lub brak jednej, konkretnej cechy nie pozwala na przewidzenie, z wystarczajgca doktad-
noscig, zachowan poszczegolnych osob. Upraszczajgc, nie wszyscy mtodzi mezczyzni sg rownie
sktonni do jazdy pod wptywem alkoholu, wiec wprowadzanie podwyzszonej granicy w stosunku
do wszystkich jest nieusprawiedliwione. Personalizacja prawa pozwala rozwigza¢ ten problem.
Sytuacji prawnej jednostki nie determinowatby jeden czynnik, a zbidr cech tej osoby i okoliczno-
Sci, w ktorych sie znajduje. Nie bytoby zatem potrzeby podwyzszania limitu wieku w stosunku
do wszystkich mezczyzn, a wytgcznie tych jednostek obu ptci, w przypadku ktérych bytoby to
rzeczywiscie uzasadnione (z uwagi na catoksztatt profilu osoby te sg np. bardziej sktonne do
prowadzenia pojazdéw pod wptywem alkoholu).

W ostatniej czesci zostaly pokrotce omoéwione najbardziej oczywiste wyzwania zwigzane
z zastosowaniem prawa spersonalizowanego w praktyce: potrzeba zagwarantowania koordynaciji

3 Curtis Craig et al., Appellants, v. David Boren, etc., et al., 429 U.S. 190,97 S.Ct. 451,50 L.Ed.2d 397.
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dziatan podejmowanych przez cztonkéw spoteczenstwa w pewnych sferach, ryzyko zwigzane
z manipulacjg w celu zmiany swojej sytuacji prawnej oraz przetwarzanie danych.

Zréznicowanie norm w zaleznosci od cech osoby utrudnia koordynacje zachowan spotecz-
nych w sposéb optymalny z perspektywy wspolnych intereséw. Jesli ograniczenia predkosci na
drodze sg odmienne dla kazdego z uczestnikow ruchu, poruszanie sie w ruchu samochodowym
moze stac sie znaczgco utrudnione — przewidzenie zachowania pozostatych oséb na drodze
staje sie bardzo problematyczne, jesli nie niemozliwe. Jednak koordynacja moze by¢ osiggnieta
inaczej niz przez ujednolicenie limitéw predkosci: swietnym przyktadem moze by¢ ruch lotniczy,
w ktérym zapewniana jest przez uzycie odpowiednich technologii, np. obliczajgcych trajektorie
lotoéw i uwzgledniajgcych okolicznosci majgce znaczenie dla bezpieczenstwa podrézy powietrz-
nych (s. 175). Inaczej jest, jesli gtbwna wartos¢ chroniona przez dang norme ma wymiar pub-
liczny (w szczegolnosci — jest kluczowa w spoteczenstwie demokratycznym) i nie da sie tego
celu zrealizowac¢ bez standaryzacji — np. wolnos¢ stowa tylko wtedy realizuje swojg funkcje, jesli
wszyscy cztonkowie spoteczenstwa cieszg sie tym samym zakresem wolnosci, nawet jesli czesc
Z nich nie bedzie sktonna do zabierania gtosu w dyskursie spotecznym. W takich przypadkach
personalizacja nie powinna by¢ zatem dopuszczalna (s. 104).

Problem manipulacji, cho¢ pozornie bardzo powazny, jest w znacznej mierze mitygowany,
jesli personalizacji nie podlegajg tylko pojedyncze normy, a ich zbiér. Zmiana w profilu osoby,
moggca poprawic jej sytuacje prawng w jednym kontekscie, bedzie rownoczesnie powodowata
zmniejszenie zakresu jej wolnosci w innym. Dodatkowo, nie nalezy zapominac, ze personalizacja
prawa zakfada uwzglednienie zbioru cech osoby i ogétu okolicznosci, w ktérych sie znajduje, co
sprawia, ze koszty poniesione przez jednostke w celu zmiany odczytu jej konkretnej cechy mogg
w wielu przypadkach przekracza¢ mozliwe do uzyskania w ten sposob korzysci, co bedzie czynito
manipulacje nieoptacalng. Szczegolnie ciekawe w tym kontekscie sg rozwazania dotyczgce moz-
liwego rozwoju roznych postaci posrednictwa — osoby, ktdére mogg nabywac okreslone dobro na
lepszych warunkach niz inne, bedg sktonne do jego dalszej odsprzedazy i przelewu na nabywce
ewentualnych praw.

W ostatnim rozdziale autorzy odnoszg sie do gtéwnych wyzwan zwigzanych z przetwarza-
niem danych w celu personalizacji prawa; jakie dane bytyby potrzebne, skad mogtyby zosta¢ po-
zyskane, czy istnienie takiego systemu datoby sie pogodzi¢ z ochrong danych osobowych. Ten
rozdziat rozni sie od innych przede wszystkim tempem narracji — problemy sg raczej wytgcznie
sygnalizowane. Wyraznie widaé, ze celem autorow nie jest przekonanie czytelnika do konkretnych
rozwigzan, a raczej przypomnienie, ze dyskusja nad prawem spersonalizowanym dopiero zaczyna
sie toczy¢ — wcigz jeszcze jesteSmy na etapie odkrywania nowych mozliwosci i rodzajow ryzyka.

Monografie konczy podsumowanie i uwagi na temat roli sztucznej inteligencji i cztowieka
w procesie tworzenia prawa spersonalizowanego.

Czytelnik, ktory Sledzgc dotychczasowg dyskusje na temat personalizacji siegnat po te
ksigzke, liczgc, ze zostat w niej przedstawiony dojrzaty, petny i gotowy do zastosowania model
personalizacji prawa, zawiedzie sie. To jednak w zadnym stopniu nie powinno wptyng¢ na ogoing
ocene monografii. Na obecnym etapie dyskusji nad zastosowaniem nowych technologii w pro-
cesie stanowienia prawa wypracowanie prawa spersonalizowanego jako ,gotowego produktu”

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 5(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl



148

Katarzyna Potudniak-Gierz e  Omri Ben-Shahar, Ariel Porat, Personalized Law: Different Rules for Different People

mysli prawniczej jest przedwczesne*. Nadal eksplorowane sg rozne sposoby, w jaki persona-
lizacja taka mogtaby przebiega¢, zakres, w ktérym powinna zosta¢ zastosowana i cele, jakie
moze realizowac.

W pracy zostaty przedstawione szeroko tezy juz wczesniej zaprezentowane przez autorow
w ramach artykutdéw naukowych (zob. Ben-Shahar i Porat, 2016, s. 627 i n.; 2019, s. 255in;
Porat i Strahilevitz, 2014, s. 1417 i n.), dlatego mozna zastanawiac sie, czy rzeczywiscie wnosi
ona cos$ nowego do dyskusji nad personalizacjg prawa. Cho¢ w opracowaniu pojawiajg sie nowe
tezy, to jednak gtéwna wartos¢ tej monografii zdaje sie nie polegac na tym, ze przedstawione
w niej zostaty odpowiedzi na konkretne pytania badawcze, a na tym, ze zmienita sie optyka ana-
lizy. Personalizacja prawa przestata by¢ postrzegana wytgcznie jako odpowiedz na konkretny
problem (np. niskg efektywno$¢ przedkontraktowych obowigzkow informacyjnych), a zaczeta
by¢ przedstawiana jako mechanizm generalnie pozwalajgcy na gtebszg granularyzacje i lepsze
dopasowanie norm prawnych zaréwno do podmiotu, wobec ktérego majg znalez¢ zastosowanie,
jak i do celu, ktéry majg osiggnaé. Ta zmiana sprzyja dalszemu rozwojowi dyskusji nad ewolucjg
prawa w ogole, jak réwniez stanowi zachete do podejmowania badan nad réznymi mozliwosciami
zastosowania personalizacji w prawie. Mnogos¢ przyktadow moze stanowi¢ zrodto inspiracji do
dalszych analiz, natomiast uwagi na temat technik personalizacji — instrumentarium utatwiajgce
podjecie samodzielnych badan.

Réwnoczesnie jednak oparcie argumentacji na przyktadach (cho¢by w rozdziale ésmym,
poswieconym réwnosci wobec prawa, dyskusja ogniskuje sie wokot jednego orzeczenia dotycza-
cego zgodnosci z zasadg rownosci wobec prawa normy réznicujgcej wiek, od ktérego dozwolona
jest sprzedaz alkoholu kobietom i mezczyznom) sprawia, ze czytelnik sktonny jest podwazac po-
szczegolne tezy zaprezentowane w pracy. Cho¢ argumentacja jest przekonujgca w okreslonym
kontekscie, czytelnik pozostaje krytyczny wobec wyciggania na jej podstawie ogdlnych twierdzen.
Ma poczucie, ze temat zostat jedynie zasygnalizowany, nie zas zgtebiony.

Monografia pt.: Personalized Law: Different Rules for Different People stanowi pozycje dosc¢
niezwyklg. Cho¢ tezy autoréw sg kontrowersyjne, a sposéb argumentacji moze niekiedy zostac
uznany za niewystarczajgcy, stanowczo jest to ksigzka niezwykle inspirujgca. | jest tak zapewne
wiasnie dlatego, ze autorzy odstgpili od kompleksowego i catosciowego omowienia chocby jednego
zagadnienia zwigzanego z personalizacjg. Zdotali jednak z jednej strony uswiadomic czytelniko-
wi ogrom pytan badawczych, na ktore przyjdzie nam szuka¢ odpowiedzi, i mnogos¢ mozliwych
drog rozwoju prawa, z drugiej zas — da¢ mu podstawy do podjecia samodzielnie dalszej analizy.
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