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Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest analiza wyzwania regulacyjnego, ja-
kie stanowi zastosowanie sztucznej inteligencji (artificial intelligence — Al) na
przyktadzie wykonywania triage’u (nalezy zaktadaé, ze triage dokonywany przez
ATl moglby zwigkszy¢ efektywno$é tej procedury)!, cho¢ dostrzec nalezy w tym
wzgledzie szczegdlne ryzyko arbitralnosci. Jako teze artykutu (teze gtdéwna) for-
mutuje si¢ stwierdzenie, ze proby normatywnego ograniczania Al sg de facto wy-
zwalaczem (triggerem) dla mozliwo$ci samostanowienia przez Al autonomicz-
nych regulacji (poza normotworcza kontrolg cztowieka)’>. Bowiem im bardziej

'W literaturze dostrzezono $cieranie si¢ dwoch modeli triage’u — triage’u egalitarnego, ktory
byt modelem pierwotnym, zuniwersalizowanym, z modelem efektywnym, ktory nie jest do pogo-
dzenia z wyjsciowymi zalozeniami — fairness i equality. Za: N. Zack, Ethics for Disaster, Lanham
2009, s. 14-16. Odnosnie do triage’u covidowego wskazano: ,,For COVID-19, various guiding prin-
ciples have been suggested, in particular the maximization of benefit and justice, including consi-
derations such as treating people equally, promoting instrumental value, and giving priority to the
worst-off. Triage decisions thus include medical factors, such as the severity of the health condition
and likely outcome, as well as fairness in resource allocations and ethical issues”. Za: S. Jobges,
R. Vinay, V.A. Luyckx, N. Biller-Andorno, Recommendations on COVID-19 triage: international
comparison and ethical analysis, ,,Bioethics” 2020, no. 34(9), s. 949.

2 Pomimo kwalifikowania zagrozen zwiazanych z rozwojem Al. Kreowanie norm rozumie¢
nalezy szeroko. Dotyczy to rowniez, a moze w szczegdlnosci ,,normotworstwa bez udzialu procesu
legislacji”. Okreslenie za: B. Gessel-Kalinowska-vel-Kalisz, Oswiadczenia i zapewnienia w umowie
sprzedazy udzialow w spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig (w swietle zasady swobody umow),
Warszawa 2010, s. 52.

198


http://dx.doi.org/10.15584/actaires.2022.1.16
https://orcid.org/0000-0002-0792-5730

kazuistyczne uregulowania w sytuacjach granicznych (,triage’owych”), tym
bardziej nieodzowne wydaje si¢ ,,scedowanie” decyzyjnosci na Al zapewniajaca
wigksza efektywno$e.

Przy szacowaniu ryzyka zwigzanego z tworzeniem ram prawnych dla Al
istnieje pewna systemowos$¢ — Komisja Europejska (KE) wskazuje kolejno na
ryzyko nieakceptowalne, ryzyko wysokie, ryzyko ograniczone, a takze ryzyko
o minimalnym poziomie zagrozenia’. Te cztery punkty mitygacji ryzyka sta-
nowi¢ beda punkty integrujace ponizsze refleksje jako formalne osrodki kon-
solidacji tekstu. Tym samym pierwsza czes¢ poswiecona bedzie problematyce
niedopuszczalnego ryzyka w kontekscie ,,warto$ciowania zycia”; druga — doty-
czy¢ ma triage’u pandemicznego* (,,segregacji”’) w $wietle wysokiego ryzyka;
trzecia — okreslac¢ bedzie problematyke ograniczonego ryzyka zwigzanego z Al
w odniesieniu do niedyskryminacyjnego wspotistnienia w srodowisku spotecz-
nym; czwarta — nawigzuje do minimalnego ryzyka, gdzie problemem jest do-
stepno$¢ do instrumentarium umozliwiajacego wspotegzystowanie spoteczne.
Linia rozwazan na temat zakazu dyskryminacji osob z niepetnosprawnoscia-
mi® przebiega zatem od problemu wartosci zycia ludzkiego (1), przez kwestig
jego nieréznicowania (2) oraz koniecznos¢ inkluzywnosci (3), ku narzedziom
do jej realizacji (4). Tym samym okreslone powyzej punkty (sktadajace si¢ na
antydyskryminacyjno$c¢) spotykaja si¢ ,,na przecig¢ciu” rozwazan (jako hipotezy
czastkowe).

Przestrzenig dla tak nakreslonego wywodu ma by¢ perspektywa prawa nie-
mieckiego z zesrodkowaniem rozwazan ku pogladom Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht — BVerfG)°.

3 https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/excellence-tru-
st-artificial-intelligence pl (2.01.2022).

* E.A. Meer i in., Design, Implementation, and Validation of an Automated, Algorithmic
COVID-19 Triage Tool, ,,Applied Clinical Informatics” 2021, no. 12(05), s. 1021-1028; Y. Levy,
Emergency Department Triage in the Era of COVID-19. The Sheba Medical Center Experience,
,,The Israel Medical Association Journal” 2020, no. 8(22), s. 404—409.

* Dostrzec nalezy ,.ewolucje pojecia niepelnosprawnosci”. Istnieje poglad, wedle ktorego
niepetnosprawnosc¢ jest ,,zespolem barier np. architektonicznych, spotecznych, prawnych utrud-
niajacych funkcjonowanie tej osoby”, a nie cechami biologicznymi osoby. Za: A. Kowalczyk,
Bezrobocie a niepetnosprawnos¢. Rehabilitacja zawodowa jako przejaw aktywizacji zawodowej
0sob niepetnosprawnych —wybrane zagadnienia, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego,
Seria Prawnicza” 2017, nr 21, s. 49.

¢ Niekiedy mowi sig, ze BVerfG w $wiecie polityki przemawia jezykiem sprawiedliwosci,
a w $wiecie sprawiedliwosci jezykiem polityki. FTK w Niemczech jako niezalezny organ konstytu-
cyjny pelni istotng rolg w ksztattowaniu kierunku polityki panstwa. Znaczaco wplynat na umocnie-
nie mechanizméw demokracji w Niemczech przez ostatnie 70 lat, a przy tym zyskat estyme i zaufa-
nie spoleczne. Za: O. Lepsius, Die politische Funktion des Bundesverfassungsgerichts, ,,Zeitschrift
der Bundeszentrale fiir politische Bildung” 2021, no. 37, s. 13—18. Postanowienie dotyczace triage'u
nalezy postrzegac przez ten pryzmat.
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Ad1

Konieczne wydaje si¢ zwrocenie uwagi na zasad¢ nieréznicowania zycia
ludzkiego’ w zwigzku z godnoscig cztowieka, tj. art. 1 ust. 1 GG. BVerfG w wy-
roku z 15 lutego 2006 r. w sprawie niewaznosci upowaznienia do zestrzeliwania
samolotow zawartego w ustawie o ochronie lotnictwa (Luftsicherheitsgesetz —
LuftSiG)® wskazat: ,,§ 14 ust. 3 LuftSiG jest niezgodny z podstawowym prawem
do zycia oraz z zawartg w GG gwarancjg godnosci ludzkiej, poniewaz uzycie
sil zbrojnych dotyczy osob znajdujacych si¢ na poktadzie samolotu, ktére nie sa
bezposrednio zaangazowane w operacje¢ wojskowa. Poswigcajac zycie pasaze-
réw jako Srodek do ratowania innych, panstwo traktowatoby osoby podrézuja-
ce samolotem jak zwykle przedmioty; w ten sposob pozbawitoby ich «wartosci»
(godnosci), ktora przynalezy istotom ludzkim ze wzgledu na nie same™. T. Gut-
mann na kanwie tego wyroku trafnie zauwaza, ze logika wskazanego orzeczenia
»akceptuje $mier¢ tysiecy osob, nie godzac si¢ na $mier¢ setek ludzi, oraz ze to
samo dotyczy pozornie radykalnego odrzucenia przez GG celu, jakim jest dobro
wszystkich pacjentow w szpitalu w zakresie przydziatu t6zek czy racjonowania
ograniczonych dobr medycznych”"’.

W tym miejscu pojawia si¢ bowiem problem ,,warto$ciowania” zycia ludz-
kiego, ktory dobrze oddaje filozoficzna konstrukcja trolley problem', zestawia-
na z triage’em!?, réwniez podczas pandemii COVID-19"3. Konstrukt filozoficzny
trolley problem zostat zaproponowany przez Ph. Foot w 1967 r. 1 polega on na
nastepujacym dylemacie: ktore zachowanie bedzie etyczne w sytuacji bez wyj-
$cia — potracenie pieciu 0sob, w ktérych kierunku zmierza pociag, czy ocalenie
tych 0so6b poprzez spowodowanie §mierci jednej osoby po przestawieniu zwrot-

7" Wyrok w sprawie triage’u zostat skomentowany w dzienniku ,,Die Zeit” tytulowymi stowa-
mi: ,,Zadne zycie nie jest lepsze od innego”. Za: https://www.zeit.de/gesellschaft/2021-12/triage-bv-
g-urteil-menschen-mit-behinderung (2.01.2022). W stanach nadzwyczajnych dochodzi do konstato-
wania takiej formuty np.poprzez przydanie pierwszenstwa na szalupie ratunkowej okreslonej grupie
0s6b. Jednak badania nie potwierdzaja, ze uprzywilejowane bytyby w tym wzgledzie kobiety i dzie-
ci (women and children first — WCF). Zasada WCF znana jest z przypadku zatonigcia ,, Titanica”,
jednak zasadniczo nie znajdowata ona odzwierciedlenia w innych przypadkach. Za: M. Elinder,
O. Erixson, Gender, social norms, and survival in maritime disasters, ,,Proceedings of the National
Academy of Sciences of the United States of America” 2012, no. 109(33), s. 13220-13224.

8 Luftsicherheitsgesetz vom 11. Januar 2005 (BGBI. I S. 78).

° BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 15. Februar 2006 — 1 BvR 357/05 -, Rn. 1-156.

10T, Gutmann, Struktur und Funktion der Menschenwiirde als Rechtsbegriff, ,,Preprints of the
Centre for Advanced Study in Bioethics” 2010, no. 7, s. 16.

' J. Turner, Robot Rules. Regulating Artificial Intelligence, Cham 2019, s. 69.

12'W. Keane, Ethical Life. Its Natural and Social Histories, Princeton 2016, s. 7.

3 G.E. Pence, Pandemic Bioethics, Peterborough 2021, s. 136; D. Helbing, Next Civilization.
Digital Democracy and Socio-Ecological Finance — How to Avoid Dystopia and Upgrade Society
by Digital Means, Cham 2021, s. 123.
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nicy na boczny tor?'* Niemiecka Komisja (Ethik-Kommission Automatisiertes
und Vernetztes Fahren) majaca okresli¢ ramy etyczne dla regulacji dotyczace;j
pojazddéw autonomicznych'® wskazata w Zaleceniu 7, ze ,,w sytuacjach wypad-
kowych, ktorych nie da si¢ unikna¢, kwalifikacja na podstawie cech osobistych
(wiek, pte¢, kondycja fizyczna lub psychiczna) jest surowo zabroniona'¢, co za-
tem wyraznie obejmuje zakaz dyskryminacji ze wzgledu na niepelnosprawnos¢.
Na tym etapie takie wyznaczniki jak powyzsze (wiek, pte¢ czy kondycja) maja
pozosta¢ neutralne, jednak w kolejnym stadium (,,triage’u”) kwestie te nie sa
juz neutralne per se, ich ,,neutralno$¢” staje si¢ wzgledna; innymi stowy — zna-
czenie powyzszych okreslnikow staje si¢ przedmiotem wiladzy dyskrecjonalnej
(,,szanse przezycia”)'’.

Ad2

Wtymmiejscukluczowe staje si¢ postanowienie BVerfGz 16 grudnia2021r.'
w zakresie triage’u. Na poczatek warto przesledzi¢ droge historyczng tria-
ge’u. Pis$miennictwo podaje, ze pojecie medyczne triage wywodzi si¢ z sor-
towania ziaren kawy (okoto 1830 r.) badz z koncepcji przerzedzania gorszej
jako$ci wiokien welianych w manufakturach w Wielkiej Brytanii (1727 r.),
przy czym tematyczne zastosowanie pojecia triage w medycynie (poczatkowo
na polu bitwy)" pochodzi raczej z selekcji znanej w przemysle kawowym niz
z wytworczosci przedzalniczej?®. Etymologicznie wyraz triage jest rezultatem
rozwoju jezyka francuskiego, bedac czasownikowg formg triangel’', wywodzo-

14S.B. Levin, Posthuman Bliss? The Failed Promise of Transhumanism, Oxford 2021, s. 47.

15 Ustawa o zmianie ustawy o ruchu drogowym oraz ustawy o ubezpieczeniach obo-
wigzkowych — ustawa o autonomicznym prowadzeniu pojazdoéw (Gesetzes zur Anderung des
Strafienverkehrsgesetzes und des Pflichtversicherungsgesetzes — Gesetz zum autonomen Fahren)
jest w Niemczech procedowana, cho¢ poki co nie zostata przyjeta.

1 Deutscher Bundestag 19. Wahlperiode, Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Strafenverkehrsgesetzes und des Pflichtversicherungsgesetzes — Gesetz
zum autonomen Fahren, ,,Drucksache” 2021, no. 19 (27439), s. 22.

17 Uberlebenschance. Za: V. Mayer, Operatives Krisenmanagement Grundlagen, Methoden
und Werkzeuge des ganzheitlichen Risk Management, Wiesbaden 2003, s. 154.

18 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 16. Dezember 2021 — 1 BvR 1541/20 -, Rn. 1-131.

19 L. Birg, B.A. Kuchinke, Was heifst Gerechtigkeit in der medizinischen Versorgung? — Ein 6kono-
mischer Uberblick [w:] Gerecht sorgen — Verstindigungsprozesse iiber den Einsatz knapper Ressourcen
bei Patienten am Lebensende, red. G. Duttge, M. Zimmermann-Acklin, Gottingen 2013, s. 123.

20 H. Nakao, I. Ukai, J. Kotan, 4 review of the history of the origin of triage from a disaster
medicine perspective, ,,Acute Medicine & Surgery” 2017, no. 4(4), s. 1.

2 Wyraz obecny w jezyku szwedzkim, oznaczajacy ,,trojkat”. Zas wyraz pochodny triangle
znany jest w jezyku angielskim, z tozsamym desygnatem. Za: C. Deleen, Swedish and English
Pocket-dictionary, Orebro 1829, s. 496.
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ng z XII-wiecznego® galo-romantycznego wyrazu triare®. Zrodlo francuskie
jest nie tylko etymologiczne. Napoleonski chirurg J.D. Larrey jako pierwszy
zastosowal system triage’u na polu bitwy okoto 1800 r., podkreslajac, ze jego
wykorzystanie jest cechg nowoczesnej chirurgii wojskowej*, cho¢ zastosowa-
nie triage’u we francuskiej chirurgii wojennej na duza skalg miato miejsce pod-
czas | wojny $wiatowej pod Verdun, gdzie od 31 maja do 7 czerwca 1918 r.
skategoryzowano w ten sposob 7631 obrazen®. Natomiast w historii brytyj-
skiej za prekursora triage’u uwaza si¢ chirurga marynarki wojennej, J. Wilso-
na (1834-1885)*. Jednak pod wzgledem historycznoprawnym pierwowzorem
triage’u wydaje si¢ by¢ system grupowania rannych statuowany w Konstytucji
Sanitarnej Armii (Heeres-Sanitdts-Verfassung — H-SVerf)?’. Wydana za czasow
cesarza Maksymiliana [ Habsburga (1493—1513), ustanawiata podstawowe za-
sady priorytetyzacji udzielania pomocy na polu walki, ktére na znaczng skale
na ziemiach niemieckich zostaty zastosowane w 1565 r. przez L. Fronspergera?,
najwazniejszego niemieckiego (bawarskiego)® pisarza wojskowego XVI w.*
Natomiast normatywne doprecyzowanie zasad triage’owych na ziemiach nie-
mieckich znalazto odzwierciedlenie w Regulaminie Krolewsko-Pruskiego La-
zaretu Polowego (Koniglich-PreuBlisches Feldlazareth-Reglement — K-PF-R)
w 1787 r.3! Wydany zostaly on przez Fryderyka Wilhelma IT Pruskiego i stano-

2 Wedhug filologow XII w. jest okresem krytycznym w rozwoju jezyka francuskiego. Za:
F.G. Henry, Beginnings. An Introduction [w:] Beginnings in French Literature, red. F.G. Henry,
Lejda 2002, s. ix.

2 Ibidem. Badz trier, co oznacza ,,rozdziela¢”. Za: J.B. Thayer, The Jury and Its Development,
,Harvard Law Review” 1892, no. 5(6), s. 268. Mozna doda¢, iz wyraz triare pochodzi z taciny,
oznacza ,,przesiewanie”, ,,sortowanie” (fo sift, to sort out). Za: P. O’Neill, Transforming Kafka:
Translation Effects, Toronto 2014, s. 145.

2 S. Rigal, F. Pons, Battlefield Triage [w:] Orthopedics in Disasters. Orthopedic Injuries
in Natural Disasters and Mass Casualty Events, red. N. Wolfson, A. Lerner, L. Roshal, Berlin—
Heidelberg 2016, s. 166.

3 [bidem.

¢ E. Barnard, J. Vassallo, History of Triage [w:] Ballistic Trauma. A Practical Guide, red.
J. Breeze, J.G. Penn-Barwell, D. Keene, D. O’Reilly, J. Jeyanathan, P.F. Mahoney, Cham 2017,
s. 64.

2T'F. Brefeld, Der Fortschritt in der Sanitdts-Verfassung Preussens, auf der Basis des Prinzips
der Standes-Selbst-Regierung, Miinster 1848, s. 177.

2 N. Ellebrecht, Organisierte Rettung. Studien zur Soziologie des Notfalls, Freiburg 2019,
s. 233.

2 H. Blosen, H. Pors, Von Kriegf-Befelch und Amptern. Leonhard Fronspergers Kriegsimter-
Beschreibung in Versen von 1573 mit Holzschnitten von Jost Amman. Band 1, Bad Langensalza
2013, s. 28.

39 B.D. Rostker, Providing for the Casualties of War. The American Experience Through World
War 11, Santa Monica 2013, s. 23.

31 A. May, Konzepte der Rettungsmedizin im Wandel der Zeit [w:] Medizingeschichte im
Rheinland. Beitrdge des ,,Rheinischen Kreises der Medizinhistoriker”, red. D. GroB, A. Karenberg,
Kassel 2009, s. 308.
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wit charakterystyczny akt prawny oparty na szeregu przysiag dla lekarzy polo-
wych, felczeréw i wedrownych ,,opatrzycieli ran” (Ober-Wundarztow)>.

Nalezy pamigtaé, ze lingwistyczne skojarzenie sugerujace francuska prowe-
niencje triage’u jest tylko czgsciowo zasadne, gdyz patrzac chronologicznie, tria-
ge byl pierwotnie koncepcja wypracowana i normatywnie umocniong na ziemiach
niemieckich, a jego zastosowanie we francuskiej armii wynikato z ogélnoeuropej-
skiego rozwoju tej idei oraz jej przejmowania przez kolejne panstwa*>. W historii
dokonywano rowniez ,.triage’u cywilnego” (poza polem walk wojennych), ktory
rozwingt si¢ w drugiej potowie XX w.* Trzeba pamigtac, ze triage na polu bitwy
odznaczat si¢ prawdopodobnie wigkszym potencjatem dyskryminacyjnym (za-
sadniczy podziat przechodzit choéby przez algorytmizacje rozréznienia cywilow
i wojskowych)®.

Nie ulega watpliwosci, ze instytucja triage’u stosowana byta takze podczas
epidemii, m.in. podczas epidemii ,,dzumy”3¢. Ow fakt historyczny moze dowo-
dzi¢, ze triage (cho¢ ,,w prymitywnej formie”)*” stosowany byt juz w klinicystyce
epidemiologicznej XIV w.*® Nie dziwi zastosowanie triage’u rowniez w czasie
pandemii COVID-19, mimo Ze jest on identyfikowany jako ostatecznos¢ i nie jest
wolny od etycznych watpliwosci, gtownie w aspekcie wypracowania standardow
proceduralnych, a nie istoty triage’u®.

Swiatowa Organizacja Zdrowia (World Health Organization — WHO), pro-
ponujac algorytm do przeprowadzania triage’u w czasie pandemii COVID-19,

32 https://berlingeschichte.de/bms/bmstxt97/9701deta.htm#seite42 (2.01.2022). Stowo Ober-
Wundarzt uzywane bylo w dawnym niemieckim na okreslenie lekarzy polowych, ,,majoréw chi-
rurgii”. Za: H. Ravatons, Ober-Wundarztes der Konigl. Armeen und des Hospitals zu Landau,
Oberaufsehers der Hospitdler von Bretagne Correspondenten der Konigl. Akademie der Wund(rzte,
Ritters von St. Roch, und besoldeten Koniglichen Wundarztes Abhandlungen von Schuf3- Hieb- und
Stichwunden, Strasburg 1767, s. 605.

3 T. Luiz, Sichtung [w:] Medizinische Gefahrenabwehr. Katastrophenmedizin und Krisen-
management im Bevilkerungsschutz, red. T. Luiz, C.K. Lackner, H. Peter, J. Schmidt, Miinchen
2010, s. 56.

3 C.A. Kahn, E. Brooke Lerner, D.C. Cone, Triage [w:] Koenig and Schultz’s Disaster
Medicine. Comprehensive Principles and Practices, red. K.L. Koenig, C.H. Schultz, Cambridge
2016, s. 208.

3 M. Toursarkissian, D. Oldenburg, M. Benker, Triage — aus militdrdrztlicher Sicht, ,.Die
Zeitschrift fir Evidenz, Fortbildung und Qualitit im Gesundheitswesen” 2010, no. 104(5),
s. 407-410; iidem, Die Unterschiede zur zivilen Variante liegen in der etablierten Triage durch nicht
drztliches Personal sowie die Triage und Versorgung unter Beschuss. Diese Besonderheiten haben
ihren Einzug in eigenen Algorhithmen gefunden.

3¢ J.P. Byrne, Encyclopedia of the Black Death, Santa Barbara 2012, s. 272.

37 Ibidem.

38 Jako ze apogeum choroby przypada na potowe XIV w. Za: J. Aberth, The Black Death. The
Great Mortality of 1348—1350. A Brief History with Documents, Bedford 2005, s. 2.

¥ K. Orfali, What Triage Issues Reveal. Ethics in the COVID-19 Pandemic in Italy and France,
,Journal of Bioethical Inquiry” 2020, no. 17(4), s. 675-679.
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wskazuje, ze w oparciu o obecne szacunki* blisko 80% pacjentow i pacjentek
z potwierdzonym zakazeniem COVID-19 moze by¢ leczonych ambulatoryjnie,
do 20% wymaga hospitalizacji, a dla 5% wymagana jest intensywna terapia,
za$ proponowany algorytm grupujacy kohorotowo przypadki oséb przechodza-
cych chorobe COVID-19 ma przedstawia¢ ogdlne wskazéwki dotyczace tria-
ge’u i kierowania objawowych przypadkéw COVID-19 na odpowiednie pozio-
my osrodkow stuzby zdrowia (podstawowy, $redni badz trzeciorzedowy), czym
ma pomagac krajowemu systemowi planowania reakcji i zapewni¢ wsparcie oraz
bezpieczenstwo w radzeniu sobie z falowym naptywem pacjentow*'. O ile triage
jest pozadang i uzasadniong procedura niwelujacg zachwiang efektywnos¢ stuzby
zdrowia w ,,waskim gardle opieki zdrowotnej”, jakim sg ,,0ddziaty covidowe”*,
przekierowujac niezbedne zasoby medyczne do miejsc natychmiastowo krytycz-
nych, a przy tym mitygujaca ryzyko cigzkiego badz §miertelnego przechodzeniem
choroby, o tyle warta namystu wydaje si¢ jego systemowa odpornos¢ na genero-
wanie dziatan dyskryminacyjnych®.

Badajac potencjat dyskryminacyjny triage’u medykow BVerfG orzekt, iz na-
ruszono art. 3 ust. 3 zd. 2 Ustawy Zasadniczej (Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland — GG)*, nie podejmujac srodkow ostroznosci w celu zapewnie-

40'Na 22 marca 2020 .

41 https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/331915/COVID-19-algorithm-referral-
-triage-eng.pdf (2.01.2022).

42'W Polsce czgsto mowi si¢ o ,,oddziatach covidowych”, majac na uwadze oddziaty intensyw-
nej terapii. W Niemczech powszechnie uzywanym okreSleniem jest ,,0dziat intensywnej terapii”
(Intenvisstation). Tak m.in. L. Bédefeld, Ethik und die Covid-19-Pandemie in den Krankenhdusern.
Ein Widerspruch?, Miinchen 2021, s. 3. Thumaczenie Intensivstation jako ,,0ddzial intensywnej tera-
pii” jest tumaczeniem sugerowanym stownikowo. Za: A. Flaczynska-Kaczmarek i in., Intensivstation
[w:] Duzy stownik. Niemiecko-polski, polsko-niemiecki, red. K. Petelenz, Stuttgart 2006, s. 271.
Natomiast w stowniku niemiecko-niemieckim wyraz Intensivstation definiowany jest opisowo jako:
,eine Abteilung im Krankenhaus, in der Patienten liegen, deren Leben in Gefahr ist (z.B. nach einer
Operation)” (co mozna przettumaczy¢ jako: ,,oddziat w szpitalu, w ktérym leza pacjenci, ktorych zycie
jest w niebezpieczenstwie (np. po operacji)”). Za: S. Billes i in., Intensivstation [w:] Langenscheidt
Grofpworterbuch. Deutsch als Fremdsprache, red. D. Gotz, Miinchen 2015, s. 598.

4 Nalezy odnies¢ si¢ do Ogolnej ustawy o rownym traktowaniu (Allgemeines Gleich-
behandlungsgesetz vom 14. August 2006 (BGBI. I S. 1897), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes
vom 3. April 2013 (BGBI. I S. 610) gedndert worden ist. — AGG i wskaza¢, ze § 20 ust. 1 AGG
ustanawia wyjatki od zakazu dyskryminacji, ,,jezeli istnieje obiektywny powdd odmiennego trakto-
wania ze wzgledu na religi¢, niepelnosprawnosé, wiek, tozsamos$¢ seksualng lub pte¢. Moze to mie¢
miejsce w szczegolnosci w przypadku, gdy rozne traktowanie: 1) shuzy unikaniu niebezpieczenstwa,
zapobieganiu szkodom lub innym celom o podobnym charakterze; 2) uwzglednia potrzebe ochrony
prywatnosci lub bezpieczenstwa osobistego; 3) przyznaje specjalne korzysci, a brak jest interesu
w wyegzekwowaniu rownego traktowania; 4) jest zwigzana z religia danej osoby i jest uzasadnio-
na w odniesieniu do korzystania z wolnosci religijnej lub prawa do samostanowienia wspdlnot
religijnych”.

4 Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI. S. 1), zuletzt
gedndert durch Artikel 1 und 2 Satz 2 des Gesetzes vom 29. September 2020 (BGBI. I S. 2048).

204



nia, ze nikt nie znajdzie si¢ w gorszej sytuacji ze wzgledu na niepetnosprawnosc
w konteks$cie ochrony zdrowia na oddziatach intensywnej terapii, ktore sa gwa-
rantem przezywalnosci dla chorych na COVID-19, lecz ze wzgledu na ograniczo-
ne mozliwosci stuzby zdrowia nie sa w petni dostepne dla kazdego.

Skarzacymi wyzej wymieniony przepis GG byly osoby niepelnosprawne
(w stopniu znacznym lub umiarkowanym, ktérych przezycie zalezato od pomo-
cy osob trzecich). W skardze konstytucyjnej domagaly si¢ skutecznej ochrony
przed dyskryminacja oséb niepetnosprawnych w zakresie decydowania o kiero-
waniu ich na oddzialy intensywnej terapii w sytuacjach niewystarczajacej licz-
by tozek. Skarzacy wyrazali obawe, ze w przypadku przepetienia oddziatow
intensywnej terapii personel medyczny moze odméwic¢ im udzielenia pomocy
ze wzgledu na zajete 10zka i stanowiska aparatury podtrzymujacej oddychanie,
preferujac pacjentow niedotknigtych niepelnosprawnoscia. Wskazywali na brak
ochrony ich praw w tak okreslonym stanie faktycznym. Konkretnym problemem
jurydycznym byto okreslenie, czy ustawodawca jest zobowiazany do wprowa-
dzenia skutecznych przepisow gwarantujgcych, ze nikt nie bedzie dyskrymi-
nowany ze wzgledu na niepetnosprawnos¢ w przypadku przepehienia szpitali.
Skarzac art. 3 ust. 3 zd. 2 GG, wychodzono z zatozenia, ze zakaz dyskryminacji
niepetnosprawnych® pltynacy z dyspozycji tej normy nakazuje legislatorowi ak-
tywno$¢ w tym zakresie (Srodki prawne poczynione na rzecz przeciwdzialania
dyskryminacji, a nie wylgcznie normatywne zabezpieczenie praw w przypadku
naruszen). BVerfG wskazuje na ,,polecenie i obowiagzek konkretnego dziatania™:
,»Aus dem Verbot der Benachteiligung wegen einer Behinderung in Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG ergibt sich ein Auftrag, Menschen wirksam vor einer Benachteiligung
wegen der Behinderung zu schiitzen, der sich in bestimmten Konstellationen
zu einer konkreten Handlungspflicht des Gesetzgebers verdichtet”. W tym sen-
sie normatywna ochrona niepetnosprawnych na wypadek dyskryminacyjnego
przeprowadzenia procedury triage’u powinna zosta¢ uprzedzona przez ustawo-
dawce, a ryzyko dyskryminacyjne zmitygowane interwencja legislacyjna, ktora
dotychczas nie miata miejsca, jako ze pandemia COVID-19 jest stosunkowo
nowym zjawiskiem®*.

Art. 3 ust. 3 zd. 2 GG stanowi: ,,Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden”
(,,Nikt nie moze by¢ dyskryminowany ze wzgledu na swoja niepetnosprawno$¢”). Ttumaczenie za:
A.-M. Sadowski, E. Haase-Nowocien, Ustawa Zasadnicza dla Republiki Federalnej Niemiec,
Berlin 2021, s. 14.

4 Jak precyzuje BVerfG, ,,poprzez ,,niepetnosprawnos$¢” rozumie si¢ trwale ograniczong zdol-
nos¢ osoby do prowadzenia indywidualnego i niezaleznego zycia, za§ przyczyna niepelnosprawno-
$ci jest nieistotna”.

4 Pytanie jednak, czy rzeczywiscie pandemi¢ COVID-19 mozna charakteryzowaé jako zja-
wisko nowe pod wzgledem periodyzacji legislacyjnej, gdyz w continuum pandemicznym przyjmo-
wano wiele aktow rangi ustawowej i podustawowej w celu zwalczania rozprzestrzeniania wirusa
SARS-CoV-2 czy bardziej efektywnego leczenia 0sob chorujacych na COVID-19.

205



Istotne wydajg si¢ trzy rezimy normatywne. Po pierwsze, chodzi o ochrong
zycia ludzkiego wynikajaca z dyspozycji art. 2 ust. 2 zd. 1 GG¥. Po drugie, ochro-
nie rangi konstytucyjnej podlega godnosc¢ cztowieka wyakcentowana hierarchicz-
nie najwyzej ze wzgledu na kwestie zasztosci historycznej. Na uwadze miec¢
zatem nalezy w tym miejscu art. 1 ust. 1 GG*. Po trzecie za$, prawodawca nie-
miecki obowigzany jest do zapewnienia skutecznego zapobiegania wszelkiej dys-
kryminacji (rowniez ze wzglgdu na niepetnosprawno$¢) w odniesieniu do art. 25
Konwencji o prawach osob niepelnosprawnych (UN-Behindertenrechtskonven-
tion — BRK)* (aktywna rola ustawodawcy zmierzajaca do inkluzji).

BVerfG podkreslil, ze osoby niepetnosprawne sg szczegodlnie zagrozone pan-
demia koronawirusa, zarowno w aspekcie ryzyka zakazenia (wizyty osob trze-
cich, opiekunow i opiekunek, medykow, rehabilitantow, odwiedziny rodzin), jak
1 ze wzgledu na miejsce przebywania (znaczna cz¢$¢ osdb niepelnosprawnych
korzysta z pomocy osrodkow i instytucji) oraz stan zdrowia wymagajacy pomocy.

W orbicie rozwazan BVerfG znalazta si¢ takze wielowymiarowos¢ ochrony
praw osob niepetnosprawnych. Prawo podstawowe zakazu dyskryminacji niepet-
nosprawnych, biorace swoje zrodto z art. 3 ust. 3 zd. 2 GG, oprocz elementarne;j,
systemowej funkcji ochronnej ze strony panstwa (przestanka wartosciujaca tworze-
nie prawa we wszystkich obszarach) ma wymiar obowigzku konkretnego dziatania
w sytuacji realnego zagrozenia dyskryminacyjnego, nawet jesli wystepuje ono po-
tencjalnie (,,obowiazek ochrony skondensowany do konkretnego dziatania™).

BVerfG podkreslit, ze ustawodawca niemiecki niejednokrotnie dokonywat
ingerencji legislacyjnej w zakresie sfery chronigcej osoby niepetnosprawne przed
dyskryminacja w konteks$cie art. 3 ust. 3 zd. 2 GG. Uprzednio trzeba jednak po-
czyni¢ krotka wzmianke historycznoprawng, ze art. 3 ust. 3 zd. 2 GG dotycza-
cy zakazu dyskryminacji osob niepelnosprawnych zostat dodany do GG dopiero

47 Podobnie Niemiecki Bundestag w: Deutscher Bundestag, Verfahren zur Triage vor dem
Bundesverfassungsgericht, ,,Wissenschaftliche Dienste. Sachstand” 2020, no. 246(20), s. 3.

4 Art. 1 ust. 1 GG stanowi, co nastepuje: ,,Godnos¢ cztowieka jest nienaruszalna. Jej poszano-
wanie i ochrona sg obowigzkiem wszelkich wladz panstwowych”. Tlumaczenie za: A.-M. Sadowski,
E. Haase-Nowocien, Ustawa Zasadnicza..., s. 14.

4 Art. 25 BRK stanowi, co nastgpuje: ,,Panstwa Strony uznaja, ze osoby niepetnosprawne
majg prawo do osiggni¢cia najwyzszego mozliwego poziomu stanu zdrowia, bez dyskryminacji
ze wzgledu na niepelnosprawnos$¢. (...) W szczegélnosci Panstwa Strony: (a) zapewnia osobom
niepetnosprawnym taki sam jak w przypadku innych osob zakres, jako$¢ i standard bezptatnej lub
zapewnianej po przystepnych cenach ustug opieki zdrowotnej i programéw zdrowotnych, w tym
w zakresie zdrowia seksualnego i prokreacyjnego oraz adresowanych do catej populacji programow
w zakresie zdrowia publicznego (...) (e) zakazg dyskryminacji osob niepetnosprawnych w zakresie
ubezpieczenia zdrowotnego, a takze ubezpieczenia na zycie, jesli takie ubezpieczenie jest dozwo-
lone przez ustawodawstwo krajowe, za$ ubezpieczenia bedg zapewniane w sposob sprawiedliwy
irozsadny, (f) beda zapobiegac przypadkom odmowy udzielenia, ze wzgledu na niepetnosprawnos¢,
opieki zdrowotnej lub ustug zdrowotnych albo pozywienia i ptynow”. Ttumaczenie za: https://bip.
brpo.gov.pl/index.php/pl/content/konwencja-onz-o-prawach-osob-niepelnosprawnych (2.01.2022).
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w 1994 r.%°, stad charakterystyczna budowa przepisu, tj. art. 3 ust. 3 GG stanowi:
,»Nikt nie moze by¢ dyskryminowany ani uprzywilejowany ze wzgledu na plec,
pochodzenie spoteczne, rasg, jezyk, kraj i pochodzenie narodowe, wyznanie, po-
glady religijne i polityczne™!; dopiero za$ zd. 2 wskazywanego przepisu dodaje:
,,Nikt nie moze by¢ dyskryminowany ze wzgledu na swojg niepetnosprawno$¢™>2,
W Niemczech dodanie tego przepisu oceniane jest jako wielki sukces w drodze ku
rownouprawnieniu i zakazie dyskryminacji, jednak pojawialy si¢ gtosy oceniajg-
ce nowelizacje jako niewystarczajacg. V. Bentele, sprawujaca funkcje Behinder-
tenbeauftragte der Bundesregierung (petnomocniczki rzadu federalnego ds. osob
niepetnosprawnych) w latach 2014-2018, wskazywala, ze efekt sygnatlu antydys-
kryminacyjnego ptynacego z nowelizacji nie moze by¢ wystarczajaco wysoko
oceniany>. Jak stusznie dostrzega K. Hamsen, wczesniej porownywalne (kon-
stytucyjne) normy ochronne na rzecz oséb niepetnosprawnych istnialy wytacznie
w Brandenburskiej Konstytucji Landowej z 1992 r. (Verfassung des Landes Bran-
denburg — BbgVerf)*. Artykut 12 ust. 2 BbgVerf przewiduje zakaz dyskryminacji
m.in. ze wzgledu na niepetnosprawnos¢™>.

Nalezy uwypukli¢, ze w przypadku triag’u pandemicznego lekarze na oddzia-
tach covidowych moga by¢ zmuszeni przez okolicznosci do decydowania o pierw-
szenstwie ratowania zycia, przy czym ogolnos$ci normy rangi konstytucyjnej nie
precyzuja zalecenia Niemieckiego Stowarzyszenia Interdyscyplinarnego Inten-

50 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 27. Oktober 1994 (BGBI. I S. 3146).

3! Thumaczenie za: A.-M. Sadowski, E. Haase-Nowocien, Ustawa Zasadnicza. .., s. 14.

52 Ttumaczenie za: ibidem.

3 https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/menschen-mit-behinderung-nicht-be-
nachteiligen-409764 (2.01.2022).

* Verfassung des Landes Brandenburg vom 20. August 1992 (GVBL.1/92, S.298) zuletzt gedn-
dert durch Gesetz vom 16. Mai 2019. Za: https://www.grin.com/document/110151 (2.01.2022).
Wskazuje sie, ze dodanie art. 3 ust. 3 GG zainspirowane bylo praca organizacji na rzecz osob nie-
pelnosprawnych w Stanach Zjednoczonych, dzigki ktorym przyjeto Americans with Disabilities Act
uchwalony w 1990 r. Zgodnie z ta ustawa obiekty uzytecznosci publicznej i transport powinny by¢
dostosowane do potrzeb 0sob niepelnosprawnych. Podobne organizacje spoteczne dziataly na rzecz
sprecyzowania zakazu dyskryminacji niepelnosprawnych w Niemczech w GG jako art. 3 ust. 3 GG,
cho¢ wedhug czgsci opinii publicznej bylo to ryzykowne, gdyz obawiano sig, ze wiele innych grup
spotecznych rowniez wysunie zadania ,,uzupetnienia” GG o ich bezposrednio wskazane prawa prze-
ciwdziatajace dyskryminacji. Wazne bylto stanowisko H. Kohla, ktory wspart postulaty stowarzy-
szen 0sob niepetnosprawnych. Ostatecznie zmiana GG zostata uchwalona poprzez przyjecie ustawy
30 czerwca 1994 r. Za: ibidem.

3 A takze ,,pochodzenie, narodowo$¢, jezyk, pteé, tozsamos¢ seksualng, pochodzenie spotecz-
ne lub pozycje spoleczng, przekonania religijne, ideologiczne lub polityczne lub z powodow rasi-
stowskich”. Ponadto art. 12 ust. 4 BbgVerf nakazuje ,,Jandowi, gminom i zwigzkom komunalnym
zapewnia¢ rowne warunki zycia osobom niepetnosprawnym i petnosprawnym”. Przejawy prawa
antydyskryminacyjnego badz opiekunczego wzgledem osob niepetnosprawnych widoczne sa takze
w art. 26 ust.1, art. 29 ust. 3, art. 35, art. 45 ust. 1 1 3 oraz art. 48 ust. 4 BbgVerf. Pokazuje to wielos¢
odniesien w BbgVerf, w odréznieniu do GG, gdzie opisywang sfer¢ reguluje bezposrednio wytacz-
nie art. 3 ust. 3 zd. 2.
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sywnej Terapii i Medycyny Ratunkowej (Deutsche Interdisziplindre Vereinigung
fiir Intensiv- und Notfallmedizin e.V. — DIVI) na wypadek procedury zwigzanej
zniedoborami personelu medycznego lub srodkow medycznych. BVerfG wskazuje,
ze ,,zalecenia nie sg prawnie wigzace i nie sg tez synonimem standardu medycz-
nego w prawie zawodowym, a jedynie jego wskazaniem. Co wigcej, nie mozna
wykluczy¢, ze zalecenia w obecnej wersji moga sta¢ si¢ furtka dla dyskryminacji
0s6b niepetnosprawnych. Prawdg jest, ze wyraznie stwierdzono w nich, iz nie jest
dopuszczalne ustalanie priorytetow na podstawie chorob lub niepetnosprawnosci”.
Brak $cistych regulacji widziany jest tutaj jako wada systemowa, co w dalszej czg-
$ci opracowania (z perspektywy rozwoju Al) nalezy zakwestionowac.

Ad3

BVerfG trafnie wywiodt zakaz dyskryminacji w przypadku triage’u. Jed-
nak rezim antydyskryminacyjny idzie o krok dalej, statuujgc konieczno$¢ in-
kluzywnosci (wlaczania do spoteczenstwa osob z niepelnosprawnosciami).
Swoja wymowe ma w tym miejscu postanowienie Pierwszego Senatu BVerfG
z 8 pazdziernika 1997 r. dotyczace edukacji integracyjnej’’. Wowczas BVerfG
rozwazal pytanie, czy ,,przeniesienie niepetnosprawnego ucznia do szkoty spe-
cjalnej wbrew woli jego ijego rodzicow stanowi samo w sobie zakazang dyskry-
minacj¢ w rozumieniu art. 3 ust. 3 zd. 2 GG”. Wyrok odnosi si¢ do kwestii od-
separowania osoby niepelnosprawnej (ponadto BVerfG badat stan faktyczny na
podstawie tozsamego przepisu GG co w przypadku ,,postanowienia triage’owe-
g0”). BVerfG wskazal: ,taka niekorzystna sytuacja ma miejsce, gdy uczen jest
kierowany do szkoly specjalnej, mimo ze mozliwe jest zapewnienie ksztalcenia
specjalnego w szkole ogolnodostepnej, wymagane w tym celu zasoby kadro-
we 1 materialne moga by¢ pokryte z istniejacych zasobow kadrowych i mate-
rialnych, a trudnos$ci organizacyjne i godne ochrony interesy osob trzecich nie
stoja na przeszkodzie ksztalceniu integracyjnemu”. ,,Potencjal separacyjny”®
przedstawionego przypadku, cho¢ nie tozsamy, wskazuje, ze wtadze publiczne
powinny dazy¢ do inkluzywnosci.

Ad 4

Orzecznictwo BVerfG jasno dazy do inkluzywnosci osob z niepelnospraw-
no$ciami, ktore nie powinny napotykaé problemoéw faktycznie utrudniajacych im

¢ K. Lahoda, Arbeitsalltag in Werkstitten fiir behinderte Menschen. Zur Bedeutung von Arbeit,
sozialen Interaktionen und rechtlichen Rahmenbedingungen, Miinster—New York 2018, s. 55.

37 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 8. Oktober 1997 — 1 BvR 9/97.

58 Jako zastepnik ,,segregacji” nacechowanej konotacjami protestacyjnymi.
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zycie w spoteczenstwie, ktore prawnie i faktycznie rdznicujg. Do procesow inte-
grujacych potrzebne sg jednak ,,narzedzia dostepu” (,,instrumentarium inkluzji”).

Waznym wyrokiem w zakresie inkluzywnosci jest postanowienie z 30 stycz-
nia 2020 r., gdzie BVerfG, powotujac si¢ na art. 3 ust. 3 zd. 2 GG, wskazat, ze
osoba niepetosprawna nie moze by¢ dyskryminowana przez instytucj¢ ochrony
zdrowia, ktora nie godzita si¢ na przechodzenie skarzacej (osoby z niepetnospraw-
noscig) korytarzami przychodni wraz z psem-przewodnikiem*. Instytucja ochro-
ny zdrowia zadata, by skarzaca zostawiata psa-przewodnika na zewnatrz budyn-
ku, gdyz przechodzenie korytarzami z psem miato rzekomo negatywnie wpltywac
na warunki higieniczne placowki. BVerfG wskazal na dyskryminacje i stwierdzit,
ze konieczne jest zapewnienie pelnego i skutecznego uczestnictwa w integracji
spotecznej 0s6b z niepelnosprawnosciami. Pies-przewodnik stat sic w podanym
stanie faktycznym czynnikiem integrujacych, i to nie tylko spajajacym decyzyj-
no$¢ osoby niepetnosprawnej fizycznie z nieodseparowanym (niegrupowanym)
$wiatem zewnetrznym (Swiatem szkoly integracyjnej z poprzedniego kazusu, bez
podziatu na osoby z niepelnosprawnosciami oraz bez niepetnosprawnosci), ale
wigcej — zagwarantowal mozliwo$¢ kreatywnego, czynnego uczestniczenia w zy-
ciu spotecznym; ,,wprowadzil” w zycie spoteczne osobe z niepetnosprawnoscia.

Przy tak rozumianym pojeciu inkluzywnos¢ ogniskuja si¢ dwa osrodki prze-
ciwleglych autonomii — autonomia sztucznej inteligencji jako przejaw kreacji
pozadanych schematéw postgpowania®® oraz autonomia 0sob z niepetnosprawno-
$ciami jako zjawisko ,,rownouprawniajacej inkluzji”, wynikajacej z samodecydo-
wania oraz partycypacji®'. W przypadku Al oznacza to potencjal utworzenia opro-
gramowania majacego zdolnos¢ zaktadania wlasnych osrodkow decyzyjnych, zas
w przypadku spoteczenstwa — mozliwo$¢ kreowania systemow normatywnych,
w ramach ktorych jednostki beda mogty samodecydowac o sobie®. Jednak role te
zaczynajg si¢ zamieniac (jak w przypadku triage’u). Al, wprowadzona bezposred-
nio® do systemu prawnego uformowanego przez ludzi, dostaje mozliwos¢ decy-
dowania o ich zyciu i zdrowiu. Przypomina w tym sensie pojazd autonomiczny,
ktory pod wzgledem filozoficznoprawnym znajduje si¢ w sytuacji bez wyjscia
(hard case, trolley problem).

¥ BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 30. Januar 2020 —2 BvR 1005/18
-, Rn. 1-50.

0 Notabene figura ,,psa-przewodnika” istnieje jako der rote Faden jednej z koncepcji dotycza-
cej unormowania Al. Za: F. Wyszynski, Czy prawo powinno by¢ neutralne moralnie? Uwagi na te-
mat unormowania sztucznej inteligencyi, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2021, nr 127, s. 125-126.

1 K. Neuhoff, Freiheit, Gleichheit, Inklusion [w:] Ethische Fragen der ,, Behinderung”. Ethical
Challenges of Disability”, red. M.-J. Thiel, Ziirich 2014, s. 113.

2 C. Haagen, Verantwortung fiir Kiinstliche Intelligenz. Ethische Aspekte und zivilrechtliche
Anforderungen bei der Herstellung von KI-Systeme, Wiirzburg 2021, s. 50-52.

0 Za forme ,,posrednig” mogtaby by¢ uznana przyktadowo ,,piaskownica regulacyjna” dla Al
Za: J. Truby i in., 4 Sandbox Approach to Regulating High-Risk Artificial Intelligence Applications,
,,European Journal of Risk Regulation” 2021, no. 12(4), s. 4-7.
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Podsumowanie

W Niemczech (podobnie jak w wielu innych panstwach europejskich) obo-
wigzuje czteroszczeblowy system triage’u®. Wyro6znia si¢ kolor czerwony dla
oznaczenia duzego zagrozenia zycia (wymaga natychmiastowej pomocy), kolor
z0tty jako oznaczenie cig¢zkich obrazen (natychmiastowa pomoc jest odroczona
wzgledem pierwszego szczebla), kolor zielony charakteryzujacy lekkie obraze-
nia (p6zniejsza pomoc medyczna) oraz kolor granatowy, ktory ma wskazywac na
przypadki bez szans przezycia (odroczona opieka)®.

Czteroszczeblowy system triage’u mozna bytoby zderzy¢ z czterema punk-
tami szacowania ryzyka regulacyjnego Al zaproponowanymi przez KE (wedle
koniecznosci i ryzyka ingerencji). Kolor granatowy zwigzany bytby z brakiem ko-
niecznosci ingerowania; wyznacznikiem koloru czerwonego bytoby wysokie ry-
zyko regulacyjne zwigzane z prawem i medycyna, czego ilustratywnym przykta-
dem jest triage klinicystyczny, zwtaszcza w dobie pandemii, gdzie w gre wchodza
dodatkowe czynniki separatywne, jak chocby status szczepionkowy; kolor zotty
identyfikowalby ograniczone ryzyko, jak w przypadku replikacji zachowan ludz-
kich ($rodowisko do wspotegzystowania), natomiast kolor zielony wigzatby si¢
znabyciem narzedzi do efektywnego wspoétistnienia w tym srodowisku (inkluzja).

Na obecnym etapie nalezy skupié¢ si¢ na drugim obszarze (z tego wzgledu
poswiecono mu najwig¢cej miejsca), do ktorego BVerfG kieruje legislacyjny punkt
przylozenia, co oznacza aprobat¢ zdekoncentrowanego samostanowienia regula-
cji przez Al (jako ksztattowania si¢ procedury wyboru, autonomii). O ile podczas
pandemii dostrzega si¢ progresje interwencjonizmu panstwowego®, przyjmowac
mozna, ze w przypadku rozwoju nowych technologii istnieje zjawisko przeciwne,
gdyz na przedpolu regulacyjnym konstytuujg si¢ niezalezne osrodki programowa-
nia norm prawnych na wzér uchwalania ustaw, bedace sednem autonomicznosci,
co pozwoli Al przybra¢ rolg samodzielnego dostarczyciela norm (,,pana”), a nie
ich wylacznego odbiorcy®’.

Faktem jest, ze Al wykorzystywana jest w prawie®® i medycynie®, jednak jak
stusznie zauwaza B. Oreziak, przestrzeganie praw cztowieka powinno by¢ kryte-

6 Schutzkommission beim Bundesministerium des Innern, Katastrophenmedizin — Leitfaden
fiir die drztliche Versorgung im Katastrophenfall, Miinchen 2010, s. 86.

85 Ibidem.

% H. Izdebski, Doktryny polityczno-prawne. Fundamenty wspolczesnych panstw, Warszawa
2021, s. 55; P. Ledwon, Wybrane krajowe i unijne instrumenty prawne jako stymulatory mikroprzed-
siebiorczosci i konieczny interwencjonizm w okresie pandemii COVID-19, ,,Ekonomia Spoleczna”
2020, nr 2, s. 107-108.

7K. Mainzer, Kiinstliche Intelligenz — Wann tibernehmen die Maschinen?, Berlin—Heidelberg
2019, s.274.

® K. Gaede, Plddoyer fiir eine Regulierung kiinstlicher Intelligenz jenseits ihrer reinen
Anwendung, Baden-Baden 2019, s. 67.

% M. Watachowska, Sztuczna inteligencja a zasady odpowiedzialnosci cywilnej [w:] Prawo
sztucznej inteligencji, red. L. Lai, M. Swierczynski, Warszawa 2020, s. 58—62.
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rium ,,dopuszczalnosci zastosowania Al do uzytku praktycznego™™. Aby uzyskaé
6w poziom ,,dopuszczalno$ci”’, nalezy przewidywac stopniowe ,przemieszcza-
nie” osrodka normotwoérczego ku legislatorowi ,,sztucznie autonomicznemu” (Al)
(W tym sensie poruszana problematyka mogtaby sklania¢ do szerszego spojrzenia
na kwestie ,,skalowania aktow prawnych” standaryzujacych rozwoj Al). Zgodnie ze
wskazaniem BVerfG (1 BvR 1541/20 -, Rn. 1-131) legislacyjne dziatanie zapobie-
gawcze wzgledem triage’u potencjalnie dyskryminujacego osoby niepetnosprawne
uznaje si¢ za kierunkowo pozadane, a ustawodawca niemiecki zostaje zobligowany
do regulacji tej materii. Jednak proba unormowania triage’u otwiera raczej droge
do samoregulacji Al w przysztosci. Moga potwierdza¢ to watpliwosci medykow,
ktorzy wskazujg na niejasno$¢ tego, ,,w jaki sposob ustawodawca moglby stworzy¢
regulacje, ktora nie jest obarczona ryzykiem niewlasciwego stosowania triage’u”,
oraz ze ,,ryzyko szczatkowe jest nieuniknione, poniewaz tam, gdzie ludzie dzia-
taja pod presja czasu, popehiajg btedy””!. Tym samym poprzez tworzenie prawa
uszczegotawiajacego legislator paradoksalnie przyspieszy przydanie Al ,,zdolnosci
normotworczej”, ktora — cho¢ jest klasyfikowana jako zdolnos¢ ,,wysokiego ryzy-
ka” (KE) i wysokiej koniecznosci (,,obszar czerwony”), jednoczesnie staje si¢ efek-
tywnym sprzymierzencem cztowieka w zakresie ochrony zycia i zdrowia.
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Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problematyka regulacji sztucznej inteligencji w ujeciu koncepcyj-
nym. Tezg jest sformutowanie, ze ustawodawca, tworzac kazuistyczne normy prawne, daje sztucz-
nej inteligencji pole do kreowania wlasnych norm jako procedury autonomicznego wyboru (teza
glowna). Tlem dla rozwazan jest reguta zakazu dyskryminacji osob niepetnosprawnych w sytuacji
triage’u pandemicznego (COVID-19). Rozwazania zostaty podzielone na cztery cz¢$ci wywiedzio-
ne z klasyfikacji przez Komisj¢ Europejska zagrozen dotyczacych regulacji sztucznej inteligencji.
Kazda z czterech czgsci rozwazan ilustrowana jest teza z czterech wyrokow Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego, po jednym wyroku na kazda z czgéci rozwazan. Ramami dla rozwazan jest nie-
miecki porzadek prawny. Artykut podsumowany jest wnioskami koncowymi.

Stowa kluczowe: sztuczna inteligencja, triage, zakaz dyskryminacji, Niemcy, COVID-19
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REGULATORY RISK OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE.
ANALYSIS BASED ON THE EXAMPLE OF THE PROHIBITION
OF DISCRIMINATION AGAINST PERSONS WITH DISABILITIES
IN A PANDEMIC TRIAGE SITUATION (GERMAN LAW)

Summary

The subject of the article is the problem of regulation of artificial intelligence in conceptual
terms. The thesis is the formulation that the legislator creating casuistic legal norms gives artificial
intelligence room to create its own norms as a procedure of autonomous choice (main thesis).
The background for the consideration is the rule prohibiting discrimination against persons with
disabilities in a pandemic triage situation (COVID-19). The considerations are divided into four
parts, derived from the European Commission’s classification of risks regarding the regulation of
artificial intelligence. Each of the four parts of the deliberations is illustrated by a thesis from four
judgments of the Federal Constitutional Court, one judgment for each part of the deliberations. The
framework for the deliberations is the German legal order. The article is summarised with final
conclusions.

Keywords: artificial intelligence, triage, prohibition of discrimination, Germany, COVID-19



