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Szanowni Panstwo,

z przyjemnoscia przedstawiam pierwszy w 2016 r. numer pétrocznika naukowego
Prawo Mediéw Elektronicznych. Podobnie jak poprzednie, réwniez i ten zostat
pos$wiecony zagadnieniom prawnym majgcym zwigzek z nowymi technologiami.
Mito mi poinformowa¢, ze od tego wydania poszerzony zostat sktad Cztonkow
Redakcji o dr. Marka Les$niaka z Uniwersytetu Wroctawskiego oraz dr Aleksandre
Klich z Uniwersytetu Szczecinskiego. Jednoczes$nie pragne przekazaé, ze
w grudniu 2015 r. czasopismo, ktdre znajduje sie na liScie punktowanych czaso-
pism MNiSW, uzyskato trzy punkty.

Proponujemy wspotprace i publikacje artykutdw, glos czy recenzji wszystkim tym
Autorom, ktérzy podejmuja tematyke wptywu nowych technologii na prawo pry-
watne lub publiczne. Czasopismo ma charakter interdyscyplinarny i nie ograni-
cza sie do jednej gatezi prawa. W biezagcym numerze znajda Pahstwo opracowa-
nia dotyczace m.in. nastepstwa prawnego tresci cyfrowych z perspektywy prawa
Stanéw Zjednoczonych Ameryki, problemow interpretacyjnych dotyczacych ad-
ministratora danych osobowych i przetwarzajgcego danych na zlecenie w odnie-
sieniu do chmury obliczeniowej czy tez problematyki aukcji internetowych doty-
czacych tresci cyfrowych, jak réwniez opracowanie dotyczace wykorzystania
sposobu wyrazenia banknotéw jako $rodkow ptatniczych w celach reklamowych
w mediach elektronicznych. Zamieszczamy takze teksty poruszajgce problema-
tyke postepowania cywilnego po$wiecone zasadzie jawnosci postepowania cy-
wilnego w $wietle nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego, ktére wejda
w zycie 8.9.2016 r. oraz regutom przeprowadzania postepowania sagdowego na
odlegtos¢ z perspektywy polskiej i niemieckiej. Zamieszczamy tez artykut po-
Swiecony wykorzystaniu protokotu elektronicznego w aspekcie realizacji zasady
prawdy materialnej w postepowaniu karnym. W biezgcym numerze znajdujg sie
rowniez artykuty poruszajace problematyke zagranicznych zagadnien prawnych.
W zwigzku z tym prezentujemy Panstwu artykut po$wiecony wykorzystaniu no-
woczesnych technologii w ADR z perspektywy rosyjskiej, jak i tekst poswiecony
mediacji prowadzonej online z perspektywy niemieckie;.

Zapraszamy do publikacji na famach Prawa Mediow Elektronicznych oraz do
kontaktu z nami pod adresem: pme@beck.pl

Zachecam do lektury,
prof. dr hab. Jacek Gofaczyriski
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Sprawozdanie z konferencji Europa Cyfrowa
odbywajacej sie w ramach 2 Forum
Prawa Medidéw Elektronicznych

W dniach 5-6.4.2016 r. na Wydziale Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Opolskiego w ramach drugiej edycji
Forum Prawa Mediow Elektronicznych oraz Jubileuszu
10-lecia Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Opolskiego odbyta si¢ ogélnopolska konferencja naukowa
pt. Europa Cyfrowa.

Organizatorem tegorocznego Forum Prawa Mediow
Elektronicznych byl Zaktad Prawa i Postepowania Cywilne-
go na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Opol-
skiego we wspotpracy z Centrum Badan Problemoéw Praw-
nych i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej (CBKE)
dzialajacym na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego oraz Katedrg Postepowania
Cywilnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Szczecinskiego.

Forum Prawa Mediéw Elektronicznych stwarza ramy
dla dyskursu przedstawicieli nauki oraz praktykow porusza-
jacych sie w sferze prawa Telecommunication-Media-Tech-
nology (TMT law), prawa wiasnosci intelektualnej, a takze
prawa i postepowania cywilnego. Dynamiczny rozwoj tych
nowych galezi prawa w ostatnim 20-leciu zastuguje bowiem
na przestrzen przeznaczong do jej wnikliwej analizy i re-
fleksji, ktéra umozliwia corocznie odbywajace si¢ Forum
Prawa Mediow Elektronicznych.

Podczas konferencji podjeto niezmiernie rozlegle, in-

teresujace oraz interdyscyplinarne zagadnienia, takie jak

Damian Klimas
Autor zdje¢: Radostaw Aksamit

ochrona danych osobowych, jednolity europejski rynek
prawa konsumenckiego, problematyka wiasnosci intelek-
tualnej w $wiecie cyfrowym, wplyw rozporzadzenia eIDAS
na utworzenie jednolitego rynku, a takze zmiany procedury
cywilnej w zakresie egzekucji sadowej. Wskazane zagadnie-
nia z uwagi na niezwykle intensywny rozwéj nowych tech-
nologii dostarczaja licznych i ciekawych z punktu widzenia
praktyki oraz nauki problemoéw badawczych. Te z kolei ini-
cjuja wiele pytan, ktore w duzej mierze znalazty odpowiedz
podczas wystapien prelegentow.

2 Forum Prawa Medioéw Elektronicznych u$wietnita
wieczorna gala wreczenia nagréd Forum Prawa Mediow
Elektronicznych, ktéra odbyta si¢ 6.4.2016 r. Wreczono
odpowiednio nagrody: Grand Prix dla prof. dr hab. Jacka
Golaczyniskiego za wktad w legislacje i nauke informatyzacji
prawa i postepowania cywilnego oraz dla ,,wschodzacej
gwiazdy” prawa nowych technologii dr Anny Kosciétek za
monografie pt. Elektroniczne czynnosci procesowe w sado-
wym postepowaniu cywilnym. Obydwoje laureatéw miato
znaczacy wplyw na prawo nowych technologii i mediow
elektronicznych poprzez swoje rozliczne dzialania, gtéwnie
na rzecz nauki oraz dydaktyki. Dziekan Wydziatu dr hab.
Piotr Stec, prof. UO, otrzymal nagrode specjalng z uwagi
na Jubileusz 10-lecia Wydziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Opolskiego.
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Panele dyskusyjne skltadaly si¢ na pie¢ sekcji, a konfe-
rencja Europa Cyfrowa trwata dwa dni. Obrady rozpoczat
dziekan Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Opolskiego dr hab. Piotr Stec, prof. UO, witajac zgroma-
dzonych gosci. Podczas wystgpien wprowadzajacych wy-
stapili dr Wojciech Wiewiérowski, zastepca Europejskiego
Inspektora Ochrony Danych Osobowych, ktory przedsta-
wil problematyke ochrony danych osobowych w jednoli-
tej Europie, odnoszac si¢ bardzo obszernie do zagadnienia
jednolitego rynku cyfrowego, a takze prof. dr hab. Jacek
Gotaczynski, ktory jako pelnomocnik Ministra Sprawie-
dliwosci — Koordynator Krajowy ds. wdrozen systemow
teleinformatycznych omowil istote problemu w dostepie
do wymiaru sprawiedliwosci w Europie, oraz aktualne osia-
gniecia informatyzacyjne, ktdre ten dostep ufatwiaja.

Pierwszy panel pt. Wplyw rozporzadzenia eIDAS na
utworzenie jednolitego rynku, moderowany przez dr hab.
Kinge Flage-Gieruszyniskq, prof. US, rozpoczal swoim wy-
stapieniem prof. dr hab. Jacek Gofaczyrnski, omawiajac
konsekwencje wejscia w zycie rozporzadzenia eIDAS dla
polskiego prawa prywatnego. Drugim prelegentem tego
panelu, specjalizujacym si¢ w problematyce podpisu elek-
tronicznego, byl dr hab. Dariusz Szostek, prof. UO, omawia-
jacy projekt ustawy o ustugach zaufanych implementujacy
rozporzadzenie eIDAS do polskiego porzadku prawnego
przez pryzmat nowego narzedzia informatycznego za-
pewniajacego integralnos¢ i autentycznos¢ dokumentow
elektronicznych, jakim jest pieczec¢ elektroniczna. Doktor
Grzegorz Sibiga omowit problematyke konsekwencji wej-
$cia w zycie regulacji eIDAS w prawie administracyjnym,
zaro6wno materialnym, jak i procesowym. Wystapienia te
zostaly znaczaco dopelnione szczegdtowymi prelekcjami
dr Anny Kosciélek, ktora omowita aspekty skutecznosci

ek-barpl

pism procesowych w sadowym postepowaniu cywilnym
z punktu widzenia nowych narzedzi wprowadzonych przez
rozporzadzenie eIDAS, a takze dr Anny Zalesinskiej, ktora
wskazata konsekwencje wejscia w Zycie tego rozporzadzenia
w zakresie doreczen w postepowaniu cywilnym ze szcze-
golnym uwzglednieniem rejestrowanego elektronicznego
doreczenia, podkreslajac jego skuteczno$¢ réwniez w do-
reczeniach transgranicznych.

Moderatorem panelu drugiego pt. Informatyzacja po-
stepowania egzekucyjnego byt prof. dr hab. Jacek Gota-
czytiski, a stuchacze mieli mozliwos¢ wystuchania prelekcji
prof. dr hab. Andrzeja Marciniaka, ktéry w bardzo obrazo-
wy i jasny sposob wprowadzit uczestnikdw w problematy-
ke informatyzacji postepowania egzekucyjnego, wskazujac
wyzwania, z jakimi musza liczy¢ sie legislator podczas
stanowienia prawa, naukowcy podczas jego badania,
a takze podmioty stosujace prawo. Nastepnie wystapita
dr hab. Kinga Flaga-Gieruszynska, prof. US, przedstawiajac
praktyczne mechanizmy ochrony prywatnoséci dtuznika
w elektronicznym modelu postgpowania egzekucyjnego
na wybranych, bardzo praktycznych przykltadach, odno-
szac sie glownie do zarzadzania informacjg oraz jawnoscia
wewnetrzna postepowania egzekucyjnego. Trzecim prele-
gentem byl dr Marcin Uliasz reprezentujacy Ministerstwo
Sprawiedliwosci, ktory podjat tematyke informatyzacji eg-
zekucji z rachunku bankowego. Doktor Zbigniew Wozniak
omowil instytucje elektronicznego tytulu wykonawczego
ze szczegdlnym uwzglednieniem nadania elektronicznej
klauzuli wykonalnosci elektronicznemu tytutowi egzeku-
cyjnemu, nadania klauzuli wykonalno$ci elektronicznemu
tytutowi egzekucyjnemu, jak réwniez nadania elektronicz-
nej klauzuli wykonalnosci tytutowi egzekucyjnemu w po-
staci tradycyjnej. Czwarta prelegentka dr hab. Izabella Gil,
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prof. nadzw. UWTr, byla niestety nieobecna, a w jej zastep-
stwie mgr Magdalena Gorna-Zawadzka odczytala referat
pt. Sprzedaz w postepowaniu egzekucyjnym w drodze
licytacji elektronicznej. Po przerwie dr Aleksandra Klich
ponownie otworzyla panel informatyzacji postepowania
egzekucyjnego, kontynuujac problematyke licytacji elek-
tronicznej, pordwnala rezimy prawne m.in. Wegier i Litwy
w przedmiotowym zakresie z punktu widzenia polskiej
regulacji tej instytucji. Szostym prelegentem byt dr Piotr
Gil, reprezentujacy Uniwersytet Opolski, ktory przedstawit
prelekcje pt. System Zarzadzania Jakoscig ISO 9001:2000
w kancelarii komorniczej - wybrane zagadnienia, oma-
wiajac ogolnie systemy zarzadzania jakoscia, cele osiagane
przy wykorzystaniu norm ISO 9001:2000, a takze priory-
tety ISO w kancelarii prawnej. Doktor Joanna Studziniska
omowila postepowanie egzekucyjne na podstawie nakazu
zaplaty z elektronicznego postepowania upominawczego
przez pryzmat elektronicznych czynnosci podejmowanych
przez komornikéw. Ostatnim prelegentem tego panelu
byt Krzysztof Wistocki - przedstawiciel Osrodka Nauko-
wo-Szkoleniowego przy Krajowej Radzie Komorniczej
- ktory podjal niezmiernie istotne zagadnienie interope-
racyjnosci systemow informatycznych w postepowaniu
egzekucyjnym. Wystapienie to stanowito zarys i przed-
stawienie podstawowych problemoéw w tym zakresie, co
jednak zostato podsumowane istotnymi wnioskami de lege
ferenda. Pierwszy dzien 2 Forum Prawa Mediow Elektro-
nicznych zakonczyla ozywiona dyskusja, ktérej przedmio-
tem bylo gléwnie postepowanie egzekucyjne.

Drugi dzien obrad rozpoczal sie od odtworzenia wy-
stapienia Komisarz Europejskiej ds. Rynku Wewnetrznego
i Ustug Elzbiety Biertkowskiej, ktora opowiedziata uczest-
nikom konferencji o jednolitym rynku europejskim ze
szczegolnym uwzglednieniem jednolitego rynku cyfrowego
i europejskiej agendy cyfrowej. Tym akcentem rozpoczat sie
panel trzeci o ochronie danych osobowych w Unii Euro-
pejskiej, ktorego moderatorem byt dr hab. Piotr Stec, prof.
UO. Przedstawiciel Generalnego Inspektora Ochrony Da-
nych Osobowych Piotr Drobek przedstawit wplyw nowego
rozporzadzenia ogolnego dotyczacego danych osobowych
na prawo polskie, uwzgledniajac obowiazek aktywnosci
polskiego ustawodawcy w celu dookreslenia ogdlnego
rozporzadzenia, a takze dostosowania polskiego prawa.
Drugim prelegentem byt dr Pawe? Litwiriski, ktory omowit
ogolne rozporzadzenie o ochronie danych z perspektywy
jego wplywu na spoteczenstwo informacyjne. Praktyczne
aspekty przechowywania danych w chmurze przedstawit
cztonek zarzadu Microsoft Polska oraz wiceprezes Polskiej
Izby Informatyki i Telekomunikacji Michat Jaworski, ktory
szczegolny nacisk polozyl na doswiadczenia wlasne w za-
kresie gtownych problemdéw w retencji i ochronie danych.
Doktor hab. Pawet Fajgielski, prof. KUL, dotknat bardzo ak-

tualnego problemu przetwarzania danych w portalach spo-
fecznosciowych, przedstawiajac ich pojecie oraz problem
w stosowaniu przepiséw o ochronie danych osobowych do
»ustugodawcow” oraz ,,ustugobiorcéw” portalu spoteczno-
$ciowego. Nastepnie prof. dr hab. Grazyna Szpor zderzyta
Internet Rzeczy z aspektami prawnymi ochrony danych
osobowych, przedstawiajac pokrétce definicje Internetu
Rzeczy, a nastepnie wskazujac problemy prawne w apli-
kowaniu zasad prawa do réznych mobilnych urzadzen,
ktérym sa powierzane réznego rodzaju dane bedace cze-
sto danymi osobowymi. Kolejnym niezmiernie ciekawym
problemem badawczym jest skutek $mierci osoby, ktorej
dane znajdujg si¢ w systemach teleinformatycznych, ktory
to problem z perspektywy prawa spadkowego i prawa zo-
bowiazan na przykladzie niemieckiego kazusu przedstawit
dr hab. Mariusz Zatucki, prof. AFM. Doktor Dominik Lubasz,
odchodzac od problematyki bezposredniego wptywu euro-
pejskiej reformy ochrony danych osobowych na komunika-
cje elektroniczna i systemy teleinformatyczne, przedstawit
problematyke perspektywy pelnomocnika przedsigbiorcy
z punktu widzenia tej reformy. Ostatnim prelegentem w ni-
niejszym panelu byl dr Michat Gramatyka, ktory przed-
stawil problematyke bezpieczenstwa teleinformatycznego
przedsiebiorstwa energetycznego z perspektywy praktyka,
biorac pod uwage dane dotyczace cyberatakow i rzeczy-
wiste zabezpieczenie teleinformatyczne, przekltadajac je na
efektywnos¢ funkcjonowania przedsigbiorstw.

Panel 4 pt. Jednolity europejski rynek prawa konsu-
menckiego w eCommerce byt moderowany przez dr. hab.
Dariusza Szostka, prof. UO, a zalozeniem tej sekeji kon-
ferencji bytlo omdowienie probleméw prawnych, jak row-
niez mozliwosci wynikajacych z obrotu B2C eCommerce
w Unii Europejskiej. Panel otworzyly dr hab. Monika Ja-
gielska oraz mgr Iwona Rauch, ktdre przedstawity proble-
matyke klauzul abuzywnych w umowach standardowo
zawieranych przez Internet na wybranych przyktadach
obrazujacych ogoét zagadnienia. Drugie wystapienie nale-
zalo do prezesa Federacji Konsumentow Kamila Pluskwy-
-Dgbrowskigo, ktory przedstawil ustawe o prawach kon-
sumenta z perspektywy roku funkcjonowania na bazie
doswiadczen Federacji Konsumentéw. Kolejny prelegent,
dr hab. Marek Swierczysiski, prof. UKSW, przedstawit wazka
problematyke prawa wlasciwego dla transakeji konsu-
menckich ze szczegdlnym uwzglednieniem rozporzadzen
unijnych regulujacych prawo wlasciwe. Czwartg prelegent-
kq byla wiceprezes SBB Soft Sp z o0.0. Iwona Dgbrowska,
ktéra przedstawila problematyke wdrozenia oprogramo-
wania klasy ERP z punktu widzenia firmy IT jako partnera
przedsigbiorcy, a nie stricte dostawcy oprogramowania.
Tematem nast¢pnego wystapienia byta elektronizacja eu-
ropejskich postepowan transgranicznych w §wietle spra-
wozdan Komisji Europejskiej wraz z postulatami de lege
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ferenda, ktére przedstawila r.pr. Lucyna Luczak-Noworol-
nik z Instytutu Logistyki i Magazynowania w Poznaniu.
Z uwagi na nieobecno$¢ dwoch prelegentow, tj. r.pr. Ste-
fana Mazurkiewicza oraz dr hab. Moniki Namystowskiej,
prof. UL, moderator panelu zdecydowat o jego skroceniu.
Kolejnym prelegentem byl Grzegorz Wojcik - czlonek za-
rzadu Izby Gospodarki Elektronicznej — ktory przedstawit
ciekawa perspektywe biznesu dla ochrony konsumenta
w eCommerce. Doktor Gabriela Bar z kancelarii prawnej
Szostek_Bar i Partnerzy przedstawita problematyke tre-
$ci cyfrowej w obrocie konsumenckim ze szczegélnym
uwzglednieniem dyrektywy o tresciach cyfrowych, a takze
szczegolnych rodzajach tych tresci. Panel zamknela mgr
Aneta Zwolifiska z wystapieniem prezentujacym wnioski
de lege lata oraz de lege ferenda w zakresie wptywu projektu
dyrektywy o tresciach cyfrowych na ich pojecie.

Ostatni panel zamykajacy 2 Forum Prawa Mediow Elek-
tronicznych, ktérego moderatorem byl dr hab. Piotr Stec,
prof. UO, podejmowal problematyke wlasnosci intelektu-
alnej w $wiecie cyfrowym. Panel ten otworzyt dr hab. Prze-
mystaw Polanski, prof. ALK, ktory przedstawit zagadnienie
ochrony funkcjonalnosci programéw komputerowych oraz
zasobow danych w $wietle prawa UE, podkreslajac liczne
problemy definicyjne i brak kompleksowej regulacji w za-
kresie programéw komputerowych. Kolejnym prelegentem
byt adw. Xawery Konarski, podejmujacy kwestie sposobow
walki z tre§ciami naruszajacymi prawa autorskie w Polsce,
Unii Europejskiej i Stanach Zjednoczonych z perspektywy
posrednikow internetowych (ISP). Prelegent ten omowit
zrodta obowiazkéw naktadanych na posrednikow interne-

towych ze szczegélnym uwzglednieniem kolizji regulacji

prawnej w tym zakresie z prawami podstawowymi na grun-
cie orzecznictwa TSUE. Elektroniczna baza danych spet-
niajaca cechy utworu jako dobro prawnie chronione byta
zagadnieniem prawnym, ktére w ramach swojej prelekcji
przedstawita trzecia prelegentka dr hab. Ewa Ferenc-Szy-
detko, prof. UO. Doktor Zbigniew Okon przedstawil pro-
blematyke wyczerpania prawa w dystrybucji programow
komputerowych z perspektywy umow licencji i sprzedazy,
poréwnujac w tym zakresie prawodawstwo amerykanskie
i europejskie ze szczegdlnym uwzglednieniem prawodaw-
stwa niemieckiego. Zagadnienie dotyczace nieuchronnosci
wystepowania btedow informatycznych a odpowiedzial-
nos¢ za usterki zamoéwionego programu komputerowego
przedstawil dr Krzysztof Zok, ktéry na podstawie przykla-
dow orzeczniczych omoéwil nieuchronnos¢ wystepowania
bledoéw informatycznych, ich przyczyny oraz réznice mie-
dzy usterka a btedem. Wystapienie zamykajace 2 Forum
Prawa Mediow Elektronicznych przypadto w udziale mgr
Damianowi Klimasowi, ktéry oméwit odpowiedzialnos¢
licencjodawcy za wady programu komputerowego ze szcze-
golnym uwzglednieniem nalezytej staranno$ci wykonania
programu.

2 Forum Prawa Mediow Elektronicznych zostato pod-
sumowane przez dr. hab. Piotra Steca, prof. UO, oraz dr. hab.
Dariusza Szostka, prof. UO, ktorzy podzigkowali wszystkim
przybylym za uczestnictwo i poinformowali, Ze konferencja
byta nagrywana dzieki uprzejmosci wydawnictwa multime-
dialnego Wyktfadnia.pl, a wszystkie prelekcje sa dostepne
bezplatnie na stronie internetowej www.wykladnia.pl.
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Zasada jawnosci postepowania cywilnego w swietle
zmian wprowadzanych na mocy ustawy z 10.7.2015 r.

dr Anna Koscidtek'

Artykut poswiecony jest analizie zagadnien zwigzanych z wptywem, jaki na zasade jawnosci postepowania cywilnego
wywrze ustawa z 10.7.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niekté-
rych innych ustaw?. Analiza ta obejmuje rozwazania na temat wptywu realizowanej ta nowelizacja dalszej informatyzacji
postepowania cywilnego na takie przejawy jego jawnosci, jak jawnos¢ posiedzen sadowych oraz obowiazek zawiada-
miania stron (uczestnikdéw) o posiedzeniach jawnych, a takze uwagi na temat nowych mozliwosci rozpoznania sprawy

na posiedzeniu niejawnym.
Uwagi wstepne

Wirdd licznych zmian przepisow procedury cywilnej
wprowadzonych nowelizacja z lipca 2015 r. znajduje sie gru-
pa przepisow, ktorych wejscie w zycie bedzie miato istotne
znaczenie dla jednej z fundamentalnych zasad postepowa-
nia cywilnego, tj. zasady jawnosci.

Ustawa wprowadza zmiany majace wplyw na dwa
aspekty otwartosci postepowania cywilnego: jawno$¢ po-
siedzen sagdowych oraz obowiazek powiadomienia strony
o rozprawach publicznych. Zmiany te z jednej strony wy-
nikaja z dalszej informatyzacji postepowania cywilnego.
Wplywa to na otwarto$¢ postepowania cywilnego dzieki
wprowadzeniu mozliwosci uczestnictwa w posiedzeniu
sadowym przy wykorzystaniu srodkéw porozumiewania
sie na odleglos¢, a takze powiadamiania stron z wykorzy-
staniem metod alternatywnych, w tym droga elektroniczna.
Z drugiej strony zmiany w zasadzie jawnosci postepowania
cywilnego wiaza si¢ z zamiarem przyspieszenia wyniku
postepowania.

Przedmiotem omawianej nowelizacji, poza wyraznie
wskazanymi w tytule aktami prawnymi, jest rowniez 17
innych ustaw. Jednakze zasadniczg cze$¢ jej przepisow
stanowi obszerna nowelizacja Kodeksu postepowania cy-
wilnego, wprowadzajaca blisko 140 zmian w regulacjach
procesowych normujacych postepowanie rozpoznawcze,
klauzulowe oraz egzekucyjne. Przepisy nowelizujace pro-
cedure cywilng pozwalaja przede wszystkim na realizacje
kolejnego etapu informatyzacji postepowania cywilnego.
Informatyzacja ta nie tylko w duzo wiekszym niz do-
tychczas stopniu obejmie postepowanie rozpoznawcze,
lecz réwniez wkroczy wyraznie na grunt postgpowania
klauzulowego oraz egzekucyjnego. Ponadto wprowadzane
zmiany zmierzaja do przyspieszenia postepowan sado-
wych przez: ograniczenie kognicji sadow, rozszerzenie
kompetencji referendarzy sadowych i komornikéw sado-

wych, uproszczenie niektérych czynnosci procesowych

oraz zmodyfikowanie tych instytucji, ktore sa wykorzysty-
wane przez uczestnikow postepowan w celu przedtuzania
postepowan sadowych.

Zasada jawnosci postepowania
cywilnego

Zasada jawnosci postepowania cywilnego jest jednym
z przejawow ogolnej zasady jawnosci postepowania sa-
dowego, ktora w polskim porzadku prawnym przyjmuje
postac konstytucyjnej zasady sadowego wymiaru sprawie-
dliwosci®. Zasada ta zostala wyrazona w art. 45 Konsty-
tucji, ktéry przyznaje kazdemu prawo do sprawiedliwego
i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki
przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisly sad, za-
strzegajac jednoczesnie, ze wylaczenie jawnosci rozprawy
moze nastapic¢ ze wzgledu na moralnos¢, bezpieczenstwo
panstwa i porzadek publiczny oraz ze wzgledu na ochrone
zycia prywatnego stron lub inny wazny interes prywat-
ny, a takze ze wyrok oglaszany jest publicznie. O znacze-
niu zasady jawnosci postgpowania sadowego w polskim
porzadku prawnym $wiadcza rowniez miedzynarodowe
zobowiazania Polski wynikajace w szczegélnosci z art. 6
ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawo-
wych Wolnosci* czy art. 14 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych?®, gwarantujacych m.in.
prawo do publicznego rozpatrzenia sprawy przez sad oraz
okreslajacych zakres dopuszczalnych wylaczen jawnosci.
Jawnos¢ postgpowania sadowego to zasada, ktérag wie-

' Adiunkt w Zaktadzie Prawa Cywilnego i Prawa Rzymskiego Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Rzeszowskiego.

?Dz.U. poz. 1311; dalej jako: nowelizacja.

* Zob. W. Broniewicz, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2008,
s.57; K. Korzan, Naczelne zasady wymiaru sprawiedliwosci i naczelne za-
sady postepowania nieprocesowego, Rejent 2004, Nr 14, s. 11.

*Sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284
ze zm.).

*Dz.U.z 1977 r. Nr 38 poz. 167 ze zm.
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lokrotnie w swym orzecznictwie akcentowal takze TK®
oraz ETPC’.

Rozwiniecie oraz umocnienie konstytucyjnie gwaran-
towanej zasady jawnosci postgpowania sadowego znajduje
si¢ w przepisach ustawy z 27.7.2001 r. - Prawo o ustroju
sadow powszechnych®, w mysl ktérych sady rozpoznaja
i rozstrzygaja sprawy w postepowaniu jawnym, a rozpo-
znanie sprawy w postepowaniu niejawnym lub wytaczenie
jawnosci postgpowania jest dopuszczalne jedynie na pod-
stawie przepiséw ustaw (art. 42 § 2 i 3). Zasada jawnosci
postepowania sadowego znajduje takze swoje potwierdze-
nie oraz rozwinigcie w wielu przepisach prawa cywilnego
procesowego, wsrod ktorych nalezy wymieni¢ w szczegol-
nosci:art. 9,148, art. 149 § 2,art. 154 § 2,art. 157 § 1,art. 326
§21i3,art. 525 KPC.

Zasada jawnosci postepowania cywilnego jest trady-
cyjnie uyjmowana w literaturze oraz orzecznictwie przede
wszystkim z punktu widzenia kryterium podmiotowego’.
W efekcie wyrdznia sie dwa aspekty jawnosci, tj. wewnetrz-
ny oraz zewnetrzny. Zasada jawnosci w aspekcie wewnetrz-
nym oznacza jawno$¢ postepowania cywilnego w stosunku
do stron postepowania, a wiec podmiotéw bezposrednio za-
interesowanych wynikiem rozpoznawanej przez sad sprawy.
Z kolei zasada jawnosci w aspekcie zewnetrznym oznacza
otwartos¢ postepowania w stosunku do publicznosci, a wiec
jego jawnos¢ wobec kazdego, niezaleznie od jego stosunku
wzgledem rozpoznawanej sprawy. Analiza przejawow jaw-
nosci postepowania cywilnego w aspekcie wewnetrznym
oraz zewnetrznym prowadzi do wniosku, ze jawnos¢ tego
postepowania wyraza si¢ w szczegolno$ci w: jawnosci po-
siedzen sadowych, odnoszonej zaréwno do stron postepo-
wania, jak i do szeroko rozumianej publicznosci; obowiazku
zawiadamiania stron o posiedzeniach jawnych; obowiazku
zapewnienia stronom dostepu do akt sprawy; sporzadzeniu
i udostepnieniu protokotu utrwalajacego przebieg posiedze-
nia jawnego; obowiazku zapewnienia stronom mozliwosci
uczestniczenia w okreslonych czynnosciach w toku poste-
powania; publicznym oglaszaniu orzeczen.

Nowelizacja z 10.7.2015 r. wprowadza istotne zmiany
w zakresie dwoch ze wspomnianych powyzej przejawow
jawnosci postgpowania cywilnego, tj. w ramach zasady
jawnosci posiedzen sadowych oraz obowigzku zawiada-
miania stron (uczestnikéw) o posiedzeniach jawnych.
Modyfikacja tych aspektéw jawnosci postepowania wigze
si¢ z jednej strony z dalsza informatyzacja postgpowania
cywilnego, ktéra obejmuje m.in. wprowadzenie mozli-
wosci przeprowadzenia posiedzenia jawnego przy uzyciu
urzadzen technicznych umozliwiajacych jego przeprowa-
dzenie na odleglos¢, jak rowniez dopuszczenie nowego
sposobu realizacji spoczywajacego na sadzie obowiazku
zawiadamiania stron (uczestnikow) o posiedzeniach, spro-
wadzajacy sie do stworzenia mozliwosci zawiadamiania

w sposob elektroniczny. Z drugiej za$ strony zmiany w za-
kresie zasady jawnosci posiedzen sadowych sg zwigzane
z dazeniem do przyspieszenia rozpoznawania spraw na
posiedzeniu niejawnym.

Nowe mozliwosci rozpoznawania
spraw na posiedzeniu niejawnym

Podstawowym wyrazem zasady jawnosci postepowania
cywilnego jest jawnos¢ posiedzen sadowych. Jawno$¢ posie-
dzen w postepowaniu cywilnym wiaze si¢ z ich otwartoscia
wobec stron, jak rowniez wzgledem publicznosci, a wigc
kazdego, niezaleznie od jego stosunku wzgledem rozpozna-
wanej sprawy. Jawnos¢ posiedzen sadowych wyraza si¢ zatem
w tym, ze wstep na sale sadowa podczas posiedzen jawnych
maja nie tylko strony oraz osoby wezwane, lecz rdwniez inne
osoby petnoletnie (art. 152 zd. 1 KPC). Jawno$¢ posiedzen
sadowych to zasada, ktdra jest konsekwentnie realizowana
w przepisach cywilnego prawa procesowego. Zgodnie z tre-
Scigart. 9 § 1 KPC rozpoznawanie spraw odbywa si¢ jawnie,
chyba ze przepis szczegolny stanowi inaczej. Zasada jawnosci
posiedzen znajduje rowniez potwierdzenie w art. 148 § 1
KPC, zgodnie z ktérym posiedzenia sadowe sa jawne, a sad
orzekajgcy rozpoznaje sprawy na rozprawie, o ile przepis
szczegdlny nie stanowi inaczej. Ponadto z § 2 tego przepisu
wynika, ze sad moze skierowac sprawe na posiedzenie jawne
i wyznaczy¢ rozprawe takze wowczas, gdy sprawa podlega
rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym.

Wyjatkiem od zasady jawnosci posiedzen sadowych
w postepowaniu cywilnym sa posiedzenia niejawne, na
ktdre wstep majg wylacznie osoby wezwane (art. 152 zd. 2
KPC). Wynika z tego, Ze same strony, inne podmioty poste-
powania, jak rowniez osoby postronne moga uczestniczy¢
w posiedzeniach niejawnych, tylko jezeli sad uzna to za
stosowne, wzywajac je do stawiennictwa. Istota posiedzen
niejawnych nie daje si¢ zatem pogodzi¢ z konstytucyjnie
zagwarantowanym prawem do jawnego rozpatrzenia spra-
wy, zarOwno w ujeciu jawnosci wewnetrznej, jak i w ujeciu
jawnosci zewnetrznej. Dlatego tez obowiazujace regulacje
procesowe wskazuja, ze dopuszczalne odstepstwa od zasady

©Zob. m.in. wyroki TK: z 2.4.2001 r., SK 10/00, OTK 2001, Nr 3, poz. 52;
2 12.5.2011 r., P 38/08, OTK-A 2011, Nr 4, poz. 33.

7Zob. m.in. orzeczenia ETPC: z 21.2.1975 r., Nr 4451/70, S.E. Golder
przeciwko Wielkiej Brytanii; z 26.3.1982 r., Nr 8269/78, G. Adolf prze-
ciwko Austrii; z 28.6.1984 r., Nr 7819/77 i 7878/77, ].J. Campbell i P. Feli
przeciwko Wielkiej Brytanii.

8T.j. Dz.U. 2015 r. poz. 133 ze zm.

® Zob. w szczegolnosci: W. Broniewicz, Jawno$¢ jako konstytucyjna
zasada procesu cywilnego Polski Ludowej, Nowe Prawo 1954, Nr 5-6,
s. 83; W. Miszewski, Jawno$¢ w procesie cywilnym w zwiazku z przepisa-
mi kodeksu postgpowania cywilnego, Nowy Proces Cywilny 1931, Nr 1,
s. 13; W, Siedlecki, Z. Swieboda, Postepowanie cywilne. Zarys wykladu,
‘Warszawa 2004, s. 63; wyrok TK z 2.10. 2006 r., SK 34/06, OTK-A 2006,
Nr 9, poz. 118.
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jawnosci posiedzen obejmuja przede wszystkim mozliwos¢
wyznaczania posiedzen niejawnych w celu rozpoznawania
kwestii o charakterze wpadkowym lub dotyczacym prze-
biegu postgpowania (np. sprawdzenie warto$ci przedmiotu
sporu - art. 25 KPC; rozpatrzenie wniosku o wylaczenie
sedziego — art. 52 § 2 KPC; zasadzenie od swiadka, biegle-
go, pelnomocnika lub przedstawiciela ustawowego zwrotu
kosztow wywoltanych ich razaca wing - art. 110 KPC; wy-
danie postanowienia o umorzeniu postepowania — art. 355
§ 2 KPC). Jednakze zasada jawnosci rozpoznawania spraw,
takze w ujeciu konstytucyjnym, nie ma charakteru abso-
lutnego, a przepisy postepowania cywilnego dopuszczaja
od niej wyjatki. Mozliwo$¢ rozpoznawania spraw na posie-
dzeniu niejawnym wystepuje obecnie w odniesieniu do':
rozpoznania apelacji w razie cofnigcia pozwu, cofnigcia
apelacji albo jezeli zachodzi niewazno$¢ postepowania
(art. 374 KPC), rozpoznania skargi kasacyjnej, chyba ze
w sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne, a skarzacy
ztozyt w skardze kasacyjnej wniosek o jej rozpoznanie na
rozprawie lub jesli za rozpoznaniem skargi na rozprawie
przemawiajg inne wzgledy (art. 398" § 1 KPC), rozpoznania
apelacji w postepowaniu uproszczonym, chyba ze strona
w apelacji lub odpowiedzi na apelacje zazadata przeprowa-
dzenia rozprawy (art. 505° § 2 KPC), oraz w postepowa-
niu nakazowym (art. 484'§ 3 KPC), postepowaniu upomi-
nawczym (art. 497" § 2 KPC), europejskim postepowaniu
nakazowym (art. 5057 KPC), europejskim postepowaniu
w sprawie drobnych roszczen (art. 505 KPC) i elektro-
nicznym postepowaniu upominawczym (art. 505% w zw.
z art. 497' § 2 KPC).

Wraz z wejsciem w zycie omawianej nowelizacji przepi-
sy Kodeksu postepowania cywilnego zostang uzupetnione
0 nowy przepis, ujety w tresci art. 148', wraz z ktérym poja-
wia sie nowe mozliwosci rozpoznawania spraw na posiedze-
niu niejawnym. Stosownie do brzmienia tego przepisu, sad
bedzie mogt rozpoznaé sprawe na posiedzeniu niejawnym
w przypadku uznania powddztwa lub gdy po zlozeniu przez
strony pism procesowych i dokumentéw, w tym réowniez
po wniesieniu zarzutéw lub sprzeciwu od nakazu zaptaty
albo sprzeciwu od wyroku zaocznego, sad uzna — majac na
wzgledzie catoksztalt przytoczonych twierdzen i zgloszo-
nych wnioskéw dowodowych - ze przeprowadzenie rozpra-
wy nie jest konieczne. Rozpoznanie sprawy na posiedzeniu
niejawnym bedzie niedopuszczalne wowczas, jesli strona
w pierwszym pismie procesowym zglosita wniosek o roz-
poznanie sprawy na rozprawie, chyba ze zachodzi przypa-
dek uznania powddztwa. Przedmiotowa regulacja stanowi
niewatpliwie wyjatek od zasady jawnego rozpoznawania
spraw cywilnych. To z kolei rodzi dwa zasadnicze pytania.
Po pierwsze, czy argumentacja spoczywajaca u podstaw
wprowadzenia nowej mozliwosci rozpoznawania spraw
na posiedzeniu niejawnym miesci si¢ w przepisanym przez

10

prawo katalogu przestanek usprawiedliwiajacych wprowa-
dzenie ograniczenia w zakresie jawno$ci postegpowania sa-
dowego. Po drugie, czy gwarancje rzetelnego postepowania,
dla ktorego jawno$¢ ma zasadnicze znaczenie, nie zostaly
przekroczone w efekcie wprowadzenia takiego wyjatku.
Rozwazajac kwestie nalezytego uzasadnienia dla wyjat-
ku wprowadzanego w zakresie jawnosci posiedzen sado-
wych, nalezy w pierwszej kolejnosci podkresli¢, ze musi ono
znajdowac pokrycie w konstytucyjnie okreslonym katalogu
przestanek. Konstytucja nie tylko gwarantuje bowiem kaz-
demu prawo do jawnego rozpatrzenia sprawy, lecz réwniez
$cidle limituje odstepstwa od tej zasady. W orzecznictwie!!
TK przyjmuje sie, ze dopuszczalne ograniczenia zasady jaw-
nosci uwzgledniaja nie tylko moralno$¢, bezpieczenstwo
panstwa i porzadek publiczny oraz ochrong zycia prywatne-
go stron lub inny wazny interes prywatny (art. 45 ust. 2 Kon-
stytucji), lecz obejmuja roéwniez mozliwos¢ wprowadzenia
ustawowego ograniczenia prawa do jawnego rozpoznania
sprawy na zasadach ogolnych, a wiec jesli jest to koniecz-
ne dla bezpieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla
ochrony §rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo
wolnosci i praw innych osob (art. 31 ust. 3 Konstytucji).
Z uzasadnienia projektu ustawy nowelizujacej wynika nato-
miast, ze rozszerzenie mozliwo$ci rozpoznawania spraw na
posiedzeniu niejawnym ma sie przyczynic¢ do usprawnienia
postepowania'2. W toku prac legislacyjnych podnoszono,
ze usprawnienie postegpowania nie moze by¢ powodem
wylaczenia jawnosci postegpowania zaréwno w stosunku do
jego stron, jak i publicznosci, gdyz ograniczenia jawnosci
motywowane potrzeba zwigkszenia efektywnosci postepo-
wania nie maja konstytucyjnego umocowania'?. Podobne
stanowisko wyraza w swoim orzecznictwie TK, ktory kilka-
krotnie miat okazje uznac, ze szybkos¢ rozpoznania sprawy
nie jest wartoscia, na rzecz ktdrej mozna poswigci¢ ochrone
praw podmiotowych'*. W literaturze podkresla si¢ ponadto,

" Poza powyzszym zestawieniem celowo pozostawiono mozliwo$é
wydania na posiedzeniu niejawnym wyroku zaocznego w razie otrzy-
mania dowodu dorgczenia w ciggu dwdch tygodni od dnia rozprawy
(art. 341 KPC). Regulacja ta odnosi si¢ bowiem jedynie do wyrokowa-
nia, a nie samego rozpoznawania sprawy na posiedzeniu niejawnym,
co wskazuje, ze nie stanowi ona ograniczenia w zakresie prawa strony
do jawnego rozpoznania sprawy. Zob. P. Rylski, T. Zembrzuski, Rozpo-
znawanie spraw cywilnych na posiedzeniu niejawnym, PS 2006, Nr 6,
s. 89.

1 Zob. wyrok TK z 2.10.2006 r., SK 34/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 118.

12Zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmiany ustaw — Kodeks cywilny,
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw,
s. 1 (druk sejmu VII kadencji Nr 2678).

"* Opinia Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka do projektu ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks postepowania cy-
wilnego oraz niektorych innych ustaw, s. 4 - zob. http://programy.hfhr.
pl/monitoringprocesulegislacyjnego/files/2013/11/opinia-KPC.pdf (do-
step z 10.5.2016 r.).

4 Zob. wyroki TK: z 12.3.2002 r., P 9/01, OTK-A 2002, Nr 2, poz. 14;
2 13.1.2004 r., SK 10/03, OTK-A 2004, Nr 1, poz. 2; 2 12.6.2002 r., P 13/01,
OTK 2002, Nr 4, poz. 42.
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ze publiczny charakter post¢powania cywilnego nie po-
winien by¢ traktowany jedynie jako deklaracja formalna,
ktéra w zaleznosci od potrzeb wymiaru sprawiedliwosci
moze by¢ ograniczona®. Z drugiej jednak strony w litera-
turze wskazuje si¢ rowniez, ze nalezy utrzymac odpowied-
nig rownowage miedzy jawnoscia postepowania i innymi
warto$ciami, takimi jak ekonomia procesowa, sprawnos¢
czy szybkos¢ postepowania, a zwolennicy petnego respek-
towania zasady jawnosci powinni pamigta¢, Ze zarowno
Konstytucja, jak i akty prawa miedzynarodowego obok
jawnosci podkreslaja takze prawo do uzyskania rozstrzy-
gniecia sprawy w rozsadnym terminie’s. Wida¢ zatem, ze
wprowadzenie takiej formy merytorycznego rozstrzygania
spraw, przy oczywistych jej zaletach zwiazanych z szybko-
$cig i ekonomikg postgpowania, wydaje sie co najmniej
dyskusyjne z punktu widzenia zgodnosci z Konstytucja.

Jezeli natomiast chodzi o kwestie potencjalnego prze-
kroczenia gwarancji rzetelnego postepowania, to problem
ten nalezy rozwazy¢ osobno wzgledem kazdej z dwoch
odrebnych przestanek mogacych — w swietle art. 148' § 1
KPC - stanowi¢ podstawe rozpoznania sprawy na posiedze-
niu niejawnym. Pierwsza przestanka uwzglednia uznanie
powddztwa przez pozwanego, druga zas przyznaje sadowi
uprawnienie do podjecia decyzji w przedmiocie rozpozna-
nia sprawy na posiedzeniu niejawnym.

Mozliwo$¢ rozpoznania sprawy na posiedzeniu niejaw-
nym w przypadku uznania powodztwa nie wydaje sie by¢
watpliwa z punktu widzenia gwarancji rzetelnego postepo-
wania. W tym przypadku taka forma merytorycznego roz-
strzygania wydaje si¢ bowiem znajdowac wystarczajace uza-
sadnienie oparte na swoistym zadysponowaniu jawnoscia
przez pozwanego, ktory decyduje si¢ na niewykorzystanie
swojego prawa do obrony'’. Nalezy pamigta¢, ze rozpozna-
nie sprawy na posiedzeniu jawnym nie jest obowiazkiem
strony, lecz prawem, z ktérego moze ona zrezygnowac,
zarowno w sposob wyrazny, jak i dorozumiany'®. Wyda-
je sig, Ze uznanie powddztwa moze zostaé potraktowane
jako forma dorozumianej rezygnacji z jawnego rozpoznania
sprawy. Jezeli uznanie powddztwa nie jest sprzeczne z pra-
wem lub zasadami wspolzycia spotecznego albo nie zmierza
do obejscia prawa, to sad jest nim zwiazany (art. 213 § 2
KPC), co oznacza, ze wydaje wyrok oparty na uznaniu po-
wddztwa, a wiec zgodny z trescia zadania zamieszczonego
w pozwie. Dopuszczenie mozliwosci rozpoznania sprawy na
posiedzeniu niejawnym w przypadku, w ktérym pozwany
godzi si¢ na rozstrzygniecie zgodne z zadaniem powoda,
nie moze by¢ zatem odczytywane jako naruszenie praw lub
interesow ktorejkolwiek ze stron postgpowania. Co wiecej,
oczekiwanie w takiej sytuacji na przeprowadzenie rozprawy
w celu ogloszenia wyroku, z ktérym obie strony w istocie sie
zgadzaja, ujawnia niejako nadmiernos¢ gwarancji jawnosci
postepowania. Tak ujetej oceny dopuszczalnosci rozpozna-

nia sprawy na posiedzeniu niejawnym w przypadku uzna-
nia powodztwa nie zmienia fakt, ze mozliwos¢ taka bedzie
istniata niezaleznie od ewentualnego wniosku o przepro-
wadzenie rozprawy, ktory strona ztozytaby w pierwszym
pismie w sprawie.

W przypadku przestanki powierzajacej sadowi ocene
zasadnosci rozpoznania sprawy na posiedzeniu niejawnym
kwestia zachowania gwarancji rzetelnego postepowania
nie jest juz tak jednoznaczna jak w przypadku uznania po-
wodztwa. Watpliwosci moze budzi¢ w szczegolnosci brak
wyraznego wskazania spraw; jakie moga by¢ rozpoznawane
na posiedzeniu niejawnym oraz kryteriéw, od ktorych zale-
zy mozliwos¢ podjecia decyzji w przedmiocie zastosowania
takiej formy rozpoznania sprawy". Wydaje sie, ze takie roz-
wiazanie jest przeznaczone dla spraw nieskomplikowanych,
w ktorych dla wydania orzeczenia wystarczajace jest oparcie
si¢ na dokumentach i twierdzeniach stron przedstawionych
w pismach procesowych i ktére nie wymagaja przeprowa-
dzenia postepowania dowodowego, uwzgledniajacego choc-
by opinie bieglych, zeznania $wiadkéw czy przestuchanie
stron. Z pewnoscia mozna wskaza¢ duzg liczbe tego rodza-
ju spraw, w ktorych konieczne jest wyznaczenie rozprawy
w celu oczywistego od samego poczatku rozstrzygnigcia
sprawy, jak cho¢by przypadek wniesienia sprzeciwu od
nakazu zaplaty, w ktorym pozwany podnosi uzasadniony
zarzut przedawnienia, a rozprawe nalezy wyznaczy¢ tylko
w celu oddalenia powddztwa. Nalezy jednak pamieta¢, ze
art. 148' KPC zostanie umieszczony w ramach ogélnych
przepisow o posiedzeniach sadowych, co wyraznie wskazuje
na szeroki zakres jego zastosowania w kazdej wiasciwie
sprawie cywilnej. Dlatego tez regulacja ta musi uwzgled-
nia¢ odpowiednie zabezpieczenie przed dowolnoscig roz-
poznawania spraw na posiedzeniach niejawnych, ktére
pozwalatoby na zapobieganie potencjalnym naruszeniom
w sferze praw lub interesow stron postepowania. Wydaje
si¢, ze w charakterze takiej gwarancji mozna postrzegac
przyznane stronom uprawnienie do zadania rozpoznania
sprawy na rozprawie, ktére bezwzglednie wykluczy moz-
liwo$¢ rozpoznania na posiedzeniu niejawnym (art. 148"
§ 3 KPC). W efekcie nawet uzasadnione przekonanie sagdu
o braku potrzeby przeprowadzenia rozprawy nie pozwoli
na rozpoznanie sprawy na posiedzeniu niejawnym, jesli
tylko strona w pierwszym pismie (np. w pozwie, odpo-
wiedzi na pozew, zarzutach lub sprzeciwie od nakazu za-
platy, sprzeciwie od wyroku zaocznego) ztozyta wniosek

1* A. Lazarska, Rzetelny proces cywilny, Warszawa 2012, s. 358-359.

' P Rylski, T. Zembrzuski, Rozpoznawanie spraw..., s. 106-107.

17Zob. A. Lazarska, Rzetelny proces..., s. 355-356.

'8 P Rylski, T. Zembrzuski, Rozpoznawanie spraw..., s. 106.

19 Zob. G. Jedrejek, Opinia dotyczaca projektu ustawy o zmianie usta-
wy - Kodeks cywilny, ustawy - Kodeks post¢gpowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw (druk 2678), s. 8 - zob. http://orka.sejm.gov.pl/
rexdomk7.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=2678 (dostep z 10.5.2016 r.).
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o przeprowadzenie rozprawy. W tym miejscu mozna jednak
zauwazy¢, ze tego rodzaju przerzucenie ci¢zaru w zakresie
realizacji zasady jawnego rozpoznawania sprawy moze by¢
dyskusyjne wobec normatywnego ujecia jawnosci, ktora
zaréwno w Konstytucji, jak i w rozwijajacych ja regulacjach
ustawowych wystepuje w charakterze zasady, a nie wyjat-
ku®. Wracajac do obaw o nadmierna dowolno$¢ sadows
w zakresie stwierdzania zasadnosci rozpoznania sprawy
na posiedzeniu niejawnym, nalezy podkresli¢ na koniec,
ze nawet w braku stosownego zadania rozpoznania spra-
wy na rozprawie swoboda sadu w przedmiocie realizacji
przyznanego mu uprawnienia do rozpoznania sprawy na
posiedzeniu niejawnym nie jest nieograniczona. Dzieje si¢
tak, poniewaz decyzja taka musi si¢ wiazac z przekonaniem
o braku konieczno$ci przeprowadzenia rozprawy, znajdu-
jacym oparcie w caloksztalcie przytoczonych twierdzen
i zgloszonych wnioskow dowodowych.

Przeprowadzenie posiedzenia
jawnego na odlegtos¢

W aktualnym stanie prawnym posiedzenia sadowe od-
bywaja si¢ w budynku sadowym, a poza tym budynkiem
tylko wyjatkowo, gdy czynnosci sadowe muszg by¢ wyko-
nane w innym miejscu albo gdy odbycie posiedzenia poza
budynkiem sgdowym ufatwia przeprowadzenie sprawy lub
przyczynia si¢ znacznie do zaoszczegdzenia kosztow (art. 151
KPC). Realizacja obowiazujacej w postepowaniu cywilnym
zasady jawnosci posiedzen sadowych wymaga zatem odbycia
posiedzenia przy zachowaniu warunku jednosci miejsca oraz
czasu w odniesieniu do wszystkich bioracych w nim udziat
0s6b. Oznacza to, ze osoby chcgce wzigé udzial w jawnym
posiedzeniu sadowym musza w czasie tego posiedzenia sta-
wi¢ si¢ zasadniczo w budynku sadu rozpoznajacego sprawe,
co niejednokrotnie wiaze si¢ z koniecznoscia odbycia dlugiej
podrdzy i poniesienia zwiazanych z tym kosztow. Jedynym
wyjatkiem w tej kwestii jest mozliwos$¢ przeprowadzenia
w trakcie posiedzenia czynnosci dowodowej na odlegtos¢,
co wiaze sie z fizycznym rozdzieleniem miejsc pobytu zrodia
dowodu oraz przeprowadzajacego czynnos¢ sadu orzekajace-
go wraz z innymi uczestnikami posiedzenia*. Jednakze wraz
z wejSciem w zycie przepisow wdrazajacych kolejny etap in-
formatyzacji postgpowania cywilnego realizacja zasady jaw-
nosci posiedzen sadowych zyska nowsg jakos¢. 0d 8.9.2016 .,
a wigc z dniem wejscia w zycie nowelizacji, zostanie bowiem
wprowadzony przepis pozwalajacy przewodniczacemu na
przeprowadzenie posiedzenia jawnego przy uzyciu urzadzen
technicznych umozliwiajacych jego przeprowadzenie na od-
legtos¢ (art. 151 § 2 KPC).

Istota posiedzenia jawnego przeprowadzanego przy
uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych jego prze-
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prowadzenie na odleglo$¢ wigze sie z dopuszczeniem
mozliwosci brania udzialu w posiedzeniu sadowym oraz
dokonywania w jego trakcie czynnosci procesowych,
w warunkach obecnosci w budynku sadu innego niz ten,
przed ktérym odbywa si¢ posiedzenie. Przeprowadzenie
posiedzenia na odleglos¢ bedzie zatem zawsze wymagac,
aby wszystkie osoby uczestniczace w posiedzeniu jawnym
znajdowaly si¢ w budynku sadowym, przy czym nie bedzie
to juz bezwzglednie budynek tego samego sadu. Jezeli zatem
przewodniczacy umozliwi udzial w posiedzeniu jawnym
osobom przebywajacym w innym miescie, to beda one
musiaty udac¢ sie do tamtejszego sadu. Sady beda taczyly
sie przy pomocy ustugi wideokonferencji, ktora sprowadza
si¢ do audiowizualnego potaczenia telekomunikacyjnego,
umozliwiajacego zsynchronizowany i jednoczesny przekaz
w czasie rzeczywistym ruchomego obrazu, glosu i danych
miedzy uzytkownikami lub grupami uzytkownikéw znaj-
dujacych sie w réznych miejscach?. W tym celu ma zostac
wykorzystana infrastruktura techniczna, w ktéra sady zo-
staly wyposazone w zwigzku z wdrazaniem elektronicznego
systemu rejestracji posiedzen.

Wprowadzenie mozliwosci odbycia posiedzenia sado-
wego na odleglos¢ zmierza przede wszystkim do zracjona-
lizowania i obnizenia kosztow stawiennictwa uczestnikow
postepowania na posiedzeniach jawnych®. Nie nalezy jed-
nak zapomina¢, ze zmiana ta jednoczesnie eliminuje wa-
runek jednosci miejsca odnoszony aktualnie do wszystkich
bioracych udzial w posiedzeniu, nadajac tym samym nowg
jakos¢ zasadzie jawnosci posiedzen. Nowa jakos¢ w zakre-
sie realizacji zasady jawnosci posiedzen wigze si¢ rowniez
z nowym sposobem ,,uzewnetrzniania” przebiegu posie-
dzenia w stosunku do uczestniczacych w nim os6b. Obec-
nie problem ten wlasciwie nie istnieje, poniewaz wszystkie
uczestniczace w posiedzeniu osoby znajduja sie w tym sa-
mym miejscu, co daje im mozliwos¢ biezacego i naocznego
$ledzenia jego przebiegu. Jezeli jednak ,,rozdzielimy” posie-
dzenie pomiedzy dwa sady, to konieczne jest zapewnienie
mozliwosci obserwowania calego posiedzenia wszystkim
jego uczestnikom. Przeprowadzenie posiedzenia jawnego
przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych jego
przeprowadzenie na odleglos¢ nie moze bowiem wptywaé
ujemnie na mozliwos$¢ przeprowadzenia tego posiedzenia
w sposob ,,widoczny” tak wzgledem stron (uczestnikdw)
postepowania, jak i publicznosci. Dlatego tez przebieg

» Opinia Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka..., s. 5.

! Wigcej zob. A. Koscidtek, Elektroniczne czynnosci procesowe w sado-
wym postepowaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 300-304.

2 A. Urbanek, Systemy wideokonferencyjne IP, Networld 2002, Nr 2,
s. 17.

# Uzasadnienie projektu ustawy o zmiany ustaw - Kodeks cywilny,
ustawy — Kodeks postegpowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw,
s.13 (druk sejmu VII kadencji Nr 2678).
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czynnosci procesowych bedzie transmitowany z sali sado-
wej sadu prowadzacego postepowanie do miejsca pobytu
uczestnikdw postepowania oraz z miejsca pobytu uczest-
nikéw postepowania do sali sadowej sadu prowadzacego
postepowanie, tak aby w obu miejscach zostata zachowana
mozliwos¢ sledzenia calosci posiedzenia.

Nowe mozliwosci wzywania
na posiedzenia saqdowe

Jawnos$¢ posiedzen sadowych rozpatrywana w od-
niesieniu do stron postepowania polega na umozliwie-
niu im uczestnictwa we wszystkich posiedzeniach sadu,
takze niebedacych rozprawg lub odbywajacych sie przy
drzwiach zamknietych. Gwarancje realizacji jawnosci
w tym kontekscie stanowi spoczywajacy na sadzie obo-
wiazek informacyjny, sprowadzajacy si¢ do zawiadomienia
stron o posiedzeniach sadowych. Rola sadu jest zatem
poinformowanie stron postepowania o miejscu i czasie
posiedzenia odpowiednio wczesénie, tak by umozliwi¢ im
realny dostep do sadu®.

Zgodnie z art 149 § 2 KPC o posiedzeniach jawnych za-
wiadamia si¢ strony i osoby zainteresowane przez wezwanie
lub ogtoszenie podczas posiedzenia. Stronie nieobecnej na
posiedzeniu jawnym nalezy natomiast doreczy¢ wezwanie
na nastepne posiedzenie. Wezwanie powinno by¢ doreczone
co najmniej na tydzien przed posiedzeniem. W wypadkach
pilnych termin ten moze by¢ skrécony do trzech dni. W ak-
tualnym stanie prawnym dokonywanie wezwan poza posie-
dzeniami odbywa si¢ zgodnie z przepisami o doreczeniach.
Oznacza to, ze — poza wyjatkami wyraznie przewidzianymi
w przepisach szczegolnych - nie ma mozliwosci dokonania
doreczenia inaczej niz w sposob, o ktorym mowi art. 131
§ 1 KPC, a wigc za posrednictwem operatora pocztowego
w rozumieniu ustawy z 23.11.2012 r. - Prawo pocztowe?,
0s0b zatrudnionych w sadzie, komornika lub sadowej stuz-
by doreczeniowej. Jednakze, wraz z wejsciem w Zycie anali-
zowanej nowelizacji, problematyka sposobéw dokonywania
doreczen oraz zawiadomien ulegnie istotnej modyfikacji,
ktéra bedzie efektem dalszej informatyzacji postepowa-
nia cywilnego. Rowniez w tym przypadku informatyzacja
wydaje si¢ wzmacnia¢ realizacje zasady jawnosci poprzez
dostosowanie gwarancji tej jawnosci do nowych realiow
zwiazanych z postepujacymi zmianami technologicznymi
i zwiekszajaca si¢ informatyzacja Zycia.

Problematyka doreczania wezwan na posiedzenie sa-
dowe zostanie zmodyfikowana w zwiazku ze zmiana, ktora
naklada na sad obowiazek dokonywania doreczen za po-
$rednictwem systemu teleinformatycznego, jezeli adresat
wniost pismo za posrednictwem tego systemu albo do-
konat wyboru takiego sposobu wnoszenia pism (art. 131"

§ 1 KPC). Skoro bowiem dokonywanie wezwan poza
posiedzeniami odbywa si¢ zgodnie z przepisami o dore-
czeniach, to wniesienie pisma za posrednictwem systemu
teleinformatycznego albo dokonanie wyboru takiej opcji
bedzie aktualizowalo nie tylko obowiazek dokonywania
doreczen elektronicznych, lecz jednoczesnie takze obowia-
zek elektronicznego dokonywania wezwan. Obowiazek ten
bedzie istnial do chwili potencjalnej rezygnacji z dorgczen
elektronicznych. Nalezy bowiem pamietac, ze kazdy adresat
ktéry dokona wyboru wnoszenia pism za posrednictwem
systemu teleinformatycznego, bedzie mogt zrezygnowac
z doreczenia elektronicznego przy jednoczesnym zacho-
waniu mozliwosci wnoszenia elektronicznych pism pro-
cesowych (art. 131' § 2 KPC).

Modyfikacja problematyki doreczania wezwan na po-
siedzenia sadowe nastgpi rowniez w efekcie wprowadze-
nia w tym zakresie mozliwosci stosowania uproszczonego
trybu wzywania (art. 149' KPC). Wzorem wprowadzanej
w ramach przepisow ogélnych regulacji jest art. 472 KPC,
ktéry obecnie umozliwia taki sposéb dokonywania dore-
czen i wezwan w postepowaniu w sprawach z zakresu prawa
pracy i ubezpieczen spolecznych oraz - z mocy art. 505°
§ 1 KPC - w postgpowaniu uproszczonym. Uproszczony
tryb wzywania na posiedzenie stron (ale réwniez $wiadkow,
biegtych oraz innych osob) sprowadza sie do mozliwosci
dokonywania wezwan w sposob, ktory sad uzna za naj-
bardziej celowy, nawet z pominieciem ogdlnych sposobow
doreczen, jesli tylko bedzie to niezbedne do przyspieszenia
rozpoznania sprawy. Wezwania takie, polegajace na zastoso-
waniu $rodkéw innych niz tradycyjne, obejmujg nie tylko
telefon, telefaks czy telegram, lecz rdwniez inne rozwiazania,
jak chocby poczte elektroniczna®. Warunkiem skuteczno-
$ci tego wezwania jest brak watpliwosci, ze doszto ono do
wiadomosci adresata.

Problem, jaki moze si¢ pojawi¢ w zwiazku z informaty-
zacjg doreczania wezwan na posiedzenia sadowe w poste-
powaniu cywilnym, moze dotyczy¢ wyraznego wylaczenia
stosowania art. 134 § 1 KPC, a wiec zakazu dokonywania
doreczen w dni ustawowo uznane za wolne od pracy oraz
w porze nocnej, w odniesieniu do doreczen elektronicznych
(art. 131' § 2 w brzmieniu obowiazujacym od 1.4.2016 r.,
ustalonym ustawa z 15.1.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw?).
Wrylaczenie to moze bowiem z jednej strony prowadzi¢ do
sformulowania zarzutu naruszenia konstytucyjnej zasady

** A. Lazarska, Sedziowskie kierownictwo postepowaniem cywilnym
przed sadem pierwszej instancji, Warszawa 2013, s. 202.

#»Dz.U. poz. 1529 ze zm.

% B. Kaczmarek, Nowe technologie, nowe mozliwosci - nowoczesne for-
my komunikowania si¢ sadu i stron procesu cywilnego, a takze sadow
miedzy sobg — uwagi na tle aktualnych przepisow, e-Biuletyn CBKE 2007,
Nr 3,s. 3.

¥ Dz.U. poz. 218.
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réwnosci obywateli wobec prawa. Dokonanie doreczenia
wezwania w dni ustawowo uznane za wolne od pracy lub
w porze nocnej skraca bowiem - w poréwnaniu z tradycyjnie
rozumianymi doreczeniami - $cisle okreslone przez ustawo-
dawce terminy doreczania wezwan, ktdre maja gwarancyj-
ne znaczenie dla stron (uczestnikow) postepowania, ponie-
waz umozliwiajg im przygotowanie si¢ do rozprawy oraz
wczesniejsze zaplanowanie przybycia do sadu®. Jednakze
nie sposob nie zauwazy¢, ze nie mozna mowic¢ o naruszeniu
zasady rownosci tam, gdzie strona posiada wybdr w kwestii
stosowania doreczen elektronicznych. Brak jest bowiem ja-
kichkolwiek podstaw do przyijecia, ze strona, ktora wybrala
doreczenia elektroniczne, dopuszczalne réwniez w porze
nocnej oraz w dni ustawowo wolne od pracy, jest nierdéwno
traktowana i doszto do jej dyskryminacji wobec prawa, skoro
miata zapewniong wolno$¢ wyboru i wyboru tego dokonala,
kierujac si¢ niewatpliwie wlasnym interesem procesowym.
Z drugiej strony wylaczenie to moze natomiast wprowadzi¢
watpliwosci w przypadkach, w ktorych sad zdecyduje sie
na dokonanie elektronicznego doreczenia wezwania na po-
siedzenie w trybie znowelizowanego art. 149' KPC. Wydaje
sie, Ze watpliwo$¢ te nalezy rozstrzygna¢ jednoznacznie na
rzecz zakazu dokonywania doreczen w dni ustawowo uznane
za wolne od pracy oraz w porze nocnej. Zakaz ten zostat
co prawda wyraznie wylaczony w odniesieniu do doreczen
elektronicznych, ale wytaczenie to odnosi si¢ do tego rodza-
ju doreczen rozumianych w sposéb bardzo $cisly. Zgodnie
znowym brzmieniem art. 131' § 1 KPC pojeciem tym moz-
na obja¢ wylacznie te przypadki, w ktérych sad dokonuje
doreczen za posrednictwem systemu teleinformatycznego,
jesli tylko za posrednictwem tego systemu wniesiono pismo
albo tez dokonano wyboru wiasnie takiego trybu wnoszenia
pism. Tym samym niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerza-
jaca, dopuszczajaca stosowanie wylaczenia art. 134 § 1 KPC
réwniez do wezwan dokonywanych elektronicznie, ale nie
w trybie, o ktorym mowa w art. 131' § 1 KPC, lecz w trybie
doreczen uproszczonych.

Podsumowanie

Analiza zmian wprowadzanych na mocy nowelizacji
z 10.7.2015 r. w zakresie zasady jawnosci postepowania
cywilnego wskazuje, ze ulega ona modyfikacji niejako
w dwoch przeciwstawnych kierunkach. Ten swoisty roz-
dzwiek wynika z tego, ze nowelizacja nie skupia si¢ bezpo-
$rednio na zasadzie jawnosci postepowania cywilnego, lecz
wprowadza zmiany w jej zakresie wlasciwie ,,przy okazji’,
kierujac si¢ przede wszystkim dazeniem do przyspieszenia
tego postepowania. Argumentacja ta spoczywa bowiem
zarowno u podloza dalszej informatyzacji postepowania,
jak i u podstaw wprowadzenia wyjatku od zasady jawnego
rozpoznawania spraw.
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Z jednej strony zmiany realizujace dalszy etap infor-
matyzacji postegpowania cywilnego wydaja si¢ wzmacniac
jego jawnos¢, a przynajmniej nadawac jej nowa, niezbedna
z perspektywy przemian technologicznych, jakos¢. Systema-
tycznie realizowany w ciagu ostatnich lat proces informa-
tyzacji postepowania cywilnego pozwala w szczegolnosci
na zapewnienie jego jawnosci w sposob, ktory jest w stanie
sprosta¢ oczekiwaniom nowoczesnego spoteczenstwa infor-
macyjnego, wobec ktdrego postegpowanie to ma by¢ jawne.
Spoleczenstwo, ktdre na co dzien korzysta z mozliwosci
przesytu, gromadzenia czy przetwarzania réznego typu
informacji nie tylko za pomoca komputerow, lecz rowniez
telefonéw komdrkowych lub tabletow, oczekuje bowiem
analogicznych mozliwosci w postgpowaniu sadowym, a re-
alizacja zasady jego jawnosci nie stanowi w tym wzgledzie
zadnego wyjatku. Tym potrzebom z pewnoscia odpowiada
wprowadzenie mozliwosci uczestnictwa w posiedzeniu sa-
dowym oraz dokonywania w jego trakcie czynnosci proce-
sowych na odleglos¢, jak réwniez mozliwosci wykorzystania
komunikacji elektronicznej w celu dokonywania wezwan
na posiedzenia sadowe.

Z drugiej jednak strony omawiana nowelizacja ograni-
cza jawnos¢ postepowania cywilnego, wprowadzajac nowe
mozliwosci rozpoznania sprawy na posiedzeniu niejawnym.
Ta zmiana budzi wiele watpliwosci nie tylko z perspektywy
zasady jawnosci, lecz réwniez z punktu widzenia innych
zasad, jak w szczego6lnosci wzmocnionej w 2012 r. zasady
ustnosci czy tez zasady kontradyktoryjnosci oraz bezpo-
sredniosci. Jednakze nie mozna nie zauwazaé, ze stosowanie
wprowadzanego rozwigzania w praktyce moze przynies¢
wymierne korzysci nie tylko po stronie wymiaru sprawie-
dliwosci, lecz rowniez w stosunku do osob zainteresowa-
nych rozstrzygnieciem ich sprawy bez zbednej zwloki. Tym
samym zmiana ta wydaje si¢ realizowaé wyrazony m.in.
w art. 6 KPC postulat dazenia do rozstrzygniecia sprawy
w sposob wykluczajacy przewlekto$¢, najlepiej na pierw-
szym posiedzeniu. Jednoczesnie nalezy jednak pamietac,
ze przepis ten uzaleznia realizacje wspomnianego postu-
latu od braku szkody dla wyjasnienia sprawy. Dlatego tez
prawdziwym wyzwaniem bedzie rzeczywiste ograniczenie
stosowania nowego rozwigzania wylacznie do przypadkow,
w ktorych ztozone przez strony pisma procesowe i doku-
menty, jak réwniez caloksztalt przytoczonych twierdzen
i zgloszonych wnioskéw dowodowych nie pozostawiaja
watpliwosci, ze wszystkie okolicznosci istotne dla rozstrzy-
gniecia sprawy zostaly rzeczywiscie wyjasnione. W ten spo-
sob takze jawnos¢, jako gwarancja rzetelnego postepowania,
nie zostanie zagrozona.

2 A. Lazarska, Sedziowskie kierownictwo..., s. 203.
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urzadzen technicznych umozliwiajacych jego przeprowadzenie na odlegtos¢, zawiadomienie o posiedzeniu jawnym.

The principle of open civil proceedings in the light of changes
under the act of 10 July 2015

The paper is devoted to the analysis of issues related to the impact on the principle of open civil proceedings of the Act of 10 July
2015 amending the Civil Code, the Code of Civil Procedure and certain other acts. The analysis includes remarks on the influence
of the process of informatization of the Polish civil proceedings, developed by the amendment, on such manifestations of its
publicity as openness of the proceedings and obligation to notify the parties (participants) of public sessions as well as on new
possibilities of a case hearing in a closed session.

Key words: openness of proceedings, hearing of a case in a closed session, public session held with the use of technical devices
allowing to hold it at a distance, notification of public sessions.
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Przeprowadzenie postepowania sagdowego na
odlegtos¢ wedtug prawa polskiego i niemieckiego

Karolina Ziemianin'

Przepisy umozliwiajgce przeprowadzenie posiedzenia sagdowego oraz postepowania dowodowego na odlegtos¢ modyfi-
kuja w znacznym stopniu jedng z podstawowych zasad postepowania cywilnego, a mianowicie zasade bezposredniosci,
ktdra jest gtéwnym sposobem zapoznawania sie przez sad ze zgromadzonym w sprawie materiatem procesowym, w tym
z materiatem dowodowym. Wedtug tej zasady sad rozstrzygajacy sprawe zapoznaje sie z takim materiatem bez zadnych
ogniw posrednich, w szczegdélnosci bez posrednictwa innych oséb. Ma wiec mozliwos¢ doktadnego zbadania materiatu
dowodowego i wydawania sprawiedliwego wyroku?. Celem niniejszego opracowania jest ustalenie — w Swietle prawa
polskiego i niemieckiego - czy i w jakim stopniu postepowanie dowodowe na odlegtos¢ wptywa na ograniczenie zasady
bezposredniosci. Analiza zostang objete w szczegdlnosci nastepujace przepisy: art. 151 § 2 i art. 235§ 2 KPC oraz § 128a
ZPO, ktére odnosza sie do postepowania dowodowego na odlegtosé.

Uwagi wstepne

W ramach projektu informatyzacji wymiaru sprawie-
dliwosci wprowadzono do postgpowania cywilnego srodki
komunikacji elektronicznej. Sa to rozwiazania techniczne,
ktore umozliwiaja indywidualne porozumiewanie si¢ na od-
legtos¢ przy wykorzystaniu transmisji danych miedzy syste-
mami teleinformatycznymi (art. 2 pkt 5 ustawy z 18.7.2002 r.
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna?). Do srodkéw ko-
munikacji elektronicznej zalicza sie m.in. poczte elektronicz-
ng, wiadomosci SMS, system ePUAP, regionalng platforme
elektronicznych ustug publicznych, Elektroniczna Skrzynke
Podawcza oraz inne systemy tworzone przez ustugodawcow*.

Za posrednictwem srodkéw komunikacji elektronicznej
mozliwe jest odbywanie posiedzen sadowych oraz przepro-
wadzanie dowodow. W polskim Kodeksie postepowania
cywilnego mozliwo$¢ udziatu w posiedzeniach sadowych
na odlegtos¢ zostata uregulowana wart. 151 § 2 KPC, nato-
miast mozliwo$¢ przeprowadzania dowodéw na odlegtosé
- wart. 235§ 2 KPC. Artykul 151 § 2 zostal wprowadzony
do Kodeksu postepowania cywilnego ustawg z 10.7.2015 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks poste-
powania cywilnego oraz niektdrych innych ustaw® (art. 1),
art. 235 § 2 KPC zas - ustawg z 5.12. 2008 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych
innych ustaw® (art. 1). W niemieckiej ustawie procesowej
Zivilprozessordnung (ZPO)” przeprowadzenie posiedze-
nia sadowego i dowodu na odlegtos¢ zostato unormowane
w § 128a. Paragraf ten dodano w 2002 r.*

Zasada bezposredniosci w ujeciu
nieelektronicznym

W doktrynie przyjmuje sig, ze zasada bezposredniosci
jest zachowana wtedy, gdy wyrok w sprawie wydajg sedzio-

16

wie, przed ktérymi toczy si¢ post¢powanie, a takze wtedy,
gdy w postepowaniu dowodowym pierwszenstwo przyznaje
si¢ dowodom bezposrednim (np. ogledzinom), a nie do-
wodom posrednim (np. zeznaniom $wiadka). Za podstawe
normatywna zasady bezposrednio$ci przyjmuje si¢ art. 235
1323 KPC".

Wedtug art. 235 § 1 KPC postepowanie dowodowe od-
bywa si¢ przed sadem orzekajacym, chyba ze sprzeciwia si¢
temu charakter dowodu albo wzglad na powazne niedogod-
nosci lub niewspoéimiernos¢ kosztow w stosunku do przed-
miotu sporu. W takich przypadkach sad orzekajacy zleci
przeprowadzenie dowodu jednemu ze swoich cztonkow
(sedzia wyznaczony) albo innemu sadowi (sad wezwany).
Z przepisu tego wynika, ze sad prowadzacy postgpowanie
powinien bezposrednio uczestniczy¢é w przeprowadzeniu
dowodow w sprawie, a jedynie wyjatkowo moze orzeka¢ na
podstawie takich dowodoéw, z ktérymi nie mégl zapoznaé
sie osobiscie.

Przestankami odstapienia od zasady bezposrednio-
$ci w postepowaniu dowodowym sa: charakter dowodu,
powazne niedogodnosci oraz niewspotmiernos¢ kosztow.

! Asystent w Katedrze Post¢gpowania Cywilnego na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego.

> W. Siedlecki, Inne naczelne zasady postgpowania cywilnego, [w:]
W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postepowanie cywilne. Zarys wykladu, Warsza-
wa 2000, s. 64.

*T.j. Dz.U.z 2013 r. poz. 1422 ze zm.

* Por. e-Podrecznik Ministerstwa Cyfryzacji, https://epodrecznik.mac.
gov.pl/mediawiki/index.php?title=Srodki_komunikacji_elektronicznej
(dostep 2 20.1.2016 1.).

*Dz.U. poz. 1311; dalej jako: nowelizacja z 10.7.2015 r. Zmiany wprowa-
dzone tg ustawa wchodza w Zycie 8.9.2016 r.

®Dz.U. Nr 234, poz. 1571.

7 Zivilprozessordnung z 12.9.1950 r. (BGBI. 2005 I S. 3202 ze zm.), dalej
jako ZPO.

8 Art. 2 ustawy z 27.7.2001 r. Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses
(BGBL1S.1887).

° Ibidem, s. 64.
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Przestanki te nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco'’.
Charakter dowodu odnosi si¢ do jego wlasciwosci. W sa-
dzie nie moze np. by¢ przeprowadzony dowdd z ogledzin
nieruchomosci. Przestanka dotyczaca powaznych niedo-
godnosci i niewspotmiernosci kosztéw odnosi sie zas do
zasady ekonomii postgpowania. W $wietle tej zasady po-
stepowanie powinno by¢ efektywne przy wzglednie niskich
jego kosztach!!.

W mysl art. 323 KPC wyrok moze by¢ wydany jedynie
przez sedzidéw, przed ktérymi odbyla si¢ rozprawa poprze-
dzajaca bezposrednio wydanie wyroku. Wyrok moga wigc
wydac¢ sedziowie bioracy udzial przynajmniej w tym po-
siedzeniu, na ktérym zamknieto rozprawe. W przeciwnym
wypadku sktad sadu jest nieprawidlowy, to zas skutkuje
niewaznoscig postepowania (art. 379 pkt 4 KPC).

Artykut 323 KPC dopuszcza mozliwos¢ odstapienia od
zasady bezposredniosci, jezeli sprawa rozstrzygana byta na
kilku rozprawach. Sad moze mianowicie wyda¢ wyrok, je-
zeli w jego skladzie zasiadajq sedziowie uczestniczacy tylko
w jednym posiedzeniu. Nie majg oni w takim przypadku
bezposredniej stycznosci z materiatem procesowym, ktéry
zostal zgromadzony na poprzednich posiedzeniach sadu.
Zasada bezposredniosci jest wigc naruszona. Procedowa-
nie sadu bytoby jednak utrudnione, gdyby kazda zmiana
w skladzie sedziowskim wigzata sie z koniecznoscig pro-
wadzenia sprawy od poczatku. Za rozwiazaniem przyjetym
w art. 323 KPC przemawiaja wiec wzgledy funkcjonalne.

Bezposrednie przeprowadzenie postepowania jest
zapewnione przez ustng forme czynnosci procesowych.
Forma ta umozliwia sagdowi zapoznanie sie z materialem
procesowym bez posrednictwa elementéw dodatkowych
(np. dokumentow). Zasada ustnos$ci dotyczy wnioskéw
i o$wiadczen, a takze niektérych srodkow dowodowych
(zeznania $wiadkow, przestuchanie stron)'?. Natomiast
forma pisemna moze by¢ wykorzystana w postgpowaniu
jedynie wyjatkowo. Dotyczy to przygotowania rozprawy
(pisma procesowe) i etapu zakonczenia post¢powania (wy-
rok sadu)®.

Zasada bezposredniosci odnosi si¢ rowniez do miejsca
prowadzenia postepowania. Posiedzenia sadowe powinny
si¢ odbywac w budynku sadu. Natomiast poza tym budyn-
kiem moga odbywac sie tylko wtedy, gdy czynnosci sadowe
musza by¢ wykonane w innym miejscu albo gdy odbycie
posiedzenia poza budynkiem sadu ulatwia prowadzenie
sprawy lub przyczynia si¢ znacznie do zaoszczedzenia kosz-
tow (art. 151 KPC). Jezeli przeprowadzenie postepowania
nie jest mozliwe w budynku sadu, powinna zosta¢ rozpa-
trzona mozliwo$¢ odbycia posiedzenia w innym miejscu.
Zasada bezposredniosci zostaje jednak zachowana. W po-
siedzeniu uczestnicza bowiem wszyscy cztonkowie skfadu
orzekajacego. Jezeli natomiast zmiana miejsca posiedzenia

nie jest mozliwa, a dowdd powinien zosta¢ przeprowadzony
poza budynkiem sadu, zastosowanie znajdzie art. 235 KPC.

Do zasady bezposrednio$ci podobnie odnosi si¢ nie-
miecka doktryna prawa procesowego. Wedlug jej przed-
stawicieli zasada ta jest zachowana, jezeli orzeczenie sadu
zostanie wydane na podstawie bezposredniego wrazenia,
jakie na sedziach wywarlo postepowanie'. Postepowa-
nie powinno by¢ przeprowadzone w formie ustnej ($ 128
ust. 1 ZPO). Natomiast wyrok powinni wyda¢ sedziowie,
ktérzy prowadzili postepowanie. W literaturze podkresla
sie, Ze waznym aspektem zasady bezposredniosci jest bez-
posrednie przeprowadzenie postgpowania dowodowego.
W tym zakresie niemiecka doktryna dzieli zasad¢ bezpo-
sredniosci na formalng i materialng'®.

Zasada bezposredniosci formalnej dotyczy sposobu
przeprowadzenia dowodéw w procesie. Polega ona na
tym, ze dowody powinny zosta¢ przeprowadzone przez
sedziow osobiscie (§ 355 ZPO), tylko wtedy bowiem moga
wywrze¢ na nich odpowiednie wrazenie. Natomiast mate-
rialna zasada bezposredniosci dotyczy $rodkow dowodo-
wych. Zgodnie z nig orzeczenie sadu powinno opierac sie
tylko na dowodach bezposrednich. Za takie uwaza sie np.
zeznania naocznych §wiadkow. Bezposredniego charak-
teru nie maja natomiast m.in. zeznania $wiadka, ktéremu
informacja o jakim$ zdarzeniu zostala przekazana przez
inna osobe. Niemiecka ustawa procesowa nie przewiduje
regulacji prawnych odnoszacych si¢ do materialnej zasa-
dy bezposredniosci. Dowody podlegaja swobodnej ocenie
przez sad (§ 286 ZPO).

Postepowanie dowodowe na
odlegtos¢ wedtug prawa polskiego

Wrykorzystanie $srodkéw komunikacji elektronicznej
w postegpowaniu cywilnym przewiduje art. 151 KPC. Zgod-
nie z § 1 tego przepisu posiedzenia sadowe odbywaja sie
w budynku sadowym, a poza nim tylko wowczas, gdy czyn-
nosci sadowe musza by¢ wykonane w innym miejscu albo

1" Por. K. Gajda-Roszczynialska, Postepowanie dowodowe przed sadem
pierwszej i drugiej instancji, [w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz (red.), Do-
wody i postgpowanie dowodowe w sprawach cywilnych, Warszawa 2015,
s.352.

" Por. K. Flaga-Gieruszynska, Komentarz do art. 235 KPC, [w:] A. Zieliti-
ski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 478; K. Markiewicz, Informatyzacja postegpowania cywilnego - de lege
lata i de lege ferenda, [w:] K. Markiewicz, A. Torbus (red.), Postepowanie
rozpoznawcze w przyszlym Kodeksie postepowania cywilnego, Warsza-
wa 2014, s. 405.

"2Por. W. Siedlecki, Inne naczelne...,s. 63.

1 Ibidem, s. 63.

1. Gleuf$ner, Zivilprozessrecht, Heidelberg 2014, s. 20; K. Schreiber, Die
Verfahrensgrundsitze im Zivilprozess, Jura 2007, Nr 7, s. 503.

' K. Geppert, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit im deutschen
Strafverfahren, Berlin 1979, s. 136; K. Schreiber, Die Verfahrensgrund-
satze...,s. 503.
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gdy odbycie posiedzenia poza budynkiem sadowym ufat-
wia przeprowadzenie sprawy lub przyczynia si¢ znacznie
do zaoszczedzenia kosztow. Nowelizacja z 10.7. 2015 r. do
art. 151 dodano § 2. Przepis ten stanowi, ze przewodniczacy
moze zarzadzi¢ przeprowadzenie posiedzenia jawnego przy
uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych jego prze-
prowadzenie na odlegtos¢. W takim przypadku uczestnicy
postepowania moga bra¢ udzial w posiedzeniu sadowym,
przebywajac w budynku innego sadu. W owym innym bu-
dynku moga réwniez dokonywac czynnosci procesowych,
ktoérych przebieg transmituje sie z sali sadowej sadu pro-
wadzacego postgpowanie do miejsca pobytu uczestnikow
postepowania oraz z miejsca pobytu uczestnikow postepo-
wania do sali sadowej sadu prowadzacego postepowanie.
Sposob przeprowadzenia postepowania dowodowego
wyznacza art. 235 § 1 KPC. Wprowadza on zasadg, w mysl
ktérej dowody przeprowadza si¢ przed sadem orzekajacym.
Oznacza to, ze postepowanie dowodowe odbywa sie przed
catym sktadem sedziowskim, ktéry wydaje wyrok w danej
sprawie. Dzieje sie to w budynku sadu. Wyjatkiem od zasady
bezposredniosci jest mozliwos¢ przeprowadzenia dowodu
w innym miejscu (sad wezwany) albo przy okrojonym skta-
dzie sedziowskim (sedzia wyznaczony). Jak juz wczesniej
wskazano, ma to charakter wyjatkowy i wymaga spefnienia
przestanek okreslonych w art. 235 § 1 KPC'S.
Uzasadnieniem zlecenia przeprowadzenia dowodu
przez sad wezwany albo przez sedziego wyznaczonego sg
wzgledy celowosciowe. Niektore sprawy wymagaja bowiem
ustalenia pewnych okolicznosci poza budynkiem sadu. Do-
tyczy¢ to moze np. dowodu zwigzanego ze sprawg o nieru-
chomos¢ albo pochodzacego od swiadka, ktdrego stan zdro-
wia uniemozliwia stawienie sie w sadzie. Takie rozwigzanie
narusza zasade bezposrednio$ci. Materiat dowodowy moze
ulec znieksztalceniu, a tym samym moga wystapi¢ problemy
przy ocenie jego wiarygodnosci'. Ponadto angazowanie
innych podmiotow generuje dodatkowe koszty postepo-
wania, jest wiec niezgodne z zasada ekonomii procesowe;j.
W 2008 r. ustawodawca przyjal w Kodeksie postepowa-
nia cywilnego rozwiazanie, ktére pozwala na szerokie za-
stosowanie srodkéw komunikacji elektronicznej. W art. 235
§ 2 KPC przewidzial mianowicie, ze przeprowadzenie do-
wodu moze nastgpi¢ przy uzyciu urzadzen technicznych,
ktére umozliwiaja dokonanie tej czynnosci na odlegtos¢.
Sad orzekajacy przeprowadza dowdd przy udziale (w obec-
nosci) sadu wezwanego lub referendarza sadowego.
Przeprowadzenie dowodu nastepuje przede wszystkim
w toku wideokonferencji (to znaczy przez przekaz obrazu
i dzwigku na odlegtos$¢). Wymagania techniczne sprzetu,
za pomoca ktorego nastepuje transmisja, wskazuje rozpo-
rzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z 24.2.2010 r. w spra-
wie urzadzen i srodkow technicznych umozliwiajacych
przeprowadzenie dowodu na odleglos¢ postepowaniu
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cywilnym'. Urzadzenia techniczne powinny zapewniaé
dwukierunkows laczno$¢ w czasie rzeczywistym, a takze
integralnos¢ przekazu (§ 2 ust. 1 i 3 SrodTechR). Nagranie
z przeprowadzenia dowodu na odleglo$¢ zapisuje sie na
informatycznym nosniku danych. Nosnik ten powinien by¢
w odpowiedni sposéb zabezpieczony (§ 7 SrodTechR). Od-
tworzenie nagrania wymaga uczynienia odpowiedniej ad-
notacji, w ktorej powinny zosta¢ podane informacje o czasie
odtworzenia, osobie dokonujacej odtworzenia i osobach
przy tym obecnych (§ 8 SrodTechR). Nagranie zapisane
na noéniku moze by¢ kopiowane (§ 9 ust. 1 SrodTechR).

Warunkiem przeprowadzenia dowodu przy uzyciu
$rodkow komunikacji elektronicznej jest jedynie to, by cha-
rakter dowodu si¢ temu nie sprzeciwial. Rozwiazanie to nie
wymaga wiec spelnienia przestanek dotyczacych powaznej
niedogodnosci lub niewspotmiernosci kosztow (art. 235
§ 1 KPC). Srodki komunikaciji elektronicznej powinny by¢
wykorzystane w kazdym przypadku niemoznosci przepro-
wadzenia dowodu w siedzibie sadu. Urzadzenia techniczne,
ktore pozwalaja na transmisje obrazu i dzwigku, umozliwia-
ja sadowi orzekajacemu uczestniczenie w przeprowadzeniu
dowodu poza budynkiem sadu. Wykorzystanie srodkéow
komunikacji elektronicznej w procesie nie ogranicza wiec
zasady bezposrednio$ci postgpowania dowodowego, na
obejscie ktorej pozwala art. 235 § 1 KPC.

W $wietle art. 235 § 2 KPC nad prawidlowoscig prze-
prowadzania dowodu przy uzyciu srodkéw porozumie-
wania si¢ na odleglos¢ czuwa nie tylko sad orzekajacy, lecz
réwniez sad wezwany albo referendarz sadowy. Przepis ten
zmieniono nowelizacja z 10.7.2015 r., ktora wejdzie w Zycie
8.9.2016 r. Otrzymatl on brzmienie: ,,Jezeli charakter dowo-
du si¢ temu nie sprzeciwia, sad orzekajacy moze postano-
wi¢, ze jego przeprowadzenie nastapi przy uzyciu urzadzen
technicznych umozliwiajacych dokonanie tej czynnosci na
odlegtos¢”. Ustawodawca zrezygnowal z wymogu przepro-
wadzania dowodu przez wideokonferencje w obecnosci
sadu wezwanego lub referendarza sadowego. Ma to na celu
usprawnienie postepowania dowodowego przez wyelimi-
nowanie posrednictwa innych podmiotéw (sad wezwany,
referendarz sadowy), a rownoczesnie zapewnia realizacje
zasady bezposredniosci®.

Artykut 151 § 2 KPC ma szerszy zakres zastosowania niz
art. 235 § 2 KPC. Odnosi si¢ bowiem do catego posiedze-

16 T. Demendecki, Komentarz do art. 235 KPC, [w:] A. Jakubecki (red.),
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2015, s. 341.

'7I. Wawrzynkiewicz, Ogolne zasady postepowania dowodowego, [w:]
W. Kuberska (red.), Zbior orzeczen z zakresu prawa cywilnego proceso-
wego wraz z komentarzem. Postgpowanie przed sadem pierwszej instan-
¢ji — rozprawa i postepowanie dowodowe, Krakow 2014, s. 262.

1 Dz.U. Nr 34, poz. 185; dalej jako: SrodTechR.

' Por. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywil-
ny, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy Nr 2678, s. 18, http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/
druk.xsp?nr=2678 (dostep 20.1.2016 r.).
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nia sadowego, nie za$ tylko do przeprowadzenia dowodu.
Z drugiej jednak strony art. 151 § 2 KPC nie znajdzie za-
stosowania w sytuacji, gdy material dowodowy w sprawie
nie moze zosta¢ dostarczony do budynku sadu, z ktéorym
komunikuje si¢ sad orzekajacy. Jezeli wiec konieczne jest
np. przeprowadzenie ogledzin nieruchomosci, zastosowanie
znajdzie art. 235 § 2 KPC.

Wprowadzenie w 2008 r. do Kodeksu postepowania
cywilnego art. 151 § 2 oraz art. 235 § 2 wywolane zostalo
koniecznoscia dostosowania polskiego prawa procesowe-
go do wymagan rozporzadzenia (WE) Nr 861/2007 Parla-
mentu Europejskiego i Rady z 11.7.2007 r. ustanawiajacego
europejskie postepowanie w sprawie drobnych roszczen®.
W mysl art. 8 tego rozporzadzenia sad lub trybunal moga
przeprowadzi¢ rozprawe w drodze konferencji wideo lub
za posrednictwem innych technologii komunikowania sie,
jezeli pozwalaja na to $rodki techniczne. Odstapi¢ od prze-
prowadzenia dowodu na odleglos¢ mozna jedynie z powo-
du braku urzadzen technicznych.

W poprzednim stanie prawnym doktryna wskazywala,
ze art. 151 KPC powinien by¢ stosowany w kazdym przy-
padku, w ktérym nie jest konieczne odwotywanie si¢ do
instytucji przeprowadzenia dowodu przez sad wezwany lub
sedziego wyznaczonego (art. 235 § 1 KPC)?'. Artykut 151
KPC zapewnial bowiem postepowanie zgodnie z zasada
bezposredniosci. Jezeli wiec mozliwe bylo odbycie posie-
dzenia w innym miejscu niz budynek sadu, nie nalezalo zle-
cac przeprowadzenia dowodu innemu sagdowi lub sedziemu.

W swietle nowelizacji KPC z 2008 1 2015 r., ktére umoz-
liwity postugiwanie si¢ srodkami komunikacji elektronicz-
nej w postepowaniu cywilnym, relacja art. 151 i 235 KPC
ulegta zmianie. Na odleglo$¢ moze by¢ przeprowadzone
zaréwno cale posiedzenie, jak i tylko jego czes¢ obejmujaca
postepowanie dowodowe. Od decyzji sadu zalezy wiec, kto-
re rozwigzanie uzna za wlasciwsze. Jezeli nie ma konieczno-
$ci transmitowania cafego posiedzenia sadu, wystarczajace
jest za$ przeprowadzenie dowodu na odlegtos¢ za pomoca
srodkow komunikacji elektronicznej, zastosowanie znajdzie
art. 235 § 2 KPC. Dowdd musi zostaé przeprowadzony na
odlegtos¢ takze wtedy, gdy nie jest mozliwe przeprowadze-
nie go w budynku innego sadu (np. ze wzgledu na chorobe
$wiadka). Artykut 151 § 2 oraz art. 235 § 2 KPC moga wiec
by¢ stosowane niezaleznie.

Postepowanie dowodowe
na odlegtos¢ wedtug prawa
niemieckiego

W swietle § 128a ZPO sad moze zezwoli¢ stronom i ich

pelnomocnikom na to, by braty udzial w posiedzeniu, mimo
ze znajduja si¢ poza budynkiem sadu. Osoby te dokonuja

czynnosci procesowych w miejscu swojego pobytu. Posie-
dzenie jest transmitowane w czasie rzeczywistym do sali
sadowej oraz do miejsca pobytu stron. Transmisja obejmuje
obraz i dzwiek. Zarzadzenie przeprowadzenia posiedzenia
na odleglo$¢ moze nastapic¢ na wniosek albo z urzedu. Jezeli
nastepuje z urzedu, wymaga zgody stron.

Ponadto sad moze na wniosek zarzadzi¢ przestuchanie
strony lub $wiadka albo zfozenie ustnych wyjasnien przez
bieglego przy wykorzystaniu srodkéw komunikacji elek-
tronicznej*. Jezeli strony w czasie przestuchania znajduja
sie poza budynkiem sadu, to przeprowadzone na odlegtos¢
przestuchanie i wyjasnienia sg transmitowane rowniez do
miejsca, w ktérym te strony przebywaja. Co do zasady
transmisja posiedzenia i przestuchania $wiadka nie jest
zapisywana na trwalym nosniku danych®. Decyzja sadu
dotyczaca przeprowadzenia posiedzenia albo okreslonego
dowodu na odlegtos¢ nie podlega zaskarzeniu.

Przeprowadzenie na odleglos¢ calego posiedzenia sadu
oraz wybranego dowodu zostalo unormowane w niemiec-
kiej ustawie procesowej w jednym paragrafie. Wydaje sie, ze
jest to rozwiazanie stuszne. W swietle § 128a ZPO nie ma
watpliwosci, ze posiedzenie odbywa si¢ w toku wideokon-
ferencji, jesli strony lub ich pelnomocnicy nie moga stawic¢
si¢ w budynku sadu. Przeprowadzenie dowodu na odle-
glo$¢ jest ograniczone jedynie do $rodkéw dowodowych
w postaci przestuchania stron, zeznan swiadkéw i dowodu
z opinii bieglego. Jezeli w sali sadowej nie moze si¢ poja-
wic strona, $wiadek albo biegly, ich zeznania (wyjasnienia)
moga by¢ ztozone w innym miejscu przy wykorzystaniu
srodkéw komunikacji na odleglosé. Strony moga znajdowac
si¢ w innym miejscu niz §wiadkowie czy biegli. W takim
przypadku transmisja przestuchania $wiadka oraz bieglego
jest przesylana zaréwno do sali sadowej, jak i do miejsca,
w ktorym przebywaja strony. Sama decyzja sadu w sprawie
transmisji nie podlega zaskarzeniu, natomiast dopuszczalne
jest podniesienie zarzutu co do tej decyzji w apelacji*.

W ZPO nie rozstrzyga sie, czy osoby uczestniczace
w posiedzeniu sadowym przez wideokonferencje musza
znajdowac sie¢ w budynku sadu. W doktrynie przyjmuje sie,
ze miejsce, z ktorego prowadzona jest wideokonferencja,
powinno znajdowac si¢ w Niemczech. Przepisy ZPO nie
wykluczaja przeprowadzania wideokonferencji z kancelarii
profesjonalnych pelnomocnikéw. Kancelarie te musza by¢

»Dz.Urz. UE L Nr 199, s. 1.

' Por. K. Flaga-Gieruszy#nska, Komentarz do art. 235 KPC...,s. 478.

2'W dostownym brzmieniu § 128a ZPO odnosi si¢ do przestuchania
biegtego.

» A. Miille, Grenztberschreitende Beweisaufnahme im Européischen
Justizraum, Tybinga 2004, s. 29.

2 Effektive Prozessfithrung durch Videokonferenztechnik, PAK Pro-
zessrecht aktiv 2008, Nr 5, s. 75 i nast., https://www.iww.de/pak/archiv/
elektronischer-prozess-effektive-prozessfuehrung-durch-videokonfe-
renztechnik-f38107 (dostep z 20.1.2016 r.).
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wyposazone w urzadzenia techniczne kompatybilne z sys-
temem wykorzystywanym przez sady?.

Zaleta wideokonferencji prowadzonych w trakcie po-
stepowania jest oszczednos$¢ czasu i zmniejszenie kosztow
postepowania. Niektorzy komentatorzy podkreslaja jednak,
ze wykorzystywanie $rodkéw komunikacji elektronicznej
w procesie ma wady. Sad nie moze bowiem osobiscie zapo-
znac si¢ ze stronami, a takze z zeznaniami $wiadka i wyja-
$nieniami biegtego. Wnioski, ktore wyciagnie z obserwacji
posiedzenia przeprowadzanego na odleglos¢, moga wiec
by¢ znieksztatcone. Mozliwos¢ przeprowadzenia posiedze-
nia na odlegtos¢ traktuje si¢ jako wyjatek od zasady bezpo-
$redniosci. Strony procesu powinny wiec rozwazy¢ wady
i zalety wideokonferencji przed wyrazeniem na nig zgody?*.

Poglad ten nalezy uznac¢ za nietrafny. Nowoczesne srod-
ki komunikacji na odleglos¢ zapewniaja sadowi mozliwos¢
pelnego wgladu w zachowanie stron i innych oséb, ktére
uczestnicza w procesie na odleglos¢. Podstawa zapewnie-
nia bezposredniosci w przypadku wykorzystania srodkow
komunikacji elektronicznej sa odpowiednie systemy infor-

matyczne i urzadzenia techniczne.

Podsumowanie

Wykorzystywanie w postepowaniu cywilnym urzadzen
technicznych, ktére umozliwiaja prowadzenie postepowa-
nia na odleglo$¢, stwarza sadowi orzekajacemu warunki
do bezposredniego zetkniecia sie¢ z materiatem proceso-
wym, a jednocze$nie przyspiesza postepowanie i obniza
jego koszty. Jezeli urzadzenia elektroniczne spelniaja odpo-
wiednie wymagania techniczne, nie maja wptywu na ksztatt
materiatu procesowego. Sad orzekajacy ma wigc osobisty
dostep do dowoddéw w sprawie i moze je prawidtowo oce-
ni¢. Zasada bezposredniosci jest wiec w pelni zachowana.

Prowadzenie postepowania bez urzgdzen elektronicz-
nych powinno wigc by¢ ograniczone do przypadkow, gdy
korzystanie z nich jest niemozliwe, np. sad nie dysponu-
je urzadzeniami do prowadzenia wideokonferencji. Jeze-
li urzadzenia te znajda w sadach szerokie zastosowanie,
w niedalekiej przysztosci mozliwa bedzie marginalizacja
przewidzianego w art. 235 § 1 KPC przeprowadzania do-
wodu w innym sadzie lub przez wyznaczonego sedziego.

» Ibidem.
* 1. Gleufner, Zivilprozessrecht..., s. 20.

Stowa kluczowe: zasada bezposredniosci, postepowanie na odlegtos¢, wideokonferencja.

Conducting Legal Distance Proceedings by Polish and German Law

Laws allowing a meeting of the court and the hearing of evidence law at a distance, significantly modify one of the basic rules
of civil procedure, namely the principle of direct examination of evidence, which is the main way of familiarizing the court with
procedural material gathered in the case. According to this principle the court takes cognizance of such material without any
intermediate links, in particular without the mediation of others. Therefore, it has the possibility of a thorough examination of
the evidence and can reach a fair verdict. The aim of this study is to determine — in the light of Polish and German law — whether
and to what extent the distant evidence procedure also affects the principle of direct examination of evidence. The analysis
will be covered particularly in the following law: article 151 § 2 and article 235 § 2 of the Code of Civil Procedure and § 128a
acknowledgment receipt, which relate to the hearing of evidence law at a distance.

Keywords: principle of direct examination of evidence, distance proceedings, videoconference.
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Ucnonb3oBaHne MHPOPMALMOHHbIX TEXHOJIOrMA Npun
aNbTepHaTUBHOM pa3spelleHnn cnopos

TamesHa C. TapaHosa'

Llenbto HacTosLLen CTaTbyu ABNAETCA UCCNIEfOBaHME NPO6IeMbl NCMONb30BaHMA NHGOPMALMOHHBIX TEXHONOTWIA NP
anbTEPHATUBHOM PA3pELIEHUN CNOPOB. B cTaTbe 060CHOBBLIBAETCA aKTyaslbHOCTb JAaHHON MPOGieMbl, NCMOJb3YOTCS
AVianeKTUYeCKnii, NOrMYeCcKuin, CpaBHUTENbHO-NPABOBON 1 Apyrue MeTOAbl NCCnefoBaHUA. AKLEHTUPYA BHUMaHne
Ha npoLefype NeperoBopoBs, MemaLmmn u TpeTenckom pasbrpaTtenbcTBe, aBTOP OTMEYaeT UX 3HaUMMOCTb, HO Manyio
BOCTPeOOBaHHOCTb Ha MPAKTUKE, B YAaCTHOCTY, MO NPUYMHE HELOCTAaTOYHON MHPOPMUPOBAHHOCTY 1 MOHATHOCTMN ANA
o6LwecTBa AaHHbIX MeXaH3MOB, HEAOCTAaTOYHOIO MCMOJIb30BaHUA NHGOPMALMOHHBIX TEXHOMOTMIA NpY o6paLleHun
3aVHTEPECOBaHHbIX NNL C TpeboBaHMAMN 1 A8 0bMeHa UHPOpMaLMen, a TakXKe HeNMoCPeaCTBEHHO B npoLleaype
YPErynmpoBaHUsi BO3HMKLLIEIO MeXJy CTOPOHaMU NMPaBOBOro KOHGNMKTA. B cTaTbe aBTOp aHanM3MpyeT NoJsIoXKeHNs
MeXYyHapoaHbIX JOKYMEHTOB, 6e/10pyCCKOro 3aKoHoaTe1bCTBa, ief1aeT BblBOA O HEOOXOAMMOCTIN COBEPLIEHCTBOBaHNA
3aKOHOJaTeNbCTBa B acnekTe pacluMpPeHUs BO3IMOXKHOCTEN MCMONb30BaHNA MHGOPMALMOHHBIX TEXHONOTMIA Npu

PaCcCMOTPEHMN CMOPOB C MOMOLLbIO aIbTEPHATVBHbIX CMOCOOOB VX YPErynMpoBaHus.

BBepeHune

B mocemHue rofgpl MHTEpeC K CIocob6aM anbTepHa-
TUBHOTO paspelieHns cropos (gamnee — APC) Bospacra-
eT, 4T0 00yC/IOB/IeHO pasHbIMK mpryunHamu. OgHON 13
HIX SIB/ISI€TCS] Pa3BUTHE HOBBIX B3ITIA/IOB B 00IjecTBe Ha
po6eMpl IPABOBBIX KOHPIMKTOB ¥ BOSMOXXHOCTHU UX
paspellieHNs He TOIbKO B CY/e, HO U B IHOM, HeCyieOHOM
nopsiake. VIcrionp3oBaHme albTepHATUBHBIX CIIOCOOOB pas-
PpeleH s CIIOPOB HOIOHsIET CYAeOHYIO 3aIUTy HOBBIMHU
MeXaHU3MaMU, KOTOPbIe B HEeKOTOPBIX C/Iy4YasAX IO3BOJIAIOT
B YIPOIIEHHOM JI YCKOPEHHOM IOpANKe YPerylInpoBaTh
BO3HUKIINI MeXIy CTOPOHAMM CIIOP.

JIpyras mpudmHa pasBUTHSA A/IbTEPHATUBHBIX CIIOCOO0B
paspelienns ClropoB 06yC/IOB/IEHA TeM, IYTO Pa3BUTHE Ta-
KIIX CITI0COOO0B He TO/IBKO HAIIPAB/IEHO Ha YPETYIMPOBaHIe
KOH(QJIVKTOB U 3AIUTY [IPaB KOHIMKTYIOLINX CTOPOH, HO
U CIIOCOOHO 6/1ar0TBOPHO HOB/IMATD Ha IPaBOBYIO KY/IbTY-
py 00111ecTBa, OHIM U3 HHCTPYMEHTOB COBEPIIEHCTBOBA-
HIST KOTOPOI MOYKET BBICTYIIATh PasBUTIE CIIOCOOHOCTH
Y4YaCTHUKOB IIPAaBOOTHOLIECHNUII CaMOCTOSATEIbHO IIPYHU-
MarTb JeVICTBYSA, HAIlpaBJIeHHbIe Ha yperyIpoBaHye BO3-
HUKILET0 KOHMINKTA.

Cregylolast IpU4yHA CBSA3aHA C IIPUHATIEM 3aKOHO-
JaTe/IbCTBa, IPU3BAHHOTO CTUMY/IMPOBATh IPAKTUKY pas-
pelleHNs CIIOPOB B TPETENCKUX CYAaX U YperyIMpoBaHe
CIIOPOB B npouenype Meguanyin. B Pecriy6nuke benapycn
HeJICTBYeT MeX[yHapOIHBI apOUTpaKHBbI (TpeTeii-
CKUII) CY[, BeATe/IbHOCTh KOTOPOTO perympyercs 3ako-
HOM «O MeXyHapOJHOM apOUTpa)KHOM (TpeTeliCKOM)
cyne»”. B moceHme rogpl NpuHsTH 3aKOH «O TpeTecKux
cymax»®, 3akoH «O Mepgmanym»*, onpenessolue, Kakye
CIIOPBI Pa3pellaloTCsA B HAIMOHAIbHBIX TPETeMCKUX Cy/laX

U MOTYT OBITh YPeryIMpOBaHbl B IMpOLefype Mefualnn,
B KaKJX OPraHM3ALVOHHBIX (POPMAX OCYIECTBIIAETCS fIe-
ATEJIbHOCTD TPETEVICKMX CYLOB U MEJUaTOPOB, yCTaHABIIN-
BaIOTCA TPeOOBAHNA K TPETENICKIM CYAbAM U MeMaTopaM,
peraMeHTUpyeTCs TPeTelicKoe pasdypareIbCTBO U IOpsi-
IOK IIpOBefieHNs Mefuanyiy. TakyKe BHECEHDI ISMEHEHNA
B IIpOLieCCyaIbHOE 3aKOHOMATe/IbCTBO, IpefycMaTpuBa-
folllee BO3MOYXHOCTD IIPOBEJIeHNs MPOIIeyPbl Meualum
ocsie BO3OYX/eHNs [iefa B Cyfie oO1er IpUCANKIVIL.

OpHako Ha IpaKTUKe He MPOU3OLIIO HIMPOKOTO
pacnpocrpanenuss APC, 1 OHO He cTajo TaKuUM >Ke BOC-
TpeOOBAHHBIM JJIs paspelleHus CIOpOB Kak cymebHoe
pasbupaTenscTBo. 9TO 00YC/IOBINBAET HEOOXOANMOCTD
HOBBIX HAyYHBIX Paspab0TOK, IOCBSIIEHHBIX IPobrIeMamM
U IepCIeKTVBaM pa3BUTHA aJIbTEpPHATUBHBIX CIIOCOOOB
yPperyMpoBaHys MPaBOBbIX KOHPIMKTOB, KAK HOBOMY U
C/IOKHOMY IIPaBOBOMY sIBJICHIIO, IPOBENEHNS aHA/IM3a
HIPUYNH, IPEnATCTByoInX BocTpeboBannoctu APC Ha
IIpaKTHKe, COBEPLICHCTBOBAHNUA 3aKOHOATEIbCTBA C y4e-
TOM MHGOPMAI[MOHHBIX, OPTAHN3AI[IOHHBIX U VIHBIX BO3-
MoKkHOCTel TpuMeHeHrs APC B coBpeMeHHbBIX YCTIOBUAX
pasButus obIIecTBa.

! 3aBenyronas Kadeapoil rpaXkJaHCKO-IPaBOBBIX ANUCHUIUINH Bemo-
PYCCKOTO TOCYHapCTBEHHOTO SKOHOMMYECKOTO yHMBepcutera Pecrry-
6nuka Benapych, MuHCK.

*3akoH Pecriy6muku Bemapych ot 9.7.1999 Ne 279-3 «O mexpyHapop-
HOM apOuTpaxHoM (TpeTelickom) cyze» // HaronaabHbIl peecTp mpa-
BOBBIX aKTOB Pecrny6muxu Benmapycs, 30.7.1999, N 56, 2/60.

* 3akoH Pecriybmuku Bemapych ot 18.7.2011 Ne 301-3 «O tpeTeiickux
cypax» // HaumoHa/mbHBI peecTp NpaBoBLIX akToB Pecry6muku Bema-
pycb, 25.7.2011, N 83, 2/185.

*3axon Pecriy6nukn Bemapychb ot 12.7.2013 Ne 58-3 «O megmanym» //
HaumonanbHbii npaBoBoit VHTepHer-nopTran Pecniybmukn Bemapyco,
23.7.2013, 2/2056.
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Passutne. CoeiHeHe PaCCMOTPEHNA CIIOPOB B MU~
ALY C BOSMOXKHOCTAMY MH(POPMALMOHHBIX TEXHOIOTMIL.

B 3akoHOfaTeNbCTBE HEJOCTATOYHO yaensAeTca BHU-
MaHUS JMCIONb30BAHNIO MH(DOPMALIMOHHBIX TeXHOTOTHUIN
B chepe APC. BmecTe ¢ TeM OHIM 13 HaIIpaB/I€HNIT TIOBBI-
reHus 9 PeKTUBHOCTH [eATETbHOCTY anlbTePHATUBHBIX
CII0COOOB yperymMpoBaHysA IPABOBBIX KOH(/IMKTOB MOXET
SABJIATBHCA coefyuHenne norennyana APC 1 coBpeMeHHbIX
MHMOPMAIMOHHBIX TEXHOIOTUI B LIE/SIX MUCIIONIb30BAHMS
MH(OPMAIVIOHHOTO IIPOCTPAHCTBA AJIsI JOCTYITHOCTU UH-
dbopmaruu 3anHTEpECOBAaHHBIM JIMI[AM O BO3MOXKHOCTSIX
BHECYZIeOHOTO YperyInpoBaHNs CIOPOB; MPUMEHEHMUs
MHGOPMalIOHHO-KOMMYHUKAIIOHHBIX T€XHOIOIUI JiIs
mmojaun O6paIeHnil 1 JOKYMEHTOB, HeOOXOUMBIX IS
nposefienna APC; npoBeneHnsa npouenyp yperyimpona-
HUS CIIOpA C TIOMOIIBIO 97IEKTPOHHBIX CPEZICTB.

Vndopmanys 0 BO3SMOKHOCTHU YperyIMpoBaHMs CIIO-
POB C TIOMOIIIBIO ATbTEPHATUBHBIX CIOCOOOB MOXKET OBITH
IIpefcTaB/ieHa B ceTu VIHTepHET Ha 9/IeKTPOHHBIX cali-
TaX OpTaHU3ALMNIL, OCYILECTBIAIIINX pa3I4Hble BUIbI
meATenbHOCTH. IIpy 3TOM HEOOXO[UMO OTMETUTH aKTy-
a7bHOCTD NpuMeHeHus npouenyp APC u ucrnonbsosanns
MHGOPMAIVIOHHBIX TEXHOIOTUI /I pa3pelleHys IoTpe-
6urenpckux copos. B Iupextuse 2013/11/EC Espomeit-
ckoro napinamenTa u CoBeTa 06 anbTepHATUBHBIX CIIO-
cobax paspelreHnsi HOTPeOUTENBCKUX CIIOPOB OT 21 Mast
2013 r. 1 gononnuenun ITocranosnenns (EC) Ne 2006/2004
n Oupextusst 2009/22/EC’ (ganee — Oupextusa 2013/11/
EC) ykaspiBaeTcs, 4T0 obecriedeHme JOCTyIa K IPOCTHIM,
3¢ dekTMBHBIM, OBICTPBIM 1 HEJOPOTUM CIIocobam paspe-
LIeHVs BHYTPEHHNX U MEeXIYHAPOIHBIX CIIOPOB, BO3HU-
KAIOIIMX U3 JOTOBOPOB KYIUIM-IIPOJAXKY VMV OKa3aHMA
YCIIYT, CIIOCOOHO IIPMHECTY IO/Ib3Y HOTPeONUTENSM U IIOBBI-
CUTb YBEPEHHOCTb B HA[JeXKHOCTY PHIHOYHBIX OTHOILICHMIL.
JocTym K a/lbTepHaTUBHBIM CIIOCO06aM paspelleHus CIo-
POB JIOJDKEH UCIIO/Ib30BAThCS MO C/IeNIKaM, 3aK/TI0YeHHbIM
B peXUMe OHJIATH U oQIaifiH, YTO 0COOEHHO BaXKHO A
TPaHCIPaHNYHBIX cfiefIoK. OgHaKO B cdepe MOTpeduTen-
cknx cnopoB MexaHnsm APC elle HelOCTaTOYHO PasBUT
M O HEM MAjI0 M3BECTHO MPOHABLAM U MOTPeOUTENIM,
a KadyecTBeHHble ypoBHU APC 3HaunMTenbHO pasnmyaroT-
CSl B Pa3HBIX TOCYIAPCTBaX. DTO MOXKET IPENATCTBOBATD
TpaHcTrpaHUYHbIM cfienkaM. B lupextuse 2013/11/EC yka-
3bIBaeTCs 0 HeobxogumocTu pocrynHocT APC st Bcex
TUIIOB BHYTPEHHMX ¥ MEXIYHAapOJHBIX CIIOPOB, O pas-
BUTUM MHTEIPUPOBAHHON CTPYKTYPbI yperyInpOoBaHNs
cniopoB onyaitH (OPC), cospanum mnardopmsl st OPC,
obecrieunBarnoIelt IOTPeOUTENSIM U TPOFABLIAM BO3MOX-
HOCTD /151 BHECYeOHOTO YPery/IupoBaHus CIIOPOB OHJIAIH
C IOMOIIIBIO OpTraHU3alNii, [IOIHOMOYHBIX Ha IIPOBefeHIe

IIPOLeIyPhl aJIbTePHAaTUBHOTO pa3pelleHNs CIIOPOB.
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Hupexrtusa 2013/11/EC ycTaHaBnMBaeT, 4TO Py BO3-
HUKHOBEHUN CIIOpa MOTPpeOUTeNAM HNOKHA obecredn-
BaTbCsI BO3MOXKHOCTD OBICTPO TOMYIUTh MHPOPMALNIO 06
opranmsanyAax APC, KoMIeTeHTHBIX paccMaTpuBaTh CIOp,
a TaK)Ke O TOM, COITIACeH /I IIPO/aBel] YIacTBOBATD B IIPO-
Lefype yperympoBanus cropa. [Ipegycmarpusaercs 005-
3aHHOCTb IIPOJABIIOB, COIIACHBIX Ha PACCMOTpEHIE CIIopa,
nHpopMmpoBaTh moTpebuTeneir 06 agpece u Beb-carire
oprauusaiuu APC. Ota uapopmanms 1o/oKHa OBITH TIpe-
JOCTaB/IeHa B sICHOIL, IIOHATHO 1 JIETKOZOCTYIIHOM popme
Ha Beb-caiiTe nmpopaBua. KpoMe Toro, TaM [O/DKHA OBITH
yKa3aHa 1 TOMOIHUTE/IbHAsE NHPOPMALVS O BO3MOXKHBIX
BHYTPEHHIX IPOLEAYPaX YPEryInpoBaHis CIIOPOB C II0-
TpebuTtensamu, 6e3 obpamtennus B oprannsaunu APC.

YperynupoBaHue CIIOPOB C IIOMOLIbIO Pa3TNYHBIX OH-
naith cepBucos (online dispute resolution) BHauare nc-
[I0/Ib30BAJIOCH MI/IsI YPETYIMPOBAHNUS CIIOPOB, C YIACTH-
eM IoTpebuTenell, BOSHUKAIIINX B chepe 3/IeKTPOHHON
TOPTOBJIM B CETU MHTEpPHET. 3aTeM yperylInpoBaHue CIo-
POB C TIOMOIIBIO OHJIAITH CEPBMCOB PaCIPOCTPAHMIOCH
Ha CIIOPBI, CBSI3aHHbBIE CO CTPAXOBBIMU BO3MEN[EHNUSAMN,
pacTopskeHMeM KOHTPaKTOB, CIIOPbI, BO3HUKaIIe B cde-
pe PO3HMYHON TOPTOB/IN, CTpOUTENbCTBe. Oprannsanni,
TPAaANIMOHHO ObecIednBalolle IPeSOCTaBIeHe YCIyT
I10 a/IbTePHATYBHOMY Pas3pelleHNI0 CIIOPOB, 3a49acTyI0 JC-
IIO/Ib3YIOT online TeXHOJIOTMM [IsI COBEPIIEHCTBOBAHNSA
APC, B TOM 4ICIIe [/ IPeOCTaBIeHNsI TOKYMEHTOBC.

[IpusHaeTCs, 9TO B CBOEM OOTIBIINHCTBE OHJIAITH MeMIN-
aruu 6o1ee TOMXOJIAT /TSI MEIMAIINI, B KOTOPOU CTOPOHBI
copericTByIoT mpoueccy (facilitative mediation), yem ps
orieHouHOI Menyanuy (evaluative mediation)’. HekoTopsre
enma 0CTaTCs Gojiee MpUeMIEMbIMI /TSI TPAAUIIVIOHHOM
MeIVAaINN, HATIPUMEP, flea O TPUIMHEHUN BPeia, B KOTO-
PBIX TOCTpafaBIIeMy MOXXET ITOHaJOOUTHCs MPOLEMOH-
CTPUPOBATh XapaKTep MPUIMHEHHOTO Bpena’.

Hecmotpst Ha yE06CTBO [i/151 CTOPOH, IIPOBefe e /IeK-
TPOHHOTO YPETY/INPOBAHNsI CIIOPOB B MEMAL[MI MOXKET
MMeTb HeJOCTATKM, CBSI3aHHBIE C PA3IM4MsAMU B KOM-
MBIOTEPHOM OCHAIIIEHNUN, PA3IMYHBIMI CIIOCOOHOCTIMMU
YYaCTHMKOB MeJMAI[UY U CaMOTO MeJUaTopa UCIIONb30-
BaTh MHTEPHET V/IN OHJIAMH MH(POPMALVIOHHbIE Pecyp-
col. KpoMme TOro, yperynnpoBaHue CIIopoB ¢ IIOMOILIBIO
OHJIAJH CEPBMCOB He MOXXET IPENTIOKNUTh TAKOM JKe TUI
HETIOCPEeICTBEHHOCT, CIOHTAHHOCTY AEICTBUIL, KOTOPBIN

° Directive 2013/11/EU of the European Parliament and of the
Council of 21 May 2013 On Alternative Dispute Resolution for
consumer disputes and amending Regulation (Ec) No 2006/2004 and
Directive 2009/22/EC // http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?2uri=CELEX%3A32013L0011(nara gocrymna: 25.1.2016).

®J.E. Grenig, Alternative..., c. 47-48.

7 K.K. Kovach, Medjiation..., c. 296.

8J.W. Cooley, The Mediator’s Handbook..., c. 353.
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CBOJICTBEHEH JIMYHOMY OOIIEHUIO M YCTHOMY 0OCyXze-
HUIO BOIIPOCOB. [T0 MHEHMIO POCCUIICKOTO MCCTIeOBATETIS,
npesnpenTa Hay4HO-MeTOAMYECKOrO LIeHTPpa MeAVAII I
mpasa L. A. llamnukaweunu, Ipy MpOBeIeHNI OHTANH-Me-
AMAnyy He YIUTBIBAETCS TAKOV Ba)XKHBI ACIIEKT, KaK He-
BepbanbHOe OOleHMe U He BCerjga OHJIANH-MefuaIius
CIIOCO6HA [JaTh TOT XK€ Pe3y/IbTaT, KOTOPBIN FOCTIDKUM
B TPAOMIMOHHBIX POPMaX MEAUALIUN 1 9TO MOXKET CIIOCO0-
CTBOBATh yCyry6nennio KoHGmuKTHO cutyaunn’. Kpome
TOTO, IPU3HAETCS, YTO HEKOTOPBIE TUIIBI CIIOPOB HE MOTY T
paspearbes B KubepMenmanuin, HapuMep, Korja BKHOE
3HaYeHMe MPUJAETCS CTEIEHN TOBEPUs K CTOPOHAM.

VHdopMaIus, KacaroIascs MeIUAINI, MOXKET Iepera-
BaThCsI C IOMOLIBIO 7IEKTPOHHBIX COOOIIEHNUIT 11 HATIPaB-
JISIETCSI TIOJTY 9ATeJI0 IO ero CIIEI[aIbBHOMY 97IEKTPOHHOMY
azpecy. Taxxe nHOpMALMs MOXKET OBITD ITOC/TIAHA CPasy
HECKOJIbKVIM TO/Ty4aTtenaM broadcasting. MHorme cucreMs
U BU3Ya/IbHO U C IOMOIIBIO 3BYKA U3BEIAI0T IOy daTeLs,
9TO OH IOIYYMI HeKylo nHpopmanuio. [lonryyennas nH-
dbopmanyst MOXKeT ObITH BbIBEfIeHa Ha [TeYaTHbBII HOCUTEND,
COXpaHeHa B TEKCTOBOM ¢opMmare, HAIIpaB/IeHa [PYTUM
nmuaM, mbo yhaaeHa B crydae HeHagobHoCTH' .

VH}popManmOHHBIE TEXHOTIOTUY MOTYT CIIOCOOCTBO-
BaTb 60JIee MIMPOKOMY IPUMEHEHIIO BO3MOXKHOCTET! BHE-
Cyze6HOr0 pacCMOTPEHNS CIIOPOB 10 Jie/iaM, BO30Y K jeH-
HBIM B CyJax obuieil lopucaukunn. B HacTosee BpeMs
B 6€/I0PYCCKOM IPa’KIaHCKOM IIPOL[eCCYaIbHOM 3aKOHO-
[aTeNbCTBE CONEPIKUTCS P CTATEN, TOCBSIIEHHBIX Me-
AManym, KOTopasi MO>KeT OBITh IIPOBeJieHa II0CTIe BO30YXK-
[eHNs [iefa B CyJe, a TAKXKe HOPSIIKY YTBEPXK/IEHNUS CYIOM
3aK/IIOU€HHOI'0 CTOpOHaMU cortamienns. B Ipaxganckom
mpolleccyanbHOM Kofiekce Pecriy6mmkn Bemapycs!! (manee
- I'TIK) ycraHaBIMBaeTcs, YTO IPU IIOATOTOBKE Jie/a K CY-
nebHOMY pasbuparesbCTBY U HA CTafuM Cyfe6HOro pasbu-
paTeNbCTBA CY/Ibs JOJDKEH PAa3bsICHATD CTOPOHAM MX IIPABO
Ha 106pOBOJIbHOE YPETy/IPOBaHNe CIIOPA Iy TeM 3aK/IIode-
HVISI MVPOBOT'O COIIAILIEHNS TNO0 IIPYMeHEHNS MefUaLiy
Ha JI060I cTagnu CyeO6HOTO pasbuparenbCTBa, a TaKKe
[IPaBO CTOPOH Ha obpaleHe 3a paspelleHneM CIopa
B TPETENCKUI CYI, @ TAK)Ke ITOCTIEICTBUA TaKUX Je/ICTBIIL.
Ec/n B porjecce paccMOTPeHsI [iejla CTOPOHBI TOCYUTAIOT
BO3MOXXHBIM PaCCMOTPETb €10 B MEIUALINI U 3aK/TH09aT
B CBSI3M C 9TVUM COIJIALIIEHNE O TIPYMEHEHNI MeAMALII, CY/
00513aH IIPMOCTAHOBUTD IIPOM3BOACTBO 110 eIy U YCTAHO-
BUTD CPOK IIpOBefeHNs Meguanuni. B crydae sakmodenns
CTOPOHAMM MEAMATUBHOTO COIVIALIEHVSI U IIOCTYIIIEHNS
B CBSI3U C 9TUM B CY/[ 3asIBJIeHUA 00 YTBep>KeHII MUPOBO-
O COIVIAIIEHYIs], 0TKa3a MCTIA OT MCKa, O TPU3HAHNM MCKa
OTBETYVKOM, CYJ, JO/DKEH BO30OHOBUTD IIPUOCTAHOBJICH-
HOE IIPOM3BOJCTBO I10 [Ie/Iy i PACCMOTPETD IIOCTYINBIIIEe
3agsienue (ct. 160, 262, 280, 285, 285-1 I'TIK).

BmecTe ¢ TeM CTOPOHBI He 4acTO PUOETAI0T K TIPUMe-
HEHUIO IIPOLeAy Pl MeAMALVI U APYIuUX crioco6oB APC o
TiesiaM, yyke BO3OY XK/IEeHHBIM B Cy/ax oOIIell 0pUCAUKINN.
Vudopmanns o Meamanmm, 0 KOTOPOI CTOPOHBI 3a9aCTYI0
Y3HAIOT y>Ke II0C/Ie TTIOATOTOBKY 11 HAIIPaBJIeHN B CY UC-
KOBOTO 3asBJIeHN, BO3OY)X/IeHIs [ie/ia B CY/e, BpAL N
CIoco6Ha CBOEBPEMEHHO COPUEHTUPOBATH CyODHEKTOB
IIPaBOOTHOIIIEHNII Ha UCHO/Ib30BaHNE aTbTePHATUBHBIX
croco60B yperynmposaHus crnopa. C y4eToM TOro, 4To
HecygeOHbIe GOpPMBI YperyMpoBaHusa KOH(INKTOB He SAB-
JIAIOTCA B HacTosAlllee BpeMs M30/IMPOBAaHHBIMU OT CYJa,
TaKasl CylUleCTBEHHAs [I/IsI CTOPOH MH(OPMAIUI MOXKET
YKa3bIBaTbCs Ha MH(OPMAIMOHHBIX CTEHAX Cya U CO3-
IaBaeMbIX 0QUIIaIbHBIX BeO-caliTax Cyna, CofepKalux,
B YaCTHOCTHU, CBe[IeHU O MeiMaTopax U OpraHU3aAINAX,
IIPeNOCTAB/IAIINX MeJUaTUBHbIE YCTYTH, YC/IOBUAX OIIA-
TBI BO3HATPKIAEHVSI MEAUATOPY U 0COOEHHOCTSIX MpOIie-
Oypbl MeAVALIUN.

He menee BaskHBIM BornipocoM i passutusa APC aB-
JISIETCS UCIONb30BaHMe NH(DOPMAIVIOHHBIX TEXHOMOTHUN
B IIe/IAX YIPOILEHMS U yCKOpeHMs oOMeHa nHpopManyen
MeXX]y 3a/IHT€PEeCOBAaHHBIMY CTOPOHAMMY U OpTaHM3alen
(HeNTpa/IbHBIM JTUIIOM), KOMIIETEHTHON paccMaTpUBATh
paBoBble KOHPMKTHI ¢ mpuMeHeHneM APC, B yacTHOCTH,
[IpU 97IEKTPOHHOI TOfiade 0Opal[eHnil U IpuIaraeMbix
K HUM TOKYMEHTOB, He0OXOMMBIX [jis1 mpoBefeHus APC.

B c1. 5 rmaspr 11 Hupexktusst 2013/11/EC ykasbiBaer-
cs1, 9to oprannsanunn APC Ho/DKHBL MeTb 0OHOBIIsIEMbIE
Be0O-CcallThl, IPeJOCTABIIAIOIINE CTOPOHAM JIETKUI LOCTYII
K MHpOpMAaIM OTHOCUTENbHO Ipouenypbl APC, mosBornss
OTPeOUTENSIM PEIbABUTD TPeOOBAHMS 1 ITOJATh HEOO-
XOJMMBIe JOKYMEHTBI B IPUJIO>KEHNN B OHJIANH 1 0dIaiiH
pexxume, 0OMEHMBATHCS CTOPOHAM MH(OpPMAIVEN MEXY
€06011 ¢ IOMOILBIO 9/IEKTPOHHBIX CPELICTB, B YCTIOBUX 00e-
CIedeH s COXPAaHHOCTHU MepefjaBaeMbIX JJAHHBIX.

MpumeHeHne NHPOPMALNOHHDBIX
TEeXHOJIOrNi B TPETENCKOM
pa3sbuparenbcrBe

B anexkrpoHHOIT ¢opMe MCK U VMHBIe HEOOXORUMBIE
JIOKYMEHTBI MOTYT HANlpaB/IsATbCS IIPY YPETyINpOBAHIN
cropa u npu npuMenennu apyroit ¢opmst APC — apbu-

* CaMoperymipoBaHue B MelMaluy: HOBBI STall MHTErPUPOBAHMA
HIPYMMPUTEILHBIX HPOLEAYP B POCCHIICKOe OO0ILIecTBO (MHTEPBBIO C
I.A. ITammukamBuay, npesugeHToM HaydyHo-MeTonyeckoro IeHrpa
Mmeauanyun u npasa) // Crpas.-npaBoBas cuctema KoncymbrantlImoc:
Poccust. BepeusilIpod [OnexTporuslit pecypc]. M., 2015 (mara gocTyra:
15.12.2015).

1°].W. Cooley, The Mediator’s Handbook..., c. 335, 341, 353.

! TpaskraHCKMIT TTpolieccyanbHblil Kofeke Pecy6nuxn Benapycs Ko-
mekc ot 11.1.1999 N 238-3 // HaumonanbHbI peecTp MpaBOBLIX aKTOB
Pecry6mmxu Benmapycn, 17.3.1999, Ne 18-19, 2/13.
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TpaXka (TpeTeliCKOro Cyzia), OCyIeCTBIIAIIIero paspelie-
HIe CIIOpa C IIOMOIIIbIO He3aBUCYIMOTO HeJITPaIbHOTO JINILIA
(apbutpa), KOTOPBIIT BBIHOCUT pELIeHIE IO fIeTTy.

JJoKyMeHTBI, HallpaBJIsAieMble B TPETEVICKUIL CYJL B 97I€K-
TPOHHOII (popMe, MOTYT BBICTYIIATh B KauecTBe JOKasa-
TeJIbCTB TI0 Jieny. B mporeccyanrbHOM 3aKOHOZATE/IbCTBE
JOKa3aTe/IbCTBA B 97IEKTPOHHOM pOpMe OTHOCATCS K IIUCh-
MeHHBbIM fiokasaTenbcTBaM (cT. 192 I'TIK). Kak u gpyrue
[IOKa3aTe/bCTBA, MOKa3aTe/bCTBA B 3/IEKTPOHHOI (hopMe,
HaIlpaBjisieMble B TPETENCKMI CYA, JODKHBI 00m1agaTh
CBOJICTBaMI OTHOCUMOCTHU M HOIyCTUMOCTHU. B coot-
BETCTBUM CO CBOWCTBOM OTHOCHMOCTH JIOKa3aTeIbCTBO
B 9/IEKTPOHHOI pOpMe TOHKHO UMETD 3HaYeHNe [Is [ea.
[yt cooTBeTCTBUSI TPEGOBAHMIO O JOITYCTUMOCTIL JOKA-
3aTeIbCTB NOKYMEHTDI, IIOJTy4YeHHbIe C IIOMOIIbIO JJIeK-
TPOHHOI1, BBIYMC/IUTE/IbHON U JPYTOM TeXHUKM, JOTDKHbI
6BITH HajIeXaIe 0POPMIIEHBI, U TIO3BOJATH JOCTOBEPHO
YCTaHOBUTD, YTO JJOKYMEHT VICXOJUT OT OIlpeJie/IeHHOTO
1A, O7IEKTPOHHBIN JOKYMEHT B Ka4eCTBe [JOKa3aTeIbCTBa
TOITYCKaeTCsA [Is IO TBePXKICHN Pas/IM4HbIX (HaKTOB, 3a
UCK/IIOUeHMEeM TeX, KOTOpbIe B CYJTY 3aKOHA JOJKHBI IIOf -
TBEP>KIAThCsI OTIpefie/IeHHbIMI CPEeICTBAMI TOKA3bIBAHNS,
YKa3aHHbBIMU B 3aKOHE.

OJIeKTPOHHBIE JOKYMEHTBI MOTYT NPefOCTaBIATbCA
B CY[ Ha OyMa>KHOM HOCUTeJIe VJIU B 9JIEKTPOHHOI popMe,
eC/I CyJ, He yCTaHOBMI MHOe. [Ipu aToM hopma BHelIHero
[IPefICTaB/IeHIsI 9JIEKTPOHHOrO JOKYMEHTa Ha 6YMa>KHOM
HOCHUTeJIe CYUTACTCS UAECHTUIHO 110 COfeP>KaHNIo 00IIel
JaCTV COOTBETCTBYIOLIEH (POPMBI BHEIIHETO MpPefCTaB-
JIeHUA 97IEKTPOHHOTO JOKYMeHTa Y Ha/IMIUY YCIOBUI
0 TOM, YTO 9/IEKTPOHHAasI UPOBast MOANNUCH STIEKTPOH-
HOTO HOKYMEHTa IOATBEP>KAaeTCsA IIyTeM IMpUMEHEeHNUA
cepTudUIMPOBAHHBIX CPENCTB NMEKTPOHHON 1N POBOI
MIOJIIVICYU C CIIO/Ib30BAaHMEM OTKPBITOTO K/TI04Ya IIPOBEPKI
9MEKTPOHHOI UGPOBOI MOAINCK JIUIIA, TOAIICABIIIE-
IO COOTBETCTBYIOLINI 9/IEKTPOHHBIN JOKYMEHT; ¢popma
BHEIIIHETO NpeiCTaB/IeHN A 3JIEKTPOHHOIO JOKYMeHTa Ha
6yMa>KHOM HOCHTeJIe [IpeCTaB/IeHa B JOCTYIIHON I 110-
HATHOM [/ BOCHPUATHA 4YeloBeKOM GopMe U OfHO-
3HAYHO COOTBETCTBYET 0011eil YacTy (OPMBbI BHEILITHETO
IIpefCcTaB/IeHNs 9JIeKTPOHHOrO NOKyMeHTa (II. 4 mocra-
HoBnennsi CoBera Muuuctpos Peciybnmku Benapycs ot
20 miona 2010 T. Ne 1086 «O6 yrBepxgenyn [lonoxenns
0 HOpsAJKe YEOCTOBepeHMs (POPMBI BHELIHETO IpefCTaB-
JIeHUs 97IEKTPOHHOTO JOKYMEHTa Ha OyMa>KHOM HOCH-
Tene»'?).

Tperetickoe pa3bypaTenbCTBO B MTOCTOSIHHO [EVICTBY-
I0IlleM TPETEeNICKOM CyJe, a TAaKXXe B TPETENICKOM CYJe,
CO3[IaHHOM JIJIs1 pa3pelleH s KOHKPETHOTO CIOPa, MOXKET
OCYILECTBIIATLCA IOCPEACTBOM CHCTeMbl OHJIANH. DJleK-
TPOHHBINI OHJIAIH-apOUTPa’k CTAHOBUTCH IOIYIApeH
B MEXAYHapOLHOM apOUTpake B CBA3Y C Pa3BUTHEM VH-
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TEPHET-TOPTOBIN. [I[pUYIMHOIN [/IsT TOTO SABJSETCS TU6-
KOCTb IIPOLIEAYPbI M OTCYTCTBYE HEOOXONMMOCTI CIIefO0-
BaTh CTPOIMM IpoLieccyanbHbIM TpeboBanusiM. Hanbonee
YaCTO MCIOIb3YeTCsl 971eKTPOHHBIN OHIANH-apOUTpax
B HeoOs3aTebHOM apOuUTpaxe, B KOTOPOM BBIHOCUTCS
pellleHre peKOMEH/JATeIbHOTO XapaKTepa, KOTOpoe He
SBIIsIETCsI 00513aTe/IbHBIM JIs1 CTOPOH .

BuneokoHbepeHI[UN 1 MHbIE 9TIEKTPOHHbIE CPENCTBA
MOTYT NPUMEHSTBCS IPYU POBEAEHNN MeaVaLu, apou-
TpaXka, a TaKXKe IIePErOBOPOB U APYIUX CIIOCOOOB HeCy-
[e6GHOTO Ypery/IMpoBaHus CIIOPOB.

Ucnonb3oBaHne nHGopmMaLMOHHbIX
TeXHONOornm B neperoBopax

TepMIUH «3/IeKTPOHHOE YperylInpoBaHue CIOPOB»
MOYXET OXBAaTbIBATh Pas3/IM4IHble CIIOCOOBI paspelieHus
CIIOPOB, OCHOBAaHHbBIE HAa MPUMEHEHUN 3IEKTPOHHON
MIOZIIEPKKYU U TEXHOJIOTUY MH(POPMAIOHHON JOCTABKI
(information-delivery technology) He TonbKo IIpy MCIIONb-
30BaHII TEXHOTIOIMII BULEOKOH(EPEHIINIT, IHTEPHETa, HO
U TIpY TIPOBefeHNN TeneOHHBIX KOH(EPEHIINIT, MCIO/b-
30BAHIU TOJIOCOBOII CBSI3M, (PAKCOB.

[TeperoBopb! MPUSHAIOTCA OCHOBOIL [/Is1 MHOTHUX APY-
TUX BUIOB a/IbTePHATUBHOTO PaspelleH st CIIOPOB. Ypery-
JMpOBaHIe CIIOpa IO Tene(OHY MOXKET UCIIONb30BATHCS
[PV TIPOBEIEHNII IIEPETOBOPOB, KOTOPBIE HA3BIBAIOT Te-
nedonnbiMu neperosopamu (telephone negotiation), me-
muanyy (Mepuanus no tenedony — telephone mediation),
mpu mpoBefieHUM apburpaxka (TeeOHHBIN apOUTpax
- telephone arbitration)'*. Pacipoctpanenne B cdepe 1e-
PeroBopoOB TaKMX KOHCTPYKLUIT 00YCIOB/IEHO YAO6CTBOM
X UCIIO/Ib30BAHMs fi/1s1 CTOPOH. TestehOHHBIE IIeperoOBOPEI,
KaK U [ePeroBOpbl, B MeCTe MPOBEJEeHNsI KOTOPBIX HEIO-
CPeCTBEHHO MPUCYTCTBYIOT CTOPOHBI, OCYIeCTBIISIOTCS
C IpUMeHeHVeM OMHAKOBOI TEXHVKI POBeJeHNs Iepe-
roBOpoB. B Tese(hOHHBIX MeperoBopax JODKHBI COOIIIO-
[ATbCsI CTaAUM, IPUCYIINE TPAAUIMOHHBIM IIEPErOBOPAM
(opueHTVpOBaHIIE U TIO3UIVIOHNPOBAHYIE; APTYMEHTAL[VS;
HOsIB/IEHVe KPU3JCa; COIIAIeHNe VTN TIpeKpallleHne Iie-
peroBopos)"®.

"2 TTocranosnenne CoBera Munnctpos Pecrybnuku Bemapych ot
20.7.2010 N 1086 «O6 yTBepxaernu IlomoxxkeHns o mopsfKe y[oCTO-
BepeHMs GOPMbI BHEIIHETO NPe/CTaB/IeHNA IEKTPOHHOTO JJOKYMEHTa
Ha OymaxHOM HocuTesne» // HalloHa/IbHBIN peecTp NMPaBOBBIX aKTOB
Pecry6muku Benmapycs, 2.8.2010, Ne 183, 5/32219.

3 C.A. Kypouxun, CoBpeMeHHas [OKTPUHA MEXIYHApOZHOTO apom-
Tpa)ka: KPaTKuil 0630p OCHOBHbBIX HAIIPAB/IEHMII PA3BUTHUA CUCTEMBI
TpaHCHAI[MOHAIbHOM I0PUCANKINIL, 3aKoH, 2015. Ne 10, C. 35-47, c. 45.

4].W. Cooley, The Mediator’s Handbook: Advanced Practice Guide For
Civil Litigation. Second Edition. Nita 2006. 510 c., c. 339-340.

*G.R. Williams (ed.), Legal negotiation and settlement ,West Publishing
Co. 1983.207 c.,c. 70-72.
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TemedoHHbIE ITEPErOBOPBI OOBITHO BOBJIEKAIOT OOrtee
KpaTKue oOMeHbI HH(pOpPMaLMell 1 UCKII0YAIOT BU3Yalb-
HBIIT KOHTaKT. KpaTkocTh 06MeHa nHdopMaliein MHOrma
MPM3HAETCS MONE3HON IpU MPYMEHEHNUN TaKTUYeCKUX
[IPJIEMOB, KOTOPbIe TIOMOTAIOT IIPEO0JIEBATh MTOSIBIISIO-
IIMeCcs MIPeIsATCTBIUSA B Be[JeHNU IePeroBopoB (Harpumep,
IposiB/IeHne Tpy6OCTY MeperoBopImKa)'s.

CunTaloTCsA He COBCEM NpMeM/IeMbIMI I/ TenedOH-
HBIX IIePEroBOPOB MOOUIbHBIE TemedOHBI, KOTOPBIE,
OOBIYHO MCIONB3YIOTCS Aj1s 60JIee KPATKUX PasrOBOPOB,
U KOTOpble 3aCTABIIAIOT MHOT[A BECTU pasroBop 6oree
TUXO JI/Is1 TOTO, YTOOBI He MPMBJIEKATh BHUMAHME MPU-
CYTCTBYIOLINX.

Cpeny HeOCTATKOB Te/le(DOHHBIX EPETOBOPOB MOXK-
HO OTMETUTD TO, 4YTO 0O6MeH MHpopMalueil 1o tenedony
HOCHUT MeHee HellOCPeICTBEHHBIN XapaKTep, YeM JIMIHOe
o611eHNe, Y 3TO MOXKET CIIOCOOCTBOBATD MCIIOIb30BAHIIO
CTOPOHaMU OTKPBITOM COCTA3aTe/IbHON M CO3HATEeTbHO
06MaH4MBOI TaKTUKM. Taxke B TelleOHHBIX II€PErOBO-
pax cTopoHe 6osee yierko 6e3 0co60it apryMeHTalnn oT-
KJIOHWTb IIPEJIOXKEHIsI, BBICKA3aHHBIE BTOPOJI CTOPOHOI.
Cunraercs, 4To B TellepOHHBIX OecellaX TpygHee CO3/jaBaTh
IICHXOJIOTYeCKIie OCHOBAHNS /TSI IPUHSITIS COBMECTHOTO
COIVIALIIEeHISL.

C pasBuTreM ceTy MHTEPHET U (aKCUMIIBHOIN CBSI3N
UX BO3MOXXHOCTH BCe GOJIbIlIe NCIIOIb3YIOTCS P YPery-
JIMPOBAaHUM CIIOPOB B HecynebHOM mopsifke. CamraeTcs,
9TO IIOCKOJIbKY OM3HeC U HOTpebuTeNnu NeICTBYIOT B yHU-
KaJIbHOM [IPOCTPAHCTBE — KNOEPIPOCTPAHCTBE, TO, BIIOJIHE
€CTeCTBEHHO, YTO B 9TOM Ke IIPOCTPAHCTBE MOTYT pasbu-
parbcst u ux criopsr'’. Kubeprpocrpancrso (cyberspace)
VCIIONB3YeTCsI P OMVCAHNY He(PUSUUECKOTO, BUPTYalb-
HOTO IIPOCTPAHCTBA, CO3[JaBA€MOr0 KOMITBIOTEPHBIMIL CH -
cremamu. Kak n ¢pusnveckoe npocTpaHcTBo, Knbepmpo-
CTPAHCTBO CONEPKUT OIIpefe/ieHHble 0O'beKThI, BKIII0Yas]
IICbMA, TPadUKy U IP. U UCIIOIb3YeT PAsINIHbIe CIIOCOODI
nepemady u JOCTaBKy MHMGopmanmn's.

CereBast Texnonorus neperosopos (Cybersettle’s web-
based Transactional Negotiation technology) o6neruaer
yperyampoBaHue IeHeKHO-KPEAUTHBIX CIIOPOB MEXIY
ABYMs1 mu 6071blite cropoHaMu. CTOPOHBI IOy Yal0T KOH-
(ueHIaTbHBIe TAPO/IN U BHOCSAT CBOY IIPEMIIOXKEH NS IO
3anmdpoBaHHOMY IporpaMMHOMY obecriedennto. [Tocte
TOTO, KaK OJHA M3 CTOPOH BHECeT TPU KOH(pUAeHIIMaIb-
HBIX IIpeIIoKeHu, cybersettle.com o6parraercs k gpyroi
CTOpPOHE TaKXKe MPENCTaBUTh CBOU IpeftoxKeHus. [Toce
HOTy4YeHNs HeoOXOomuMoli MHGOPpMALUY, KOMIIbIOTepHas
IporpaMma CpaBHUBAeT MpeICTaB/IeHHblE CTOPOHAMU
IpeJIOKEeHVsI M aBTOMATHIecKu pasperuaer geno". Jan-
Hasl CeTeBasl TEXHOJIOIWsI IIEPETOBOPOB [IOMOraeT CTOPO-

HaM IIPOBECTU IEPETOBOPHI 110 KOH(l)}'II/IKTaM, BO3HUMKIINM

B 00/1aCTH 3 paBOOXpaHeH Vs (IIPYU B3bICKAHN C TTAIIEHTa
3aJI0/DKEHHOCTH ), CTPAXOBaHMs, B KOMMep4ecKoii chepe”.
ITeperoBOpbI MOTYT IPOBOAUTHCS C MIOMOLLBIO IIVICEM,
MOC/IAHHBIX 9/IEKTPOHHON 1104TOl 1 pakcom. Hecmorpst
Ha PsAJ IPENMYIIeCTB — 6BICTPOTA, YO0OCTBO [/l CTOPOH,
BO3MOXKHOCTD OOIAThCsT HE3aBJMCUMO OT PACCTOSHUA U Ap.,
TaKye IIepPeroBOpbl MOTYT UMETb HEOCTATKH, COCTOSIIIIE

B TOM, 4YTO:

— B II€JIOM, VCIIOIb30BaHMeE IIICEM, 3IeKTPOHHOI ITOYTHI
u (akca sBIAETCS TPYROEMKMM mporeccoM. Kaxpoe
co0011IeHNe JOIDKHO OBITh OATOTOB/IEHO U TIIATENbHO
IIPOBEPEHO, IIPEX/e YeM €T0 HAIIPABSIT [PYTOil CTOPOHE.
OIIOHEHT JO/DKEH TAK>)Ke BCE BBIYMTATH I IIOATOTOBUTD
CBOIT OTBeT. BerencTBIe OnpefeleHHOCTH, IPUCYIIeN
NUCHbMEHHBIM [OKYMEHTaM, BBIPA3UTh I[IO3UIIUU
B IIIICbMEHHOII popMe 3a4acTyio OpiBaeT Hortee TsKeNo,
YeM BBICKA3aTb X 10 Te/lepOHY WV BO BPEMs INIHO
6ecenpr’’;

- IpM YCTHOM Gecefie KaK CJIOBECHBIE, TAK 1 OeCCIIOBECHBIE
CUTHAJIBI MOTYT CBU/ETE/IbCTBOBATh 00 OTHOIIEHNN
K OIIpefie/IeHHBIM MOMeHTaM (KMBKU TOJIOBOIL,
MHTOHALMA, KOHTAaKT /a3 1 Ap.). IImcbMeHHBIE
JIOKYMEHTbI TOJIBKO M3pefKa MOTYT IlepefaTh 3Ty
Kputndeckywo nHpopmamuio. [TncpMeHHbIe 00IIeHMS
MIMEIOT TEHAEHIVIO JOCTUraTh MeHee 3 peKTIBHbIE
pe3y/IbTaThl, 4eM Iy IMIHOM OOLIeHNN 110 PUYNHe
oTcyTCTBUSA 9P (PEKTUBHOTO COTPYSHNIECTBA;

- IUCBMO, B TOM YICIIe, OTIIPABIEHHOE II0 3JIEKTPOHHOI
mouTe WaM (akcy, MOXeT OBITh HeIpaBUIbHO
MCTOJIKOBAHO. B CBA3M € 9TMM Ha HEITPaBIU/IBHO IIOHATOE
HJICBMO MOXKeT OBITh HAaIIPaB/IeH OTPULIATE/IbHBIN OTBET.
B panpHelIeM CUTyalus C aHTAarOHMCTUIECKIMMU
OTBETAMM MOXET YCUINBaThcsa. ECMm cTOpoHBI
061IAIOTCS IMYHO WIN 1O Tesie(hOHY, TO OHM MOTYT Cpasy
)K€ YTOYHUTH TO, YTO UM IT0Ka3aJ0Ch HENOHSTHBIM
B [IO3MI[UI OIIIOHEHTA. TeM CaMbIM MUHIMU3UPYIOTCS
Ipo6IeMbl HE[OITOHMMAHISI IIpK 0061eHNI>;

- eC/i B MMCbMaX, BK/IIOYasi OC/IaHHbIE 110 9/IEKTPOHHOI
nouTe Win (PaKcy, COfepXKUTCs MHPOPMALNS, KOTOpast
He JJO/DKHA OBITh JOCTYIHA APYTMM JIMIIAM, TO/DKHBI
[IPUHMMATBCSI JOIO/THUTE/IbHBIE MEPHI 110 00eCTIeIeHNI0
ee KOHQWEHINATBHOCTH.

1 Ch.B. Craver (ed.), Effective legal negotiation and settlement, 7% ed.,
LexisNexis 2012/el.. 430 c., c. 5.

17 K.K. Kovach, Mediation. Thomson/West 2003. 355 c., c. 296.

18 J.W. Cooley, The Mediator’s Handbook..., c. 335.

¥ ].E. Grenig, Alternative dispute resolution, third ed. Vol. 1. Thomson/
West 2005. 786 c., c. 61.

? Online Settlement and Payment Solutions [Electronic resource],
http://www.cybersettle.com (gaTa gocryma: 25.4.2013).

21 Ch.B. Craver (ed.), Effective..., c. 233.

2 Ch.B. Craver (ed.), Effective legal negotiation and settlement, 6™ ed.,
LexisNexis/el. 2009. 431 c., c. 204-205.
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[Ipu nepepave nHGOpPMaLNK C TOMOIIBIO TEKTPOH-
HBIX COOOIeHMIT, MOXKET BO3HUKATh IIpO6IeMHas CUTya-
151, CBSI3aHHAs C T€M, YTO CTOPOHBI HEBOJIBHO IE€PeNaioT
U OPYTYI0O BOXHYIO MH(OPMALNIO, KOTOPasi He SBJISEeTC
OYeBMIHOIL, ¥ KOTOPYIO OTIIPaBUTEIIb He XOTell JOBOAUTD
[0 TIOoTyYaTesis. J7IeKTPOHHas MHGOPMALNs, OTHOCSILAs-
€51 K 97IEKTPOHHOMY IOKYMEHTY, COCTOUT U3 ABYX YacCTelL:
CaMoro 27IeKTPOHHOTO JOKYMEHTa U MeTamaHHbIX>. Ka-
YKJI0e HaXKaTye KJIaBUIIY KOMIIbIOTepa, yAaleHye W 10-
IOJIHEeHMe MH(OPMaLUNM 3alMChIBAETCS B 9IEKTPOHHBIX
MeTajlaHHbIX (metadata), T.e. JaHHBIX O IPOTPAMMHBIX
XapaKTepUCTUKAX JOKYMEHTa, CBA3aHHBIX C OIIpefesIeH-
HBIM BOIPocoM. CTOPOHBI, KOTOPbIE 3HAIOT, KAK PACKPBITh
9/IEKTPOHHBIN JOKYMEHT [JIs1 U3BJIedeHst nHpopmanny,
MOTYT Y3HAaTb, KaK JJOKYMEHTBI TOTOBU/IMCD 1 PeaKTUPO-
BJIVICh, U JIa)Ke OIIPeie/INTh, KaKlie PefaKIMIOHHbIE IPaBKU
BHOCWINCD B JOKYMEHT JINI[AMM, U3y4YaBIIMMU IIPOEKThI
HoKyMeHTOB. CyIeCTBYIOT HECKOIbKO CIOCO6O0B, KOTO-
Ppble IOMOTAIOT IPEFOTBPATUTD HEXKeNTaTeIbHOE PACKPBITIE
MeTaJaHHBIX. BO3MOXXHO MCIIO/Ib30BaHME IPOTrPAMMHOrO
obecriedeH s, IpefHasHaAYeHHOTO [/1s ICK/TIOYEHVSI MeTa-
IaHHBIX 13 IOKYMEHTOB, 1O TOI'0, KaK OH! HAIIPaBJIAIOTCA.

Tax)Ke MOXXHO HaIlpaBUTb JOKYMeHTHl B PDF-¢dopmare
160 CO3IaTh HOBBIN JOKYMEHT, B KOTOPBII 3aTeM BCTa-
BUTb UMEIOIINIICSA JOKYMeHT.

BbiBoabl (3aknioueHune)

B 3axoueHnn MOXKHO yKasaTb, YTO PasBUTIE HOBBIX
IIPaBOBBIX MEXaHI3MOB, CIOCOOHBIX 3aIIUTUTD ITpaBa I 3a-
KOHHBIE MHTepPeChI TPaXK/IaH U OpraHM3anunii, 06ycIoBImBa-
eT pasBUTHE ATIbTePHATIBHBIX CIIOCOOOB YPETy/IpPOBaHIIsI
CIIOPOB, COBEPILIEHCTBOBAHNME 3aKOHONATEIbCTBA B 3TOM
cdepe ¢ yueToM HOBBIX MHPOPMAILMOHHBIX TEXHOTOTUI,
Co3flaBas JIONO/HUTE/IbHbIE YC/IOBUS CTOPOHAM [I/1S1 TI0MCKa
OIITMMAJIbHBIX PeIleHMIT U CIIaXXVBaHVA KOHQIMKTHBIX
CHUTYAaIVIT, KOOPAVHAIMM NHTEPECOB PasINYHbBIX CyObeK-
TOB MaTepMaJIbHbIX IIPABOOTHOIIEHMIA, OBBIILIEHN BOC-
tpe6oBanHocTy APC Ha IIpaKTUKe, yMEHbIIIEHsI HATPY3KU

CY/IOB.

» A.B. Ipebenvckuii, DneKTPOHHbBIE JOKa3aTe/TbCTBA B MEXK/[YHAPOJHOM
KOMMepueckoM apburpaxe, 3akoH. 2015. Ne19. ¢. 59-70, c. 64.

2 Ch.B. Craver (ed.), Effective legal negotiation and settlement, 7* ed.
LexisNexis/el. 2012.430 c., c. 234-235.

Use of the informational technologies at the alternative
dispute resolution

The aim of the article is the research of problem of use of informational technologies at the alternative dispute resolution. The
study proves the novelty and relevance of this problem. Thea author of the article used dialectic, logical, comparative-legal as
well other methods of research. The author concentrates on procedure of negotiations, mediation and arbitration, she notes
their importance and a small demand in practice, in particular, because of insufficient knowledge and comprehensibility for
society of these mechanismes, insufficient use of information technologies with respect to interested people with needs and for
exchange of information, as well as directly in the procedure of settlement of the legal conflict which has arisen between the
parties. In the article the author analyzes provisions of international documents, the Belarusian legislation, she draws a conclu-
sion about the need of improvement of the national legislation for the aspect of expansion of opportunities to use informational
technologies at the alternative dispute resolution.

Key words: information technologies, alternative dispute resolution, mediation, arbitration, negotiations, court, civil procedure.
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Online Mediation. Eine Antwort auf digitalisierte
Lebensraume und Streitigkeiten im XXI Jh.?

dr.iur. Katarzyna Schubert-Panecka’

In der Ara einer digitalisierten Wissensgesellschaft, die insbesondere eine hohe Komplexitdt und Unvorsehbarkeit aus-
machen, halt man/frau vermehrt nach alternativen Streitbeilegungsformaten Ausschau, die diese Gegebenheiten be-
ricksichtigen und gleichzeitig schnelle wie faire Losungen unterstiitzen. Als eine Komponente der Online Dispute
Resolution’ (ODR) und darunter der ,E-Mediation’ (EM) wird ,Online Mediation’ (OM) als ein solches Format thematisiert
und im Folgenden in ihrer Entstehung, Mdglichkeiten und Einschrankungen beschrieben.

Vorbemerkungen

Mediation, in den letzten Dekaden national wie auch in
der EU gesetzlich geregelt und bei der Bevolkerung ihrer
Mitgliedsstaaten zunehmend bekannt, wird mit der steigen-
den Digitalisierung in der Welt in einer neuen Dimension
erlebbar. In westlichen Gesellschaften als ein Verfahren kon-
zipiert, in welchem die Medianten/innen darin unterstiitzt
werden, eine (beim Bedarf rechtskriftige) Losung ihres
Streites zu erreichen, fand Mediation zunédchst in einem
personlichen Kontakt aller Beteiligter (offline) bzw. nur mit
der Mediatorin statt (shuttle mediation, incl. join and priva-
te sessions). Seit einiger Dekaden wird dennoch im Rahmen
einer internetbasierten auflergerichtlichen Streitbeilegung
(ODR) auch die OM ausprobiert, erforscht und weiterent-
wickelt. Als eine Art Distanzkonfliktlosung mit Hilfe eines
professionellen Dritten, der die Parteien an geographisch
unterschiedlichen Orten (und Schreibtischen) von seinem
Computer aus begleitet, gilt es zuerst die OM von anderen
Verfahren der auflergerichtlichen Streitbeilegung abzugren-
zen. Anders namlich als diese, basiert das Mediationsmo-
dell auf der Eigenverantwortung der Medianten/innen und
ihrem Interesse, eine zukunftsorientierte und nachhaltige
Losung ihres Themas zu finden. Wahrend dessen wird so-
wohl beim Schlichtungsmodell, wo ein neutraler Vermittler
zwischen dem Klienten und dem Héndler agiert und eine
Losung vorschlégt, als auch beim Schieds-/Ombuds-Modell,
wo der Vermittler eine bestimmte Losung verbindlich vor-
gibt, diese Eigenverantwortung eingeschriankt und die in-
haltliche Expertise des Vermittlers in Anspruch genommen.

Entstehung, Regelung und
Charakteristik der OM

Anfang der 90er Jahre tauchte der Begrift OM im Usenet
(User Network) auf, wo ihn Helie in seinem Konferenz-
beitrag der NewsGruppe erwéhnte: ,,It is our dream that
someday we will be able to provide an electronic vehicle

for the processes that our users practice. Online mediation,
consensus building, meeting facilitation, arbitration (...)”.

Seither entstanden diverse Projekte zur planméfligen
Nutzung des Internets fiir Konfliktlosung, die von auto-
matischen Beschwerdemanagementsystemen, tiber Vi-
deo-Konferenzen und -Verhandlungen bis hin zu ganzen
Programmen fiir OM reichten. Nicht zuletzt durch die In-
tegration eines digitalisierten Daseins in vielen Landern
und der Informations- und Kommunikationstechnologie
(IKT) unterstiitzt, in dem Milliarden von Menschen online
miteinander in Kontakt treten, Mobilien, Immobilien wie
Dienstleistungen ein- wie auch verkaufen und ihre Ge-
schifte abwickeln, bzw. weltweit an Hochschulen lernen
oder ... sich verlieben, ohne ihren Schreibtisch zu verlas-
sen®. Einen Bedarf, fiir diesen komplexen Austausch alter-
native Streitbeilegungsverfahren zur Verfiigung zu stellen,
damit dessen Fluss und die Zufriedenheit der Beteiligten
zu starken, erkennen sowohl die Unternehmer/innen als
auch die nationale wie supranationale Legislative vielerorts.
Im Jahr 1999 testet z.B. das Online-Auktionshaus Ebay die
EM in den USA und berichtet, inzwischen mehrere Hun-

' Dr. iur. Katarzyna Schubert-Panecka ist polnische Juristin, die nach
ihrer Promotion und in der Praxis frith das Potential der Mediation er-
kannt hat und seit 2008 als zertifizierte internationale Wirtschaftsmedi-
atorin Unternehmen und Fithrungskrifte in Deutschland, in Polen wie
auch in anderen Landern unterstiitzt. Als Mitgriinderin der Forschungs-
gruppe Mediation, Sprecherin der Fachgruppe Polen der Fordergemein-
schaft Mediation D A CH, Schiedsrichterin beim Wiener Zentrum fiir
Schiedsgerichtsbarkeit, Dozentin und Business Coach setzt sie sich fiir
die Verstindigung von einzelnen Personen und Organisationen ein. Off-
line wie auch - zunehmend - online., vgl. www.schubert-panecka.eu.

> OS Plattform: https://webgate.ec.europa.eu/odr/main/index.cfm?e-
vent=main.home.chooseLanguage (letzter Zugriff am 18.5.2016).

* Diese Entwicklung erscheint umso spannender als wahrend in 2000
noch eine halbe, in 2014 drei und in 2020 voraussichtlich finf Milliarden
Menschen im Internet surf(t)en werden. D.h. 75% der Bevélkerung auf
der Erde wird einen Zugang zum Internet haben, so dass es fiir man-
che Menschen eine Frage der Zeit zu sein scheint, wann die kiinstliche
Intelligenz die menschliche tibertreffen und einen direkten Einfluss auf
unseren Umgang mit Konflikten haben wird. Nach Andreesen ,,(...) soft-
ware is going to eat the world” (C. Rule, A Future of Social Technology
In Support of Peace & Justice, 2014: http://www.onlinemediators.com/
pfriendly.cfm?id=11114 (letzter Zugriff am 20.5.2016) und ein Schritt
zuvor wird vielleicht der Zugang zum Internet zu einem Menschenrecht.
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derttausend Falle erfolgreich abgewickelt zu haben. Online

Héndler/innen aus unterschiedlichen Branchen verfiigen in

ihrem Service iiber mediationsanaloge Angebote, die sich

zwar von der OM sensu stricte insofern unterscheiden, als
die Anbieter selbst eine weisende Rolle annehmen und die

Beteiligten wenig Einfluss auf deren Entscheidung haben.

Sie bewahren dennoch einen alternativen Streitbeilegungs-

charakter.

Die EU-Legislative ist wiederum an dem Vertrauen des
Verbrauchers in die E-Commerce interessiert* und daher
insbesondere darum bemtiht, den Verbraucherschutz und
darin auch einen schnellen und fairen Zugang zur ADR,
darunter zu ODR zu stérken:

»(...) The recommendations - echoing the EU Directive
of 2008 and the Regulation of 2013 - reflect the need to
respond to the gap in consumer protection, given the reality
of high volume-low value disputes, in which the costs of
ligitagion far outweigh the value of the goods or services in
question and, in any event, the online nature of the bulk of
these transactions means that there would be jurisdictional
barriers to access to formal justice™.

Dabei will man/frau, der online wie offline Mediation
u.a. durch Trainings der Medianten/innen eine gewisse Ein-
heitlichkeit verleihen, sie durch das Vertraulichkeitsprinzip
mit Sicherheit und durch die Vollstreckbarkeit mit Durch-
setzbarkeit ausstatten. Um dies zu unterstiitzen, wurden die
komplementaren Regelungen eingefiihrt:

1) Richtlinie 2013/11/EU des Europidischen Parlaments
und des Rates iiber alternative Streitbeilegungsverfahren
in Verbraucherangelegenheiten®. Diese RL regelt Strei-
tigkeiten iiber vertragliche Verpflichtungen zwischen
Verbraucher/-innen und Unternehmer/-innen, die sich
sowohl aus online als auch aus offline geschlossenen
Kauf-oder Dienstleistungsvertrdgen in allen Wirt-
schaftssektoren ergeben. Einen Schutz finden hier die-
jenigen Verbraucher/innen, die sich in der gesamten EU
an alternative und unabhingige Streitbeilegungsstellen
(AS-Stellen) wegen aller Streitigkeiten im Rahmen der o.
a. vertraglichen Verpflichtungen zwischen Verbrauchern
und Unternehmern wenden und diese binnen 90 Tagen
z.B.in einer Mediation 16sen kénnen.

2) Verordnung (EU) Nr. 524/2013 iiber die Online-Streit-
beilegung in Verbraucherangelegenheiten’, kraft welcher
am 15.2.2016 die Online-Streitbeilegungs-Plattform
(OS-Plattform) freigeschaltet worden ist (s. Linkver-
zeichnis).

In Deutschland ist auler dem Mediationsgesetz zur all-
gemeinen Regelung des Verfahrens vom 2012% das Gesetz
zur Umsetzung der ADR-RL und Durchfiihrung der ODR-
VO am 25.2.2016 (teilweise zum 1.4.2016) im BGB.1S. 254
in Kraft getreten. Laut dieser Regelung miissen alle EU-On-
linehdndler/innen spdtestens am 1.2.2017 im Rahmen ihres
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Internetauftritts auf diese Plattform hinweisen und diese
verlinken. Es sei denn, dass sie mit den Verbrauchern/innen
Vertrége via Internet abschlieflen. Dann gilt der Verweis auf
die OS-Plattform bereits jetzt (d.h. seit dem Inkrafttreten
des letztgenannten Gesetzes). Uber die mit der Plattform
eingerichtete Webseite sollte eine zentrale Anlaufstelle zur
auflergerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten aus On-
line-Rechtsgeschiften entstehen, in diesem Fall sowohl fiir
Verbraucher/innen als auch fiir Unternehmer/innen.
Haben auch weitere Mitgliedsstaaten die europaischen
Regelungen implementiert, stellt sich die Frage, wie sich
die daraus folgende Praxis der ODR, insbesondere der OM
grenziiberschreitend entwickeln wird. In diesem Sinne kann
die Charakteristik der OM lediglich als eine Momentauf-
nahme betrachtet werden, die mit der steigenden Tech-
nologisierung unserer Gesellschaften, mit der Reflexion
deren Einflusses auf unser Leben und Arbeit als auch jus-
tiziablen Reaktionen auf diese sicherlich weitere Umge-
staltung erfahren wird. Im Moment greift OM - anders
z.B. als EM, die sich zumeist auf eine Korrespondenz via
E-Mail beschriankt — zusétzlich auf weitere Hilfsmittel wie
Medien zu, die den Kontakt zwischen den Parteien und
damit auch deren Verstindigung unterstiitzen sollen. An-
statt also nach Polen zu fliegen, um dort die deutsch- und
die polnischstammigen Parteien oder in einer deutschen
Grof3stadt fiinfzehn Fiihrungskrifte aus Deutschland,
Grof3britannien und den Niederlanden an einem Ort zu
mediieren, treffen wir uns zundchst im Rahmen der OM
in der virtuellen Welt, jede/r vom eigenen Schreibtisch aus.
Dazu werden aufler der elektronischen oder telefonischen
Auftragsklarung (Prdmediation), fiir die Mediation selbst
audio bzw. audio-video basierte Plattformen genutzt, die
auf maf3geschneiderte Software-Losungen zuriickgreifen
und die Nachrichtdienste (Chat und Diskussionsforen) als
auch Archivierung von Dokumenten inkludieren. Nur fol-
gerichtig bezeichnen Mérker und Trénel OM als ,.ein so-
ziotechnisches System, in dem die technische Komponente
(Soft- und Hardware) naturgemaf die soziale Komponente

*So werden ADR und ODR von verschiedenen staatlichen und wirt-
schaftsnahen Organisationen propagiert, aufSer der EU-Kommission
durch die OECD und die US Federal Trade Commission. Vgl. dazu Richt-
linie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr vom 8.7.2000, Art. 17.

*I. MacDuff, Changing the Architecture of Justice: ODR, Dispute Re-
solution and Design, 2015: http://www.mediate.com/articles/MacDuf-
fIbl20150227.cfm (letzter Zugriff am 20.5.2016).

®ADR-RL, ABL EU 2013 Nr. L 165, 5. 63.

7 ODR-VO, ABL. EU 2013 Nr. L 165, s. 1.

8 K. Schubert-Panecka, Ustawowa regulacja mediacji w Republice Fe-
deralnej Niemiec: szansa czy przeszkoda rozwoju tego postepowania?,
Arbitraz i Mediacja 2015, Nr 3 (31), s. 71-90.

°O. Mirker, M. Trénel (Hrsg.), Online-Mediation. Neue Medien in der
Konfliktvermittlung — mit Beispielen aus Politik und Wirtschaft, Berlin
2003. Vgl. auch A. Rickert, Der Faktor Vertrauen als Erfolgskriterium in
der audio-video-basierten Online Mediation, http://www.themediators.
ch/wp-content/uploads/2014/10/artikel_dwm_online_mediation.pdf,
s. 2 (letzter Zugriff am 18.5.2016).
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(Beziehungsebene) beeinflusst™. Die Art und das Gelingen
der Kommunikation tiber den Computer ist daher direkt
damit verbunden, wie sich die Interaktion und damit auch
die Beziehung der Medianten/innen zueinander (weiter-)
entwickelt, ob eine Deeskalation und ein Zueinanderfin-
den erreicht werden oder eben nicht. Weil verbale, non-,
para- und extraverbale Kommunikation eine Art essentialia
negotii der Mediation darstellen, gilt es dieser besondere
Aufmerksambkeit zu schenken.

Weitere Prinzipien der Mediation wie die Informiertheit
uber das Verfahren, die Vertraulichkeit und absolute Neut-
ralitdt in der Sache sowie vielseitige Parteilichkeit der Me-
diatorin gegeniiber allen Beteiligten. Ferner gehdren hierzu
wie in Prasenzverfahren die Freiwilligkeit und die Eigenver-
antwortung der Medianten/innen, die noch ausdriicklicher
vor-, wiahrend und nach der OM seitens aller Beteiligten
gekldrt und respektiert werden miissen. Zuweilen stellt dies
eine hohere Herausforderung an die O-Mediatorin als in
einer Prasenzsitzung dar, da sich sowohl die mentale wie
auch die physische Anwesenheit bzw. Flucht der Medianten/
innen schwieriger steuern lasst. Dahingehend wird auch die
Konfliktanalyse hinsichtlich seiner Eskalation Antworten
liefern, ob OM das passende Format darstellt'.

Trotz alledem lésst sich das Verstdndnis von Mediation
als ein (dialogischer) dritter Raum, in dem das Vertrauen
und damit auch die Kommunikation wieder entstehen und
flieflen konnen, bei der OM aufrechterhalten. Menschen,
die einen personlichen Kontakt schitzen, brauchen hier
gegebenenfalls eine transparente Erklarung der Einschrén-
kungen im virtuellen Raum und etwas mehr Zeit, um das
Vertrauen fiir dieses Format aufzubauen. Gleichzeitig, wie
die heutigen Senioren/innen fiir selbstverstandlich den Zu-
gang zum Telefon sehen, sehen die Junioren/innen (und
nicht nur sie!) den Zugang zum Internet, Videokonferen-
zen und Skypen. In diesem Sinne lasst sich OM in vielen
Bereichen anwenden.

Anwendungsbereiche und Grenzen
von OM

Der Rahmen der OM kann sowohl zur Lésung von her-
kémmlichen wie online Konflikten dienen. Wahrend die
ersten Konflikte z.B. in einer wirtschaftlichen Kooperation
zweier oder mehrerer Beteiligten zustande kommen und sie
wegen deren geographischen Entfernung wie auch Kosten
tiir evtl. Anreise die online Infrastruktur als deutlich giins-
tiger und einfacher nutzen lassen, entstehen die zweiten
Konflikte im Internetkontext selbst. Als eine neue Konflik-
tart wird ihnen haufig eine hohere zwischenmenschliche,
rechtliche wie technologische Komplexitit zugeschrieben.
Neben der geographischen Entfernung zwischen den Betei-

ligten sind es unterschiedliche Sprachmodi, die Anonymitét
der Beteiligten, sowie die rechtliche Diversitat, die weitere
IPR u.a. Fragen aufwerfen. Dazu gehdren Verstofle gegen
die Netiquette gleichermaflen wie Streitigkeiten, die online
Kauftransaktionen folgen. Wahrend die EU sich speziell
in dem letztgenannten Bereich stark macht, schauen Po-
litikwissenschaftler/innen, Kommunen und heranwach-
sende Globalstadte (Global Cities) den Zukunftsvisionen,
der darin erkennbaren Zunahme von Biirgerbeteiligung
und immer mehr Familien(unternehmen) wiederum ihrer
Mobilitat entgegen. In diesem Sinne kann es zwischen fol-
genden Adressaten/innen und ihren Streitigkeiten aus der
oft- wie online Welt unterschieden werden:

1) Wirtschafts- (E-Commerce) und Arbeitswelt

a) Einkauf und Verkauf, z.B. wegen Mangelleistung,
verspdteter bzw. ausstehender Lieferung oder Zah-
lung;

b) Verleumdung oder Beleidigung im Netz, Domain-
streitigkeiten;

c) B2B oder Zuliefererstreitigkeiten, z.B. wegen Verzo-
gerung oder verminderter Qualitdt der erbrachten
Leistung bzw. bei Inkasso eines langjdhrigen Ge-
schiftspartners;

d) Abteilungs- und Teamstreitigkeiten bzw. solche zwi-
schen der Geschiftsfithrung diverser Niederlassun-
gen, z.B. wenn virtuelle Teams zusammenarbeiten
und Projekte wegen mangelnder Kommunikation
oder unterschiedlichem Verstindnis von Umset-
zungsstrategien bzw. Fithrungsstillen etc. scheitern;

e) Arbeitsrechtliche Streitigkeiten, z.B. wegen betriebs-
bedingter Kiindigung, Mobbing oder Bossing;

f) Mieter- und Vermieterstreitigkeiten, z.B. bei Kiindi-
gung wegen Eigenbedarfs, Lautstirke, Schimmelfle-
cken oder Riickzahlung der Mietkaution;

g) Streitigkeiten in der Tourismusbranche, z.B. wegen
Unzufriedenheit mit der Leistung eines Hotels oder
Reiseanbieters u.a.

2) Politik und E-Partizipation

a) Streitigkeiten iiber bauliche Vorhaben, wie z.B.
Rheinbriicke bei Karlsruhe, oder wegen eines Han-
grutsches, bei dem Menschen verletzt wurden;

b) Umweltmediation, z.B. Flughafen oder Hithnermedi-
ation in Osterreich; Miilldeponie oder Biirgerbeteili-
gung bei Entwicklung von Projekten zu erneuerba-
rer Energie, wie z.B. in der Region Oderland-Spree;

¢) Umgang mit globalen Krisen, wie die Fliichtlings-
krise, z.B. Griines Netz Mediation an Hagen Law
School;

d) Friedensmediation, insbesondere Pramediation.

' E Glasl, Konfliktmanagement: Ein Handbuch fiir Fithrungskrifte, Be-
raterinnen und Berater, Stuttgart 2013.
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3) Familien (-unternehmen)

a) Erb- und Pflegestreitigkeiten, Elder Mediation in
Féllen, wo Elternteile und Geschwister in unter-
schiedlichen Landern oder auch Stadten leben und
wegen ihrer beruflichen wie privaten Einbindung
keine Reisen unternehmen kénnen;

b) Unternehmensnachfolge, z.B. wenn zwischen den
Vertretern/innen zwei oder drei Generationen eine
hohe Eskalation und keine Bereitschaft zur Prasenz-
sitzung vorhanden ist;

Evtl. Trennung und Scheidung.

Technische Herausforderungen

Um eine wirksame und hochqualitative OM durchfiithren
zu kdnnen, wird eine mafgeschneiderte Plattform bendtigt.
Diese soll fiir die Anzahl der Beteiligten (bei Individuen an-
gefangen, gehen OM auch fiir mehrere Hundert Menschen),
deren Sprachmodi und rechtliche Verankerung des Falles
abgestimmt werden. Die Benutzerfreundlichkeit, Kommuni-
kationseffizienz und der Erfolg von OM soll im besten Fall
durch folgende Komponenten unterstiitzt werden:

1) einladende und einheitliche Bildschirmoberflache (Gra-
phic User Interface) in einem geschlossenen Raum (inkl.
Privatheit) mit visueller Darstellung (Video und/oder
Bild) und Moglichkeiten fiir Abstimmungen, kreative
Gruppenprozesse wie Losungsfindung;

2) leichte und selbsterklairende Anwendung als auch die
Moglichkeit einer spontanen Beteiligung der Median-
ten/innen;

3) Vertraulichkeit und Datenschutz: Sicherheitsgaranten
bzgl. der Identitdt mit Login durch Benutzernamen und
Kennwort; rechtliche bzgl. der Informationen aus der
OM, der Mediationsvereinbarung und ihrer Durchsetz-
barkeit/digitale Signatur und zumal Absicherung durch
Anwalt/innen auflerhalb des Netzes;

4) einfache Zusendung der Dokumentation wahrend oder
im Anschluss an die Sitzung;

5) Moglichkeit der Nutzung mit jedem modernen Inter-
netbrowser und diversen Anwendersystemen, die nied-
rige Bandbreiten, Unabhéngigkeit von Browsertyp und
seiner Einstellungen, Rdume fiir Audiokommunikation
aufweisen;

6) Zuverldssigkeit durch mehrere Server, Hotline und Al-
ternative fiir eine Telefonkonferenz, soll das Internet
nicht funktionieren.

Auf dem deutschen Markt existieren unterschiedliche
Software-Losungen fiir diverse Online Verfahren (ob Kon-
ferenzen, Mediation oder systemisches Konsensieren). Eine
davon ist die Software vitero, die vom Fraunhofer Instituts
TAO entwickelt und evaluiert als auch mehrmals ausge-
zeichnet und unter den Wissenschaftlern/innen der For-
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schungsgruppe Mediation (ForMed)'" kritisch diskutiert
wurde. Diese Software fiir Live OM ist sowohl fiir kleine
wie grofle Gruppen geeignet und mit Audio und Video
versehen. In dem fiir jeden Mediator individuell zur Verfii-
gung stehenden Raum besteht die Méglichkeit, den Dialog
miindlich durchzufithren, ihn schriftlich zu begleiten und
diverse Abstimmungen bildhaft zu strukturieren, diese di-
rekt zugénglich zu machen als auch vergleichsweise schnell,
weitere Experten/innen einzubeziehen (Ubersetzer/innen,
Gutachter/innen). Um die Atmosphire von Sicherheit und
Vertrauen zu unterstiitzen, werden in diesen Mediations-
rdumen Kommunikationsstrukturen aus dem realen in das
virtuelle Szenario ibernommen und entsprechend einge-
baut: die Person des Mediators steht vorne, jeder ,tragt”
ein Namensschild und kann sich schriftlich spontan &u-
Bern. Der Hintergrund stellt eine Art Tisch dar, an dem
die Medianten/innen sitzen und je nach Absprache mehr
oder minder gesteuert auch verbal kommunizieren kon-
nen (ein Mikrophon wird z.B. einzeln zugeteilt oder fiir
alle jederzeit zugénglich). Insbesondere der Kontakt tiber
Videoaufnahmen verhilft dem Vertrauensautbau und einer
aktiven Teilnahme an dem Prozess.

In dem englischsprachigen Raum werden z.B. Global
Online Mediation Services mit dem Instrumentarium der
jeweiligen Mediatorin in diesem Segment oder Virtual Me-
diation Lab angeboten. Auflerdem gibt es Bemithungen,
Open Source Content Management Systeme basierend auf
drupal fiir online-mediierte Verfahren zur Biirgerbetei-
ligung im offentlichen Bereich weiterzuentwickeln (Biir-
gerhaushalte, Stadtentwicklung, Haushaltskonsolidierung,
Stadtplanung, Lairmaktionsplanung und viele mehr, s. Bei-
spiele im Linkverzeichnis). Andere Kollegen/innen greifen
z.B. auf Skype und intern entwickelte Chatdienste zurtick.
Abhiangig von dem Programm, in welchem die OM durch-
gefithrt wird, werden diverse Anforderungen nicht nur an
die technische Ausriistung der Software, sondern auch Me-
diatoren/innen nach weiteren Kompetenzen gefragt.

Kompetenzportfolio eines Online
Mediators

Neben den zahlreichen mediativen Kompetenzen, die in
einer Prisenzsitzung unabdingbar erscheinen'?, gilt es fiir die
OM eine (zunéchst bewusste, mit der Zeit und Erfahrung)
unbewusste technische Kompetenz zu entwickeln, die einen
vertrauensvollen und vertrauensstiftenden Umgang mit dem
Medium und in dem virtuellen Raum ermdglicht. Diese ist
umso wichtiger, als die Person des Mediators eine dezidierte

""Www.forschungsgruppe-mediation.de (letzter Zugriff am 18.5.2016).
12 K. Kreuse, T. Robrecht, . Erpenbeck, Konfliktkompetenz. Eine struk-
turtheoretische Betrachtung, Wiesbaden 2012.
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Rolle in diesem Verfahren einnimmt. Ihre empathischen wie
kommunikativen Fahigkeiten, genau wie ihr Vertrauen in
das System (in die Technik und Software) und in den Medi-
ationsprozess, unterstiitzen oder eben hindern Medianten/
innen bei einer konstruktiven Bearbeitung ihrer Streitigkeit'.
Spezifische Trainings sollten daher die IKT beriick-
sichtigen und von der Reflexion begleitet werden, welche
Wirkungen eine onlinebasierte Kommunikation hervorruft,
welche Sensibilitat diese bendtigt, als auch welche neue
Rédume und Entwicklungspotenziale durch das Einsetzen
der OM moglich werden. Sowohl die eigene Praxis in ei-
nem heterogenen (internationalen, intergenerationalen und
interdisziplindren) Umfeld als auch diverse Studien' wei-
sen beispielsweise deutlich darauf hin, dass es Menschen
leichter fallt, mit wertefreien Umgang eines Mediators klar-
zukommen bzw. sogar einem Avatar iiber Schwierigkeiten
zu kommunizieren und diesem zu vertrauen, als einem
Menschen. Dies konnte zum einen an der Hoffnung liegen,
vom Avatar keine Bewertung zu erhalten, die der mensch-
lichen Kommunikation trotz mancher Miihe neutral und
vorurteilsfrei zu sein, immer noch inne wohnt. Daraus liefle
es sich schliefen, wie wichtig die lethologische Haltung
(Haltung einer tabula rasa und Einlassen auf das System
der Klienten) auch in der OM ist und das vielleicht gerade
die anfingliche Verlangsamung der Kommunikation iiber
E-Mails dem Ankommen und einem Aufbau vom lang-
fristigen Vertrauen mehr dienen, als man/frau dies diesen
Sequenzen zugemutet hitte. Ahnlich wie in der Erfahrung
bei der angelsachsisch geprigten Aufteilung der Mediation
auf private und gemeinsame Sitzungen mit den Medianten/
innen, kann vielleicht die Distanz gegeniiber anderen Streit-
parteien sogar deeskalierend wirken und das Aufhalten in
einer vertrauten Umgebung die Kooperationsbereitschaft
und Offenheit fordern. Dies setzt allerdings voraus, dass
die Mediatorin den Prozess und die Kommunikation der
Beteiligten hochqualitativ unterstiitzt. Im Idealfall gehen
daher die fachlichen wie technologischen Kompetenzen
einer O-Mediatorin in eine bunte wie stabile Palette tiber,
aus der sie flexibel und kreativ schépfen und auch ihre
Expertise aus den Présenssitzungen gekonnt in der OM
anwenden kann. Sicherlich kénnen sie die Erfahrungen
aus beiden Welten in ihrer Weiterentwicklung unterstiitzen
und hier ein besonderer Blick auf das (zumal vermehrt
herausfordernde, da nur Anteile der nonverbalen enthalten-
de) aktive Zuhoren, Paraphrasieren und den Umgang mit
Emotionen ohne einen personlichen Kontakt weiterhelfen,
diese Kompetenz zu festigen.
Als O-Mediator muss man dariiber hinaus:
1) Mafinahmen ergreifen, die die Identifizierung als auch
die Prasenz der Parteien wihrend der fiir die OM ver-
einbarten Zeit ermdglichen.

2) Einschétzen kénnen, ob OM das richtige Verfahren fiir
die Parteien und deren Streitigkeit darstellt. An sich
keine Neuerung, da Mediatoren/innen oft auch ande-
re Methodik kennen und ethisch verpflichtet sind, auf
das jeweils geeignete Verfahren oder auch Person zu
verweisen, wenn ihre Kompetenz fiir den Fall nicht aus-
reichend erscheint. Die medialen Kompetenzen und
Erfahrungswerte der Mediatoren/innen stellen daher
eine weitere Dimension der OM. Zwar sind es wie er-
wihnt immer mehr Menschen, die im digitalen Zeitalter
gut integriert sind. Zugleich kénnen an OM auch sol-
che partizipieren (s. politische OM oder demokratische
Entscheidungsfindung z.B. beim Bau von Windréadern),
die etwas mehr Unterstiitzung bei einer effektiven Kom-
munikation in einem virtuellen Raum benétigen.

3) Das Gespriach durch Absprache von Umgangsregeln,
Vergabe von Rederecht und Unterstiitzung von Priori-
sierung der Themen strukturieren.

4) Ahnlich wie in einer herkémmlichen Mediation, den
Auftrag und das Ziel der Mediation sehr genau kldren,
den Verlauf evaluieren und samt der Reflexion/Super-
vision eigene blinden Flecken, Vorurteile und Entwick-
lungspotenziale erkennen und bearbeiten.

Status quo und Zukunftsperspektive
der OM

In den hoch komplexen und auch 6konomisch schwer
vorhersehbaren Zeiten liefern die Méglichkeiten einer in-
ternetbasierten Streitbeilegung (ODR insgesamt), darunter
im speziellen OM eine zukunftsorientierte Alternative zu
dem klassischen, mancherorts sogar alternativen Streit-
beilegungsverfahren. Sogar die Skepsis mancher Gruppen
moge die Sozialisierung von jiingeren Rechtanwitlen/in-
nen, Richtern/innen und anderen juristischen Beratern/
innen abnehmen, die die Kommunikation und Arbeiten
in sozialen Netzwerken nicht nur bestens beherrschen,
sondern diese zur Normalitédt zahlen. Fiir diese Gruppe
sind daher eher die klassischen Gerichte subjektiv ferner
verortet und nicht immer vom Vertrauen beschert. Die
OM ist dabei kein ganzlich neues Verfahren der Streitsch-
lichtung, sondern vielmehr eins, in dem das Methoden-
repertoire der traditionellen Mediation mittels moderner
Kommunikationsmoglichkeiten erweitert wurde. Dank
diesen Mitteln kann man/frau deutlich schneller und
kostengiinstiger miteinander ins Gesprach kommen als
bei einer traditionellen Mediation. Damit kann OM kon-

3 C. Hill, More Online Mediation Needed Before We Can Measure Effec-
tiveness, 2015: http://www.mediate.com/articles/MacDuftIbl20150227.
cfm (letzter Zugriff am 20.5.2016).

" P. Pollack, Should Your Next Mediator Be An Avatar? 2014: http://
www.mediate.com/Futures/article.cfm?zfn=PollackPbl20140919.cfm
(letzter Zugriff am 20.5.2016).
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struktiv auf die digitalisierten Lebensrdume des 21. Jh.

Antworten und Menschen passende Optionen anbieten. In

Landern, in denen die technologische Aufgeschlossenheit

und die geographischen Entfernungen unter Menschen

und Unternehmen grofier ausfallen (z.B. USA), wird es
haufiger als z.B. in den deutschsprachigen Landern zur

OM gegriffen. Dies scheint dennoch nur eine Frage der

Zeit zu sein, die durchaus durch kritische Betrachtung

moglicher Entwicklungen begleitet werden sollte. Dabei

werden wir herausfinden miissen:

1) wie sich dieses Format auf die Lésung von Streitigkeiten
und die Beziehungen unter den beteiligten Personen wie
auch Unternehmer/innen auswirkt;

2) welche (N-)Ethik des Dialogs und der O-Mediator/
innen, welche bildende Verantwortung und Qualitat
dieser, als auch

3) welche rechtliche Sicherheit mit diesem Verfahren wie
erzielt werden kann, so dass Missbrauch und wider-
rechtliche Vereinbarungen vermieden werden.
Dienlich wire es fiir den Prozess, wenn eine kritische

Masse von Mediatoren/innen OM erlernen und evaluieren

wiirde. Eine transdisziplindre Perspektive (im Sinne einer

Vermischung von unter anderem juristischen, psycholo-

gischen, soziologischen und technologischen Detailauf-

nahmen von dem Verfahren) lie3e sicherlich einen grofien

Fortschritt der digitalen Konfliktlosung zu, mit welchem es

vielen Menschen und Unternehmer/innen bei einer auf3er-

gerichtlichen Konfliktlosung geholfen wire. Gewagt wird
sogar die These, dass Menschen bei online basierten An-
geboten eher und vermehrt zur Inanspruchnahme dieser
greifen werden, als wenn sie personlich einen Mediator oder
Ombudsmann aufsuchen miissen.

Summa summarum

Streifziige iiber die online basierte aulergerichtlichen
Streitbeilegungsverfahren zeigen deutlich, dass diese auf
unterschiedlichen Markten zwar noch in einer iberschau-
baren Anzahl von Anbieter/innen und Software-Losungen
vorhanden sind, diese aber mit der Zeit sicherlich mit einer
grofleren Vielfalt und Individualisierung ansprechen und in
den wirtschaftlichen, politischen wie auch familidren Aus-
einandersetzungen an ihrer Bedeutung gewinnen werden.
Die rechtlichen Lésungen fiir ODR und darin auch OM
greifen bereits heute den Bedarf auf, Verbraucher/innen
diverser Gilitern besonders zu schiitzen (vgl. RL 2013/11/
EU und ODR-VO 524/2013).
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Weil sich bereits heute die, auf den ersten Blick unper-
sonlichen Kommunikationsformen zum Vorteil des Medi-
ationsverfahrens erfolgreich einsetzen lassen (vorausgesetzt
natiirlich, der Mediator weif3 um die Chancen, Risiken und
Grenzen der elektronischen Medien), werden kiinftig hochst-
wahrscheinlich weitere Methoden entwickelt, die der durch-
gehenden Prisenz und Motivation der Beteiligten dienen und
deren mentale wie physische Absenz zu vermeiden helfen.
Mit der Verringerung der Moglichkeit, nonverbale Angriffe
oder Machtdemonstration vorzunehmen, konnte aufierdem
ein respektvollerer Umgang miteinander unterstiitzt werden.
Immerhin belegen mehrere Medientheorien, dass die un-
terschiedlichen Kommunikationskanéle samt der sozialen
Préasenz bei der OM die Verstandigung fordern. Nach dem
personlichen Kontakt mit den Medianten/innen seien es die
Web Conferencing Systeme, die als ,zweit-reichste” Medium
einen entsprechenden Kontaktaufbau erméglichen und der
Prasenz in dem Prozess dienen®.

Die Kritik gegentiber der OM, sie wiirde der Essenz von
Mediation widersprechen, findet ihre Berechtigung, wenn
Menschen den personlichen Kontakt sehr schitzen und sich
eine Verstindigung ohne diesen nicht vorstellen konnen.
Oder wenn man der Herausforderung nachgeht, die wegen
plotzlichen Absenz der Medianten/innen entsteht und man/
frau diese nicht in den Raum holen kann. Sicherlich ist OM
auch fiir andere Konstellationen nicht geeignet, z.B. fiir sehr
eskalierte Konflikte, bei denen die Parteien dennoch klar
die personliche Ebene des Kontaktes bevorzugen. All das
sind daher Fragen und Herausforderungen, die Antworten
und einen vertieften Austausch zuvor abverlangen. Nach
Floridi'® ist unser technologischer Baum schneller, breiter
und chaotischer gewachsen, als man/frau es ihm konzepti-
onell, ethisch und kulturell zugetraut hétte. Als Folge dessen
werden wir eine Philosophie der Informationsgesellschaft
pflegen miissen, mit der wir die Natur der digitalisierten
Information, der Streitigkeiten und darin auch der OM erst
begreifen miissen werden. Bis dahin, auf gelungene online
wie offline Mediationen!

!> A. Rickert, Der Faktor Vertrauen als Erfolgskriterium in der audio-vi-
deo-basierten Online Mediation, http://www.themediators.ch/wp-cont-
ent/uploads/2014/10/artikel_dwm_online_mediation.pdf (letzter Zu-
griff am 18.5.2016).

‘¢ L. Floridi, The information Society and Its Philosophy, The Informa-
tion Society 2009, http://www.philosophyofinformation.net (letzter Zu-
griff am 18.5.2016).
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Online Mediation. The solution to digitalized areas of life
and conflicts of the 21st century

Online Dispute Resolution, including Arbitration, Mediation as also hybrid forms of Alternative Dispute Resolution, have the
potential to bring a growing improvement to the commercial, the political and also the family conflict resolution now and in the
future. Online Mediation, in particular, seems to be a good answer to the globalized and digitalized world where more and more
screenagers raise the age of responsible adults and bring their matter, of course, using online procedures for decision making,
Systemic Consensus or even dispute resolution in their work and private lives. But the frequently saved time and money spread
the interest for OM even for current managers, active citizens and family members, especially when they are interested in an
alternative way to solve diverse conflicts quickly and with high quality. Today, still small variety of software solutions, technical
challenges and also challenges towards online mediator competencies will be surely answered with an appropriate methodic
and software variety, which will meet the needs of consumers (compare the Directive 2013/11/EU and the ODR-VO 524/2013).

Keywords: Online Dispute Resolution, Online Mediation, Online Konflikte, OM Software, Kompetenzportfolio (eines Online
Mediators), technische Herausforderungen an OM.
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Czy kredytobiorca majacy wiedze niezbedna do
oceny nieuczciwego charakteru warunku umowy
speinia wymogi definicyjne stabszej strony umowy?
(Czy adwokat moze posiadac status konsumenta?)

prof. dr hab. Robert Stefanicki'

Sposéb definiowania konsumenta przesgdza o zakresie przystugujacej mu ochrony jako stabszej strony umowy z przed-
siebiorca. W niniejszym opracowaniu, ktére powstato na kanwie wyroku TSUE z 3.9.2015 r.2, zostat podniesiony problem
zakwalifikowania adwokata wykonujacego czynnie swodj zawod do kategorii konsumenta korzystajacego z ochrony przed
nieuczciwymi postanowieniami umownymi w rozumieniu dyrektywy 1993/13. Watpliwosci sadu krajowego dotyczyly
umieszczenia w legalnej definicji konsumenta osoby z jednej strony posiadajacej szczegdlne umiejetnosci i wiedze praw-
nicza, z drugiej zas dokonujgcej w umowie pomocniczej rozporzadzen jako profesjonalista.

Uwagi wstepne

Komentowany wyrok stanowi kolejng wypowiedz
TSUE dokonang w trybie orzecznictwa wstepnego (art. 267
TFUE?) w kwestii wyktadni pojecia ,,konsument” w pra-
wie unijnym. Mimo ze dookreslenie zakresu tego terminu
na bazie legalnych definicji jest przedmiotem bogatego
dorobku judykatury, ciagle pojawiajg si¢ problemy przy
stosowaniu tego prawa w aspekcie zakresu podmiotowe-
go i przedmiotowego. Trudnosci wynikaja m.in. z tego, ze
w réznych aktach unijnego prawa wtdrnego przedmiotowe
definicje wykazujg pewne odmiennosci. Nawet na tle jed-
nego aktu normatywnego w praktyce stosowania unijnego
prawa w porzadku krajowym wyktadnia wykazuje réznice®.
Przykladem moze by¢ interpretacja majacej tu zastosowanie
definicji niniejszego pojecia zawartej w art. 2b dyrektywy
Rady 1993/13 z 5.4.1993 r. w sprawie nieuczciwych wa-
runkéw w umowach konsumenckich®. Szczegdlng cecha
komentowanego wyroku jest to, Ze pytanie sadu krajowego
dotyczyto klasyfikacji osoby wytamujacej si¢ ze statycznej
konstrukeji konsumenta jako osoby stabszej wobec kontra-
henta-przedsigbiorcy ze wzgledu na brak stosownej wiedzy
i doswiadczenia. Konkretnie watpliwosci krajowej judy-
katury odnosily si¢ do tego, czy adwokata mozna uznaé
za konsumenta w sytuacji, gdy zawiera umowe kredytowa
zabezpieczong na nieruchomosci bedacej wlasnoscia jego
kancelarii.

Nietypowy konsument

Powdd w postepowaniu gtéwnym przed sadem krajo-
wym charakteryzowal si¢ tym, Ze czynnie wykonywat w ob-
rocie prawnym zawdd adwokata® i, co jest tutaj nieobojetne,
specjalizowat si¢ w zakresie prawa handlowego. Mozna zatem
zalozy¢, ze posiadal wiedz¢ niezbedna dla oceny nieuczciwe-
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go charakteru warunku w zawieranej z kredytodawca umo-
wie, co stawia pod znakiem zapytania zasadnos¢ zaszerego-
wania go do kategorii konsumenta spelniajacego wymogi
definicyjne stabszej strony umowy. Stan faktyczny sprawy
byt nastepujacy: powdd zawarl z bankiem umowe kredytu,
ktorego splata zostala zabezpieczona hipoteka ustanowiong
na nieruchomoséci nalezacej do jego kancelarii prawnej. Z akt
sprawy wynikatlo, ze wystepowat zaréwno jako kredytobiorca
(umowa podstawowa) i jako poreczyciel (umowa akcesoryj-
na). W ramach umowy dodatkowej dokonywal czynnosci
mieszczacych sie¢ w kategorii wykonywania zawodu. Miata
ona wiec charakter obustronnie profesjonalny. Natomiast
ocena pierwszej z tych umoéw, z punktu widzenia jej klasy-
fikacji jako konsumenckiej, byta przedmiotem sporu przed
sgdem krajowym i w zwigzku z powstatymi watpliwosciami
judykatury panstwa czlonkowskiego znalazta swoj wyraz
w komentowanym wyroku TSUE.

Na zauwazenie zastuguje fakt, ze kredytobiorca dopiero
po pieciu latach od zawarcia umowy wnioést do sadu I in-
stancji powddztwo o stwierdzenie nieuczciwego charakteru
warunku umowy dotyczacego prowizji od ryzyka oraz na-

! Uniwersytet Wroclawski. Autor przygotowal i zrealizowal projekt
wspotfinansowany ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Europejskie-
go Funduszu Spotecznego pt. Potencjal naukowo-dydaktyczny Wydziatu
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego w stuzbie
ochrony prawnej konsumenta.

> C-110/14, H.O. Costea przeciwko SC Volksbank Romania SA,
www.eur-lex.europa.eu.

*Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C z 2007 r.
Nr 306, s. 1).

*Zob. réwniez Ch. Brenn, Auch ein RA kann Verbraucher sein, Osterre-
ichische Juristenzeitung Oktober 2015, s. 908-909, oraz takze z szerszej,
sjezykowej” perspektywy krajowej w ww. numerze O] P. Bydlinski, Mo-
dernisierung des ABGB, s. 869 i nast.

*Dz.Urz. UE L Nr 95, 5. 29.

¢ Zob. np. J. Trela, [w:] K. Ceglarska-Pitat, P. Kruszynski (red. nauk.),
J. Trela, M. Zbrojewska, Prawo o adwokaturze. Komentarz, Warszawa
2016, s. 15-16 i nast.
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dania sankcji niewaznosci spornemu postanowieniu, a tak-
ze 0 jej zwrot. Wedlug oceny wnioskodawcy klauzula zostata
mu jednostronnie narzucona przez bank. Zwazywszy, ze
problem dotyczyl stosowania prawa unijnego w porzad-
ku krajowym w drodze implementacji dyrektywy 1993/13,
kwestig podstawows jest zagwarantowanie w wewnetrznym
systemie standardow okreslonych tym aktem’.

Watpliwosci sadu odsylajacego

Sad krajowy mial watpliwosci w kwestii zasadnosci
przyznania statusu konsumenta ze wzgledu na to, ze do-
tyczyly one osoby prawnika czynnie uprawiajacego za-
wod adwokata. Ponadto nie byt jasny cel umowy gtéwnej,
a jej dotyczyto rozstrzygniecie co do istoty. Sad odsytajacy
wskazal, Ze umowa podstawowa nie okreslata przezna-
czenia kredytu, a wiec kwestii odnoszacej si¢ do tego, czy
powdd zawart ja dla wlasnych potrzeb, czy tez transakcja
miata bezposredni zwiazek z prowadzona dziatalnoscia
zawodowa. Poprzez zgloszone pytanie sad panstwa czton-
kowskiego dochodzif ustalenia, czy art. 2 lit. b dyrektywy
1993/13, definiujacy konsumenta, nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze osobe fizyczng wykonujaca zawod ad-
wokata, zawierajacg umowe kredytu z bankiem, w sytuacji
gdy w niej nie zostalo okres$lone przeznaczenie kredy-
tu®, mozna zakwalifikowa¢ jako konsumenta. Judykatura
krajowa dazyta takze do ustalenia przez sad unijny, jakie
znaczenie ma tutaj okolicznos¢, ze powstata na podstawie
kredytowej umowy wierzytelnos¢ byta zabezpieczona hi-
poteka ustanowiong przez osobe wystepujaca w umowie
akcesoryjnej jako przedstawiciel swojej kancelarii prawnej
na skfadnikach majatkowych przeznaczonych do prowa-
dzenia przez nig dziatalnosci zawodowe;j.

Odosobnione stanowisko banku

Wszyscy uczestnicy postepowania, ktorzy przedstawili
Trybunatowi uwagi w zwiazku z tq spraws, z wyjatkiem
banku (kredytodawcy), twierdzili, Ze zawartg umowe kre-
dytowg mozna uzna¢ za konsumencky. Zgodnie z obiek-
tywnymi kryteriami klasyfikacji podmiotu ja zawierajacego
skarzacy prawnik miesci si¢ w definicji art. 2 lit. b dyrektywy
1993/13. Natomiast bank w przedstawionych wyjasnieniach
podnidst, ze aby uzna¢ dang osobe za konsumenta, nalezy
bra¢ pod uwage nie tylko obiektywne kryterium klasyfi-
kacji, lecz réwniez subiektywna miare, zgodnie z idea, na
ktorej oparta zostala dyrektywa. Regulacja ma bowiem
chroni¢ konsumenta bedacego osoba fizyczna jako stab-
sza strone ze wzgledu na to, ze nie posiada odpowiedniej
wiedzy prawniczej ani stosownego doswiadczenia czy tez
sily przetargowej’. W $wietle przedstawionego przez kre-
dytodawce stanowiska domniemanie, Ze konsument jest na

pozycji nieréwnej z profesjonalnym kontrahentem, moze
zostac obalone, jezeli uzna sig, ze posiada on wskazane wy-
zej atuty. Przesadzaja one o tym, Ze moze on podjac obrone
o wlasnych sifach i ingerencja organow stosujacych prawo
w celu likwidacji asymetrii informacyjnej jest zbyteczna'®.
Zawiera on jako przedsigbiorca umowy w ramach pro-
wadzonej kancelarii, co §wiadczy o jego profesjonalizmie.

Obiektywne kryterium klasyfikacji

Przyjecie powyzszego miernika ulatwia wykonywanie
prawa konsumenckiego. Z drugiej jednak strony moze pro-
wadzi¢ do paradoksow obejmowania parasolem ochron-
nym osoby, ktore nie mieszcza si¢ w kategorii stabszej stro-
ny umowy z przedsiebiorca. Zdaniem TSUE, ktory przyjat
stanowisko zbiezne z opinia Rzecznika Generalnego w tej
kwestii, argumenty kredytodawcy w kwestii wylaczenia ad-
wokata z kategorii konsumentdw nie zastuguja na akcepta-
cje. Faktem jest, ze jedna i ta sama osoba moze wystepowac
w charakterze konsumenta w ramach okreslonych czynno-
$ci (zawieranych umoéw z profesjonalista), a w innych, w ob-
rocie obustronnie profesjonalnym, w roli przedsiebiorcy.
Przy podejmowaniu tych pierwszych czynnosci podlega
ona mechanizmom ochronnym majacym na celu wyréw-
nanie pozycji w stosunku do profesjonalnego kontrahenta
przez likwidacje skutkdéw asymetrii informacyjnej i zapo-
bieganie skutkom wykorzystywania nieuczciwej przewagi
przez przedsiebiorce. Kryterium nier6wnego potozenia
stron odpowiada zalozeniu, na jakim opiera si¢ system
ochrony, ustanowiony nie tylko zreszta przez t¢ dyrektywe.

Zasadniczo, zwlaszcza przy wdrazaniu dyrektywy
1993/13, zaklada sig, ze konsument, bedacy osoba fizycz-
na, przy podejmowaniu czynnosci niemieszczacych sie
w celach handlowych znajduje si¢ na stabszej pozycji niz
przedsigbiorca, pod wzgledem zarowno sily przetargowej,
jak i stopnia poinformowania, a w zwigzku z tym godzi si¢

7 Zob. przykladowo uwagi na tle implementowania dyrektyw konsu-
menckich we Francji - L. Miller, The Emergence of EU Contract Law
- Exploring Europeanization, Oxford 2011, s. 90 i nast. oraz w Wielkiej
Brytanii — L. Miller, The Emergence ...,s. 96 i nast.

8 Komisja Europejska interpretuje cel zawieranej umowy jako miesza-
ny, pkt 14 Opinii Rzecznika Generalnego przedstawionej 23.4.2015 r.,
EU:C:2015:271.

*Powyzsze podejicie pozwala uznawac konsumenta za ofiarg nieuczci-
wych praktyk. Zob. wyroki TSUE: z 3.10.2013 r., C-59/12, BKK Mobil Oil
Korperschaft des offentlichen Rechts przeciwko Zentrale zur Bekamp-
fung unlauteren Wettbewerbs eV, www.eur-lex.europa.eu; z 12.5.2011 r.,
C-122/10, Ving Sverige, www.eur-lex.europa.eu; z 19.9.2013 r., C-435/11,
CHS Tour Services, www.eur-lex.europa.eu.

! Rzecznik Generalny (pkt 29 w cytowanej opinii przedstawionej
w zwiazku z omawiang sprawa) bronit koncepcji obiektywnej klasyfika-
cji konsumenta. Stwierdzil, ze subiektywne podejscie nie ma oparcia ani
w pozytywnej definicji tego pojecia, ani w pozostalych przepisach tego
aktu. Wigzanie statusu konsumenta w szczegdlnej sytuacji z zastrzeze-
niem braku wiedzy, braku informacji lub prawdziwej pozycji stabosci nie
znajduje zatem podstaw w akcie wtérnym.
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na przedstawione przez druga stron¢ warunki umowne, nie
majac faktycznego wptywu na ich tres¢. Biorac pod uwage
potencjalne dysproporcje w potozeniu stron, normodawca
juz w samej dyrektywie zawarl pewne mechanizmy przy-
wracania faktycznej réwnosci stron i niwelowania skutkow
nieuczciwych zachowan profesjonalisty. Szczegolne znacze-
nie przypisuje sie zwlaszcza wdrazaniu konstrukeji zawartej
w art. 6 ust. 1 dyrektywy 1993/13. Przepis ten stanowi, ze
nieuczciwe warunki nie wiaza konsumenta. Trybunat Spra-
wiedliwo$ci podkreslil, ze ma on charakter bezwzglednie
obowiazujacy. Panstwa cztonkowskie dokonujace trans-
pozycji zaréwno statycznej, jak i dynamicznej w procesie
stosowania prawa nie moga statuowac nizszych standar-
déw, niz ona wyznacza. Regulacja zmierza do zastapienia
ustanowionej w umowie rownowagi formalnej w zakresie
praw i obowiazkow stron réwnowaga rzeczywista. Przed-
stawiona dyrektywa wypelnia tez funkcje ochronne, stabi-
lizujace obrét. Nie sa skuteczne wobec konsumenta jedynie
postanowienia nieuczciwe zawarte w umowie, natomiast
w pozostalym zakresie wiaze ona strony. Uniewaznienie
calej umowy mogloby w konsekwencji okaza¢ sie nieko-
rzystne dla konsumenta.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z Rzecznikiem Generalnym, ktory
dokonat przegladu legalnych definicji pojecia konsument
w aktach wtoérnych prawa UE, co do tego, ze nie mamy do
czynienia z jednolitym jego rozumieniem na tle wszyst-
kich instrumentow i sfer regulacji''. Stad wynika koniecz-
nos¢ autonomicznego podejscia do przedmiotowej defi-
nicji tego pojecia przez pryzmat aktu, ktory go wystawia,
oraz charakteru (zlozonosci) warunkéw umowy. Jednak
respektowanie wymogow sprawiedliwosci materialnej
i proceduralnej narzuca konieczno$¢ brania pod uwage
interesu obydwu stron kontraktu. Z motywow niniejszej
dyrektywy wynika, Ze przy ocenie nieuczciwego charakte-
ru warunkéw umowy musza by¢ uwzgledniane rézne inte-
resy, w tym zachowanie wymogéw dobrej wiary. Zwlaszcza
powinna by¢ brana pod uwage sita pozycji przetargowej
stron umowy, a przede wszystkim to, czy przedsigbiorca
traktuje nieprofesjonalng stron¢ umowy w sposob lojalny
i rzetelny, nalezycie uwzgledniajac zastugujace na ochrone
prawna jej interesy.

Dyferencjacja wzorca konsumenta

Majac na uwadze fakt, ze konsumenci stanowia bardzo
zréznicowang kategorie podmiotéw pod wzgledem posia-
danej wiedzy i doswiadczenia oraz pozycji ekonomicznej,
dyrektywa 2005/29' z 11.5.2005 r. dotyczaca nieuczciwych
praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa
wobec konsumentoéw na rynku wewnetrznym zmienia-
jaca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywe 97/7/WE,
98/27/WE, 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
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oraz rozporzadzenie (WE) Nr 2006/2004 Parlamentu
Europejskiego i Rady wprowadzita dyferencjacje mo-
delu ochrony stabszej strony. Za punkt odniesienia bie-
rze wzorzec dostatecznie poinformowanego, uwaznego
i ostroznego konsumenta, z uwzglednieniem czynnikéw
spotecznych, kulturowych i jezykowych'. Te zrdznico-
wane czynniki pozwalaja na wyodrebnienie w praktyce
wdrazania prawa grup konsumentéw szczegdlnie wraz-
liwych i podatnych na praktyki rynkowe, a wigc roéwniez
na nieuczciwe postanowienia umowne. Nalezy zauwazy¢,
ze dyrektywa 2005/29 ma charakter horyzontalny, a po-
nadto zostala oparta o klauzule zupelnej harmonizacji,
co powinno przesadzac o jej wplywie na system prawa
konsumenckiego, ktorego jest ona czescia. Wprawdzie z jej
zakresu wylaczono regulacje szczegdlne, w tym odnoszace
si¢ do prawa umow, w zakresie, w jakim stanowig inaczej,
to jednak z jej postanowien wynika szeroki zakres oddzia-
tywania na stosunki rynkowe w obrocie mieszanym. Po-
stugujac sie jednolita, zobiektywizowang kategoria pojecia
konsumenta na potrzeby stosowania przepisow dyrekty-
wy 1993/13, orzecznictwo saddéw unijnych nie wychodzi
naprzeciw spojnemu podejsciu do prawa unijnego jako
uporzadkowanego systemu, ktory powinien réwnowazy¢
w gre wchodzace wartosci i prawa, nie naruszajac istoty
tych ostatnich.

Osoba fizyczna, z zawodu adwokat, zawierajaca umo-
we kredytu niepozostajaca w bezposrednim zwigzku
z dziatalnoscia jego kancelarii, w rozumieniu omawia-
nego aktu jest uznawana za konsumenta. Nie zmienia tej
klasyfikacji rowniez przyjecie racjonalnego zalozenia, ze
adwokat reprezentuje, a w kazdym razie powinien posia-
da¢, wysoki poziom wiedzy fachowej zabezpieczajacej go
przed wchodzeniem w stosunki umowne, ktérych treécig
sa m.in. postanowienia abuzywne. Ze wzgledu na specja-
lizacje kancelarii powoda w zakresie prawa handlowego
mozna zalozy¢, ze posiada on wiedze niezbedna do doko-
nywania oceny nieuczciwego charakteru warunku umowy
przed przystapieniem do niej. Zauwazy¢ nalezy, ze umowa

' Pojecie konsumenta zostalo dookreslone m.in. Konwencja bruk-
selska z 27.9.1968 r. o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen sadowych
w sprawach cywilnych i handlowych, wraz ze zmianami wynikajacymi
z konwencji o przystapieniach, zwiazanych ze stopniowym rozszerza-
niem Unii Europejskiej (Dz.Urz. WE L z 1972 r. Nr 299, s. 32 ze zm.)
oraz rozporzadzeniem Rady (WE) Nr 44/2001 z 22.12.2000 r. w spra-
wie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych i handlowych, ktére zastapito wyzej wymieniona
Konwencje brukselska (Dz.Urz. WE L z 2001 r. Nr 12, s. 1). Wprawdzie
definicja ma charakter dynamiczny, ale TSUE, dokonujac jego wykladni
w trybie orzecznictwa wstepnego, konsekwentnie wskazywat na koniecz-
nos¢ uwzglednienia celu umowy, ktéry powinien by¢ poza prowadzong
dziatalnoscig gospodarcza lub zawodowsa,.

2Dz.Urz. UE L Nr 149, s. 22.

13 H.-W. Micklitz, The (Un)-Systematics of (private) Law as an Element
of European Legal Culture, [w:] G. Helleringer, K. Purnhagen (ed.), To-
wards a European Legal Culture, Miinchen, Oxford, Baden-Baden 2014,
s. 81 i nast.
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kredytowa zostata podpisana w 2008 r., a pozew do sadu
astzostal wniesiony dopiero w 2013 r. W $wietle przedsta-
wionej przez TSUE argumentacji na rzecz obiektywizacji
kryteriow zaszeregowania podmiotu chronionego nie be-
dzie to wylgcza¢ domniemania, ze jest on stabszg strona
w stosunku zawieranym z przedsiebiorcg (kredytodawca).
Okolicznos¢, ze zawiera on powigzang z umowsg gléwng
umowe akcesoryjna w ramach swojej kancelarii, nie zmie-
nia klasyfikacji umowy podstawowej z punktu widzenia
definicji omawianego pojecia. Trybunat Sprawiedliwo-
$ci podkreslit, ze sprawa wszczeta przed sadem panstwa
cztonkowskiego dotyczy wylacznie ustalenia, czy osoba,
ktora zawarta umowe kredytu, ma status konsumenta
czy przedsiebiorcy, nie za$ oceny pod tym samym katem
umowy dodatkowej, tj. umowy hipoteki zabezpieczajacej
splate dlugu powstalego wskutek umowy gtéwnej. Rodzi
si¢ pytanie w kwestii zabezpieczenia spdjnego podejscia
do niniejszej klasyfikacji.

Brak spojnosci w orzeczniczej
praktyce

Nalezy zauwazy¢, ze oceny z omawianego punktu wi-
dzenia zawieranych umoéw przez przedstawicieli profesji
prawniczych nie naleza do rzadkosci w orzecznictwie
wstepnym TSUE i to zardwno w sytuacjach, gdy wystepuja
oni jako podejmujacy czynnosci w celach niezawodowych,
jak i gdy sg zaszeregowani do przedsiebiorcow. Na uwage
w tym drugim zakresie zastuguje wyrok z 15.1.2015 r.™.
Poprzez zgloszone pytania w trybie orzecznictwa prejudy-
cjalnego sad panstwa cztonkowskiego zmierzal w istocie
do ustalenia, czy dyrektywe 1993/13 nalezy interpretowac
w taki sposdb, ze ma ona zastosowanie do standaryzo-
wanych uméw o Swiadczenie ustug prawnych, takich jak
rozpatrywane w sprawie w postepowaniu gléwnym, za-
wartych przez adwokata z osoba fizyczna w sytuacji, gdy ta
ostatnia dziata w celach niezwigzanych z jej dzialalnoscia
zawodowa"”. Trybunat Sprawiedliwosci, udzielajac pozy-
tywnej odpowiedzi na zadane pytanie, przesadzit zaréwno
o klasyfikacji dziatan adwokata w kategorii dziatalnosci
zawodowej w rozumieniu definicji przedsigbiorcy dookre-
Slonej w tej dyrektywie, jak rowniez o wysokich wymo-
gach stawianych takiemu profesjonaliscie. Sad ten wskazat
m.in., ze adwokaci dysponuja wysokim poziomem wiedzy
fachowej. W zwiazku z wystepujaca dysproporcjg w po-
siadanych informacjach i brakiem doswiadczenia oraz
wiedzy, konsumenci moga mie¢ trudnosci w ocenie jakosci
$wiadczonych na ich rzecz ustug'®. Rodzi si¢ tutaj pytanie,
dlaczego zawierajacy umowe kredytu adwokat podlega,
w $wietle wyroku z 3.9.2015 r., przepisom ochronnym,
mimo Ze spelnia on potencjalne standardy z zakresu wie-

dzy zawodowej i doswiadczenia stawiane przedsiebiorcy,
a ponadto z okolicznosci sprawy jasno nie wynikatl cel
umowy, tj. przeznaczenie srodkéw na cele gospodarcze
czy konsumpcyjne.

Trybunat Sprawiedliwo$ci w tytutowym dla niniejszego
materialu wyroku wyakcentowal obiektywne kryterium
zaszeregowania do kategorii konsumenta czynnie upra-
wiajacego zawdd adwokata, a wiec dokonat jego klasy-
fikacji, niezaleznie od posiadanego zasobu wiedzy oraz
doswiadczenia. Podejscie to wspolgra z opinig Rzecznika
Generalnego. Ten ostatni stwierdzil m.in., ze podwazalo-
by praktyczna skuteczno$¢ dyrektywy branie za podstawe
statusu konsumenta takich czynnikéw, jak doswiadczenie,
wyksztalcenie, wykonywany zawdd, a nawet inteligencja.
Opiniodawca nie wytaczyt zatem z pojemnej kategorii kon-
sumentow prawnikow i specjalistow z innych dziedzin?,
a co najmniej nie wyznaczyt im wyzszej poprzeczki co do
wiedzy i starannosci od podmiotéw, ktore nie posiadajg
wymienionych cech.

W omawianym wyroku z 3.9.2015 r. TSUE orzekl, ze
art. 2 lit. b dyrektywy 1993/13/EWG nalezy interpretowac
w ten sposab, ze osobe fizyczng wykonujaca zawod adwo-
kata i zawierajacqg umowe kredytu z bankiem, w ktdrej nie
zostato okreslone przeznaczenie kredytu, mozna uznac za
»konsumenta” w rozumieniu niniejszego przepisu, jezeli
umowa nie jest zwigzana z jego dziatalnoscia zawodowa.
Okolicznos¢, ze powstata wskutek rozpatrywanej umowy
wierzytelnos¢ jest zabezpieczona hipoteka ustanowiong
przez wskazang osobe dzialajaca w charakterze przedsta-
wiciela swojej kancelarii prawnej na skladnikach majat-
kowych przeznaczonych do wykonywania dziatalnosci
zawodowej tej osoby, takich jak nalezaca do wspomnianej
kancelarii nieruchomos¢, zostata uznana w tym wyroku za
niemajacg znaczenia rozstrzygajacego co do istoty.

14C-537/13, B. Siba przeciwko A. Devénasowi, www.eur-lex.europa.eu.

!> Akcent na prywatny charakter umowy zawieranej przez konsumenta
jest konsekwentnie podnoszony przy kwalifikowaniu strony jako stab-
szego jej uczestnika — zob. wyrok z 14.3.1991 r., C-361/89, postepowanie
karne przeciwko P. Di Pinto, www.eur-lex.europa.eu.

' Tematyka jest ,zywa’, o czym $wiadczy problematyka, jak i szerokie
grono zainteresowanych (prelegentow) organizowanymi konferencjami,
jak np. ostatnio pt. Ochrona konsumenta na rynku ustug (Uniwersytet
Slaski 10-11.3.2016 1.) i Bezpieczenistwo i ochrona klienta na rynku ustug
finansowych. Prawo, praktyka, problemy, potrzeby — perspektywy (Uni-
wersytet Wroctawski 19-20.5.2016 r.).

'7Panstwo wnoszace o rozstrzygnigcie wstepne przyrownywato specja-
lizacje prawnika do umiejetnosci kredytodawcy, co stawia pod znakiem
zapytania zaliczanie takich osob do kategorii konsumentéw. Na temat
oceniania w sposob abstrakcyjny S. Moracchini-Zeidenberg, Consomma-
teur ou professionnel: double qualification selon l'objet de lopération,
La Semaine Juridique Entreprise et Affaires 2015, Nr 49, s. 1599-1600.
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Problem uméw o podwdjnym celu

Istota ochrony konsumenta jest przeciwdziatanie skut-
kom praktyk profesjonalnych kontrahentéw prowadzacych
do zakldécenia rownorzednych relacji w obrocie, a wiec
dziatanie na rzecz wyréwnania deficytu pozycji wyjsciowej
stabszej strony umoéw. Zasadniczo elementem konstytutyw-
nym definicji konsumenta jest to, aby dziatania przez niego
podejmowane byly w celach niezwiazanych z dziatalnoscia
gospodarcza. Z dotychczasowego orzecznictwa wynika,
ze TSUE w wielu wypadkach stosowal restryktywna wy-
ktadnie tego wymogu. W omawianym wyroku kwestia
ta zeszta na dalszy plan. Natomiast Rzecznik Generalny
wnioskowal, aby przy klasyfikacji konsumenta bra¢ pod
uwage przestanke konstytutywna, jaka stanowia jej dzia-
tania w celach niezwigzanych z dzialalnoscia gospodarcza
lub zawodowa. W wypadku umowy o podwojnym dzia-
faniu (celu) sady krajowe beda mogly bra¢ pod uwage cel
dominujacy w ogdlnym kontekscie umowy'®. Powyzsze
stanowisko TSUE odbiega od restrykcyjnej wyktadni tego
pojecia w wielu dotychczasowych wyrokach prejudycjal-
nych. Potwierdzeniem powyzszego podejscia jest m.in.
wyrok z 20.1.2005 r."” Trybunal Sprawiedliwosci orzekt
w nim, ze przepisy jurysdykcyjne ustanowione w cyto-
wanej juz Konwencji brukselskiej (art. 13-15) powinny
by¢ interpretowane w ten sposdb, ze osoba, ktéra zawiera
umowe dotyczaca towaru przeznaczonego do uzytku po
czesci gospodarczego, a po czesci niezwiazanego z jej dzia-
falnos$cia gospodarcza, nie ma prawa powolywania si¢ na
przepisy ochronne wobec konsumentéw. Od powyzszego
TSUE zastrzegt uchylenie w odniesieniu do tych sytuacji,
gdy uzytek gospodarczy jest na tyle marginalny, iz odgrywa
jedynie niklg role w ogélnym kontekscie danej transakeji,
przy czym bez znaczenia pozostaje fakt, iz pozagospodar-
czy aspekt ma charakter dominujacy®. Sciste podejscie
wyrazajace si¢ w precyzyjnym definiowaniu konsumenta
zawierajacego umowy o podwdjnym znaczeniu wykazuje
zwigzek z materia regulowang konwencja. Z drugiej jednak
strony nalezy przyzna¢ racje Rzecznikowi Generalnemu,
ktory dostrzegl w praktyce problem klasyfikowania uméw
o podwdjnym przeznaczeniu i wskazal na potrzebe bardziej
elastycznego podejscia do ustalen definicyjnych kluczowe-
go pojecia, jakie stanowi konsument. W koncu nalezy pod-
nie$¢, ze problem ustalen definicyjnych, odnoszacych sie
do podmiotu chronionego, jakim jest konsument bedacy
ostatnim ogniwem obrotu towarem, byl przedmiotem dys-
kusji na etapie prac nad dyrektywa 2011/83 2 25.10.2011 r.
w sprawie praw konsumentdw (zmieniajaca dyrektywe
Rady 1993/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady
85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady)?. Podczas negocjacji Parlament Europej-
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ski proponowal zmiany definicji konsumenta, aby objaé
zakresem tego pojecia kazda osobe fizyczna, ktora dziata
w celach lezacych gléwnie (w przewazajacym zakresie)
poza jej dzialalnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslni-
czg lub zawodowa. Wprawdzie utrzymano definicje zbiez-
na z zawarta w sfowniku podstawowych pojec¢ dyrektywy
1993/13%, to jednak na skutek aktywnosci Parlamentu Eu-
ropejskiego wprowadzono pewien luz dla panstw czton-
kowskich w preambule. W uzasadnieniu® bierze si¢ pod
uwage mozliwos¢ klasyfikacji umowy jako konsumenckiej,
gdy kontrakt ma wprawdzie podwojne przeznaczenie, ale
cel prywatny w kontekscie cato§ciowym umowy ma cha-
rakter dominujacy (przewazajacy).

Podsumowanie

Trafnie podnosi sie, ze system ochrony konsumenta po-
winien opiera¢ sie na racjonalnych przestankach. Swoboda
umow nie jest wartosciag sama w sobie, lecz srodkiem do
celu, jakim jest wolnos¢ samodzielnego okreslenia swojej
sytuacji w obrocie. Mechanizmy ochronne powinny by¢
uruchamiane tam, gdzie jest to konieczne, poniewaz w prze-
ciwnym razie zostaje przekroczona granica funkcjonalnego
precyzowania zakresu autonomii woli*%. Na tle powyzszych

'8 Szerzej na temat krajowego kontekstu interpretacji R. Brownsword,
The Theoretical Foundations of European Private Law: A time to Stand
and State, [w:] R. Brownsword, H.-W. Micklitz, L. Niglia, S. Weatherill (ed.),
Foundations of European Private Law, Oxford 2011, s. 159.

19C-464/01, J. Gruber przeciwko Bay Wa AG, www.curia.europa.eu.

» Zadaniem sadu, przed ktorym zawist spor, jest rozstrzygniecie kwe-
stii, czy dana umowa zostata zawarta w celu zaspokojenia — w niepomi-
jalnym zakresie — potrzeb wynikajacych z dziatalnosci gospodarczej da-
nej osoby, czy raczej uzytek gospodarczy odgrywat zaledwie nieznaczaca
role. W tym celu sad powinien wzia¢ pod uwage catos¢ istotnych okolicz-
nosci faktycznych wynikajacych w sposob obiektywny z akt sprawy. Jed-
noczesnie nie nalezy bra¢ pod uwage okolicznosci ani faktow, o ktorych
kontrahent umowy mogt wiedzie¢ podczas zawierania umowy, chyba ze
osoba powolujaca si¢ na swoj status konsumenta zachowata si¢ w taki
sposob, iz swym zachowaniem wywotala w swiadomosci drugiej strony
umowy uzasadnione wrazenie, iz dziatata w celach gospodarczych.

' Dz.Urz. UE L Nr 304, s. 64. Szerzej na ten temat P. Kukuryk, Ewolu-
cja pojecia ,konsument” w polskim prawie cywilnym, [w:] T. Kocowski,
K. Marak (red.), Zmiany prawodawstwa gospodarczego w okresie trans-
formacji ustrojowej w Polsce, Wroctaw 2014, s. 211 i powolana w arty-
kule literatura przedmiotu (http://www.dbc.wroc.pl/Content/26937/
Kukuryk_Ewolucja_pojecia_konsument_w_polskim_prawie.pdf, dostep
7 13.5.2016 1.).

> Wiecej R. Stefanicki, Wdrazanie dyrektywy 93/13/EWG w $wietle
ostatniego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci (cz.1) s. 4 in., (cz.II)
s.5in., PPH 2015, Nr 41i6.

» Motyw 17.

**Na temat takiego podejscia do definicji konsumenta M. Krélikowska-
-Olczak, [w:] M. Krolikowska-Olczak, B. Pachuca-Smulska (red.), Ochro-
na konsumenta w prawie polskim i Unii Europejskiej, Warszawa 2014,
s. XIII. Pojecie konsumenta w rozumieniu art. 2 lit. b) dyrektywy 93/13
ma ,charakter obiektywny” i wymaga oceny w swietle kryterium funk-
cjonalnego, polegajacego na dokonaniu kwalifikacji, czy dany stosunek
umowny wpisuje si¢ w ramy dzialalnosci niezwigzanej z wykonywaniem
zawodu - tak postanowienie TSUE z 19.11.2015 r. w sprawie C-74/15
D. i I. Tarciu, www.eur-lex.europa.eu; zob. rowniez opini¢ Rzecznika
Generalnego przedstawiong 7.4.2016 r. w sprawie C-149/15, S. Wathelet,
www.eur-lex.europa.eu.



Nr 1/2016

PME

uwag nalezaloby przyja¢, ze zbyt formalistyczne podej-
$cie do definiowania konsumenta w kategoriach jedynie
obiektywnych moze prowadzi¢ do zaprzeczenia wymogom
sprawiedliwos$ci proceduralnej i materialnej. Koncepcja
wyktadni funkcjonalnej granic autonomii woli wydaje si¢
przekroczona w sytuacji, gdy na nieuczciwe postanowienia
umowne powoluje si¢ prawnik prowadzacy kancelarie spe-
cjalizujaca sie¢ w prawie handlowym. Celem orzecznictwa

prejudycjalnego jest udzielenie sadom krajowym wnosza-
cym o rozstrzygniecie wstepne uzytecznych wskazowek
dotyczacych toczacego si¢ postepowania gldwnego. Sad
panstwa cztonkowskiego, dokonujacy ostatecznego roz-
wigzania sporu, bedzie musial bra¢ pod uwage wszystkie
okolicznosci stanu faktycznego i prawnego, aby oceni¢, czy
powdd w sprawie kwalifikuje si¢ jako konsument w rozu-
mieniu art. 2b przedmiotowej dyrektywy.

Stowa kluczowe: definicja konsumenta, profesjonalna wiedza, nieuczciwy warunek umowy, zawdd adwokata, umowa
kredytowa.

Does a credit recipient, who is considered to display a high level
of technical knowledge necessary to assess the unfair terms
in consumer contracts, comply with the definition of the weaker
party of the contract?

(May a natural person, who practices as a lawyer, be regarded
as a consumer?)

The way of defining a consumer preordains about the range of appertained security as a weaker party of a contract with an
entrepreneur. In the present study, which was created based on the verdict of the European Court of Justice from 3.9.2015, the
author discusses the problem of qualifying an active lawyer as a consumer who exploits his right to protection against fraudu-
lent contract provisions within the meaning of Directive 1993/13. Dubiousness of a national court regarded putting in a legal
definition of a consumer a person who, on the hand, acquires specific skills and legal knowledge, and on the other hand, makes
decisions in a subsidiary contract as a professional.

Keywords: definition of consumer, professional knowledge, unfair terms in consumer contracts, lawyer’s profession, credit
agreement.
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Nastepstwo prawne tresci cyfrowych z perspektywy
prawa Stanow Zjednoczonych Ameryki

Mateusz Mqdel’

Wzmozona dyskusja na temat nastepstwa prawnego tresci cyfrowych w nauce prawa, orzecznictwie, mediach oraz jedne
z pierwszych normatywnych rozwigzan pojawity sie w Stanach Zjednoczonych Ameryki, gdzie prébowano rozwigzaé
problem dziedziczenia tresci cyfrowych. Dlatego — w ocenie autora — celowe jest przyblizenie tych regulacji. Celem ni-
niejszego opracowania jest przedstawienie szerszego spojrzenia na obecny stan amerykanskiego ustawodawstwa, co
by¢ moze przyczyni sie do rozpoczecia dyskusji w Polsce jeszcze przed pojawieniem sie w praktyce konfliktéw na tym tle.

Uwagi wstepne

Rozporzadzanie skladnikami majatku, takimi jak nie-
ruchomosci czy rzeczy ruchome, na wypadek $mierci jest
czyms$ naturalnym, powszechnie akceptowanym i dosta-
tecznie uregulowanym prawnie. Nawet w przypadku bra-
ku dokonania rozrzadzenia na wypadek $mierci mamy do
czynienia z ustawowymi regulacjami dziedziczenia okreslo-
nych sktadnikéw majatku po osobie zmartej. Watpliwosci
w kwestii dziedziczenia moga si¢ pojawiaé wraz z rozwo-
jem internetowych ustug, za pomocg ktoérych udostepnia
sie, wytwarza lub przetwarza tresci cyfrowe. Uzytkowni-
cy komputerdw, urzadzen mobilnych i innych urzadzen
elektronicznych nie tylko wytwarzaja i zapisujg dane na
tych urzadzeniach, lecz takze coraz czesciej udostepnia-
ja réznego rodzaju tresci cyfrowe w sieci. Udostepniane
tresci sa zwiazane nie tylko z prowadzong dzialalnoscia
zawodowg uzytkownikow ustug, lecz réwniez sa to doku-
menty prywatne, e-maile, wiadomosci tekstowe, zdjecia lub
filmy w postaci cyfrowej. Uzytkownik moze przechowywac
lub wytwarzac tresci na wielu portalach pozwalajacych na
wymiane prywatnej i zawodowej korespondencji e-mailo-
wej oraz portalach spolecznosciowych, za pomoca ktérych
uzytkownik moze udostepnia¢ tresci cyfrowe publicznie,
lub dla okreslonej grupy oséb. W zwiazku z powyzszym
nalezy zada¢ pytanie, czy istnieja regulacje, ktére umoz-
liwiaja dostep nastepcéw prawnych do zgromadzonych
przez uzytkownika tresci cyfrowych po jego $mierci oraz
czy dostep nastepcow prawnych do tresci cyfrowych wyma-
ga interwencji ustawodawcy i wprowadzenia szczegélnych
regulacji prawnych w tym temacie.

Geneza regulacji

Wprowadzenie normatywnych regulacji w Stanach
Zjednoczonych Ameryki zostato sprowokowane publiczng
debata w sprawie dostepu nastepcéw prawnych do tresci
cyfrowych niezyjacych uzytkownikow internetowych kont
pocztowych oraz internetowych serwiséw juz w 2004 r.2
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Wstepem do dyskusji nad wprowadzeniem odpowiednich
przepisow w temacie nastepstwa prawnego tresci cyfro-
wych byla przedstawiona przez media historia, gdzie ro-
dzina zmartego w Iraku 20-letniego zolnierza poczynita
starania o uzyskanie dostepu do konta pocztowego w ser-
wisie Yahoo!, za pomocg ktérego syn utrzymywal kontakt
z rodzing i znajomymi®. Na portalu oprocz wiadomosci do
rodziny i znajomych znajdowaty si¢ wykonane przez niego
zdjecia, na ktorych byly uwiecznione odwiedzane przez
niego miejsca, a takze zapiski jego wspomnien. W momen-
cie gdy rodzina dowiedziala si¢ o $mierci syna, niezwlocz-
nie skierowata wniosek do administratora portalu Yahoo!,
w ktérym domagata sie zabezpieczenia oraz udostepnienia
danych do konta pocztowego. Administrator portalu od-
moéwil rodzinie dostepu do konta pocztowego i zawartych
na nim tresci. Tym samym powstat spér pomiedzy rodzing
zmarlego Zolnierza a administratorem portalu w kwestii
dostepu do konta i materialdéw powigzanych z interneto-
wym kontem pocztowym. Rodzina twierdzita, iz prawo
do ,wlasnosci” konta po zmarlym zZolnierzu przystuguje
rodzinie. Natomiast ustugodawca twierdzil, ze ze wzgledu
na zaakceptowane przez uzytkownika warunki korzystania
z serwisu bez orzeczenia odpowiednich wladz nakazujacego
wydanie materiatdéw nie moze udostepnic tresci powiaza-
nych z kontem uzytkownika osobom trzecim oraz odmo-

! Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Cywilnego na WPAiSM
Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego oraz praw-
nikiem w Kancelarii Radcy Prawnego Marty Rogoz.

2Zob. A. Eunjung Cha, After Death, a Struggle for Their Digital Me-
mories, Wash. Post z 3.2.2005 r., s. AO1; J. Chambers, Family gets GI's
e-mail, Detroit News z 21.4.2005 r., http://www.justinellsworth.net/
email/detnewsapr.htm (dostep z 5.5.2016 r.); J. Hu, Yahoo Denies Fa-
mily Access to Dead Marine’s E-mail, CNET News z 2.12.2004 r.,
http://news.cnet.com/Yahoo-denies-family-access-to-dead-marines-e-
mail/2100-1038_3-5500057.html; (dostep z 5.5.2016 r.); E. Zaslow, War
correspondence: efforts mount to preserve soldiers’ letters, emails, The
Wall Street Journal z 6.5.2005 r., http://online.wsj.com/news/articles/
SB111524744771525128 mg=reno64-wsj (dostep z 5.5.2016 r.).

* Yahoo! to popularny w Stanach Zjednoczonych portal internetowy,
ktory $wiadczy réznego rodzaju ustugi w Internecie. Jednag z takich ustug
jest mozliwo$¢ tworzenia konta e-mail.
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wil udzielenia jakichkolwiek informacji na temat konta.
Ostatecznie, po trwajacym pie¢ miesiecy postepowaniu, sad
nakazatl serwisowi Yahoo! udostepnienie zawartosci konta
e-mail zmarlego zolnierza. Yahoo! wydalo rodzinie plyte
CD, na ktorej zamieszczona byla korespondencja zmarte-
go uzytkownika®. Zaistniaty stan faktyczny zapoczatkowat
dyskusje w mediach, a nastepnie byl szeroko omawiany
w kontekscie nastepstwa prawnego tresci cyfrowych na
gruncie amerykanskiej nauki prawa.

Doprowadzito to do stanu, w ktorym obecnie w Sta-
nach Zjednoczonych Ameryki istnieje kilka regulacji, na
poziomie prawa stanowego, w przedmiocie dziedziczenia
tresci cyfrowych, ktdre reguluja dostep nastepcow praw-
nych do tresci cyfrowych zmarlych uzytkownikow ustug in-
ternetowych. Omawiajac tamtejsze rozwigzania i regulacje
normatywne, nalezy mie¢ na uwadze specyfike i zlozonos¢
amerykanskiego systemu prawnego. Co do zasady system
prawa w Stanach Zjednoczonych tworza normy prawa
precedensowego oraz prawa stanowionego’. Podobnie jak
w polskim systemie prawnym, w Stanach Zjednoczonych
skutkiem zdarzenia, jakim jest Smierci osoby fizycznej, jest
przejscie praw i obowiazkéw majatkowych zmartego na
jego nastepcow prawnych na podstawie jego woli wyrazonej
w testamencie lub na zasadzie dziedziczenia ustawowego®.
Normatywne regulacje dotyczace dziedziczenia tresci cy-
frowych sg wprowadzane do aktéw prawa stanowego, ale
nie bez znaczenia, o czym bedzie mowa w dalszej czesci,
sa rOwniez regulacje na poziomie prawa federalnego, ktore
ze wzgledu na hierarchi¢ zrédet prawa w Stanach Zjedno-
czonych, maja bezposredni wplyw na realizacje regulacji
stanowych. W amerykanskim systemie prawa obowigzuje
55 podsysteméw prawnych i w kazdym z nich réznie moze
by¢ uregulowana kwestia zwigzana z dziedziczeniem, przy
czym przepisy prawnospadkowe w poszczegélnych stanach,
réwniez te dotyczace nastepstwa prawnego tresci cyfro-
wych, nie sa od siebie calkowicie odmienne’. W literaturze
wskazuje sie, iz w prawie amerykanskim doniosta role od-
grywaja rowniez trusty. Sa to przypadki, gdy podmiot do-
konuje rozporzadzenia okreslonym skladnikiem majatku na
rzeczy ustanowionego powiernika, ktory jest zobowiazany
do czasowego zarzadzania przekazanym majatkiem z korzy-
$cia, dla wskazanej przez zalozyciela trustu, osoby trzeciej®.

Opisana powyzej specyfika systemu prawa w Stanach
Zjednoczonych Ameryki wprowadza dodatkowe problemy
z ewentualnym ustaleniem obowiazujacego stanu prawnego
odnoszacego sie do nastepstwa prawnego tresci cyfrowych
mortis causa. Po pierwsze, jest to spowodowane faktem
istnienia rozbieznosci w regulacjach pomiedzy poszcze-
golnymi ustawodawstwami stanowymi. Po drugie, nalezy
wskaza¢, ze zaréwno regulacje wprowadzone w Fiduciary
Access To Digital Assets Act’, jak i Uniform Probate Code'?,
ktdre odnosza si¢ do nastepstwa prawnego tresci cyfrowych,

nie sa aktami prawa, a jedynie propozycjami regulacji dla
ustawodawstw stanowych. Wskazane wyzej akty nie moga
zatem stanowi¢ ewentualnej prawnej podstawy rozstrzyg-
nie¢ dla problemoéw zwiazanych z nastepstwem prawnym
tresci cyfrowych. Niemniej jednak z uplywem czasu moze
okazac¢ sie, ze niektore stany skorzystajg z zaproponowa-
nych rozwiazan, wprowadzajac odpowiednie regulacje, co
doprowadzi do ujednolicenia przepiséw zwiazanych z na-
stepstwem prawnym tresci cyfrowych na wypadek $mierci.

Definicja tresci cyfrowych

Pierwszym z istotnych zagadnien na tle problematyki
nastepstwa prawnego tresci cyfrowych jest kwestia okreslenia
terminu ,,treci cyfrowe”. W prawie stanowym, co do zasady,
tresci cyfrowe definiuje si¢ poprzez wyliczenie lub wskazanie
ustug internetowych, za pomocg ktorych gromadzi, wytwarza
lub przetwarza sie tresci cyfrowe'!. Podkreslenia wymaga
fakt, iz w lipcu 2014 r. Uniform Law Commission uchwa-
lita Fiduciary Access To Digital Assets Act, w ktorym tresci
cyfrowe definiuje si¢ jako zapis w postaci elektronicznej'?.

*Zob. S. Olsen, Yahoo releases e-mail of deceased marine, CNET News
z 21.4.2005 r., http://news.cnet.com/Yahoo-releases-e-mail-of-deceased-
-Marine/2100-1038_3-5680025.html (dostep z 5.5.2016 r.); J. Chambers,
Family gets...

°Zob. R. Tokarczyk, Prawo Amerykanskie, wyd. 11, Warszawa 2011,
5.30-33135-39.

©Zob. M. Zatucki, Wydziedziczenie w prawie polskim na tle poréwnaw-
czym, Warszawa 2010, s. 267-267.

7W Stanach Zjednoczonych z inicjatywy Stowarzyszenia Prawnikow
Amerykanskich opracowano jednolity kodeks spadkowy — Uniform
Probate Code, http://www.law.cornell.edu/uniform/probate (dostep
z 4.4.2016 r.), ktorego rozwigzania zostaly przyjete w 18 stanach, przy
czym kilka stanow implementowato tylko niektore rozwiazania zapro-
ponowane w kodeksie.

8 Regulacje wprowadzone w Fiduciary Access To Digital Assets Act
222.2.2014 ., Section 7. Access By Trustee To Digital Asset oraz w niekto-
rych ustawodawstwach stanowych przewidujg rozporzadzenie tresciami
cyfrowymi poprzez ustanowienie trustu. Na temat trustu w prawie ame-
rykanskim por. P Koscielny, Informacja prawna na temat funkcjonowa-
nia instytucji powiernictwa w wybranych systemach prawnych (Anglia,
Szkocja USA, Niemcy), [w:] Zeszyty prawnicze Biura Analiz Sejmowych
Kancelarii Sejmu, Rok VII 4(28), Warszawa 2010, s. 152—153; M. Zatucki,
Wydziedziczenie w prawie polskim..., s. 267-268.

’Revised Uniform Fiduciary Access To Digital Assets Act (2015), http://
www.uniformlaws.org/shared/docs/Fiduciary%20Access%20to%20Di-
gital%20Assets/2015_RUFADAA_Final%20Act_2016mar8.pdf (dostep
2 6.4.2016 1.). Akt zostal opracowany przez Komisj¢ dla Jednolitych Praw
Stanowych w 2015 r. i nie stanowi aktu normatywnego — sa to jedynie
zalecenia dla ustawodawstw stanowych.

' Uniform Probate Code zostal opracowany przez Komisje dla Jedno-
litych Praw Stanowych w 1969 r. Kodeks nie stanowi aktu prawnego. Jest
to swego rodzaju rekomendacja przepisow do przyjecia dla poszczegol-
nych stanow. Tekst jednolity: http://www.law.cornell.edu/uniform/pro-
bate (dostep z 4.4.2016 r.).

' Opis regulacji nastepstwa prawnego tresci cyfrowych w poszczegol-
nych stanach zostanie przedstawiony ponizej.

12Zob. Sekcja 2 (9) Fiduciary Access to Digital Assets Act z 22.7.2014 r.
Zob. réwniez: M. Borden, Covering your digital assets: Why the stored com-
munications act stands in the way of digital inheritance, Ohio State Law
Journal 2014, vol. 75, Nr 2, s. 444—445; D. Horton, The Stored Communi-
cations Act and digital assetss, Vanderbilt Law Review 2014, vol. 67,s. 7-8.
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Préby wypracowania definicji tresci cyfrowych dokonywa-
ne s rowniez w amerykanskiej nauce prawa. W literaturze
mozna spotkac sie z definicja tresci cyfrowych, zgodnie z kto-
ra nalezy przez to rozumie¢ kazdy plik zapisany w pamieci
komputera lub na stronie internetowej oraz konta interne-
towe">. Tresci cyfrowe definiuje si¢ rowniez przez wyliczenie
lub wprowadza sie réznego rodzaju podzialy. Tresci cyfro-
we moga pojawiac si¢ w roznej postaci. Obecnie w oparciu
o ich przeznaczenie wyodrgbnia si¢ kilka rodzajow tresci
cyfrowych. Sa to tresci personalne, tresci finansowe, tresci
biznesowe, tresci zwigzane z poczta email lub serwisami
spolecznosciowymi'. Tresci personalne to w szczegdlnosci
zdjecia, wiadomosci e-mail, filmy wideo. Do tresci finan-
sowych mozna zaliczy¢ konta w sklepach internetowych,
portalach stuzacych do ptatnosci on-line lub portalach, kto-
re prowadza aukcje internetowe. Tresci biznesowe to takie,
ktdre zwiazane sa z prowadzong dziatalnoscia gospodarcza,
czyli dokumenty, rachunki, rozliczenia, czy wlasnos¢ portalu
internetowego. Natomiast tresci zwiazane z mediami spo-
tecznosciowymi lub kontami e-mail to wiadomosci wysylane
pomiedzy uzytkownikami, zdjecia, filmy lub inne pliki oraz
same konta. Innym podzialem prezentowanym w literaturze,
na ktdry nalezy zwroci¢ uwage, jest dychotomiczny poddziat
tresci cyfrowych na tresci majatkowe lub niemajatkowe'.
Tresci majatkowe to takie, ktdre posiadaja okreslona warto$¢
ekonomiczng, natomiast tresci niemajatkowe nie posiadaja
wartosci ekonomiczne;j.

Wskazywane w literaturze proby definicji tresci cyfro-
wych nie wydaja sie by¢ do konca trafne. Po pierwsze, pliki
zapisane w pamieci komputera sa tresciami cyfrowymi,
niemniej jednak pliki zapisane w pamigci moga znajdowaé
si¢ rowniez na innych urzadzeniach. Tworzenie katalogu
urzadzen, na ktérych moga by¢ zapisywane pliki, wydaje
si¢ bezcelowe z uwagi na ré6znorodnos¢ urzadzen oraz dy-
namiczny rozwdj branzy urzadzen elektronicznych. Okre-
Slenie, iz tresciami cyfrowymi sa pliki zapisane na stronie
internetowej, rowniez nie wydaje si¢ trafne, poniewaz pli-
kéw nie zapisuje si¢ w pamigci stron internetowych, a na
przeznaczonych do przechowywania danych serwerach,
ktore rowniez sg elektronicznymi urzadzeniami wyposa-
zonymi w pamig¢, na ktorych przechowuje sie cyfrowe
tresci. Po drugie, nie wydaje si¢ stuszna proba wyliczania
i tworzenia katalogow tresci cyfrowych w oparciu o wska-
zane wyzej kryteria, poniewaz jest to podejscie bardzo ka-
zuistyczne. Trudno przewidzie¢, jakie internetowe ustugi
zostang udostgpnione uzytkownikom w przysztosci, a tym
samym z jakiego rodzaju lub typu tresci cyfrowe beda za
ich pomoca wytwarzane. Po trzecie, w przypadku podziatu
tresci cyfrowych na tresci majatkowe i niemajatkowe na-
lezy mie¢ na uwadze fakt, iz granica pomigdzy tresciami
majatkowymi i niemajatkowymi jest ptynna i moze opie-
ra¢ si¢ na subiektywnych odczuciach konkretnej osoby.

42

To bowiem, co dla niektérych osdb ma wartos¢ wyltacznie
sentymentalna, dla innych moze mie¢ wartos¢ majatkowa.
Wartosci majatkowej moga nie mie¢ pojedyncze wiadomo-
$ci e-mail, natomiast kilkadziesigt wiadomosci, pamietnik
lub ciag wspomnien opublikowanych na blogu moze juz
posiada¢ warto$¢ ekonomiczng w przypadku wydania ich
w postaci ksigzki lub pamietnika'®. Warto$¢ majatkows
moze mie¢ rowniez blog, ktory ze wzgledu na swoja ogla-
dalnos$¢ przynosi dochody z reklam lub profil na portalu
spotecznosciowym, ktdry posiada wysokg liczbe wyswie-
tlen lub os6b sledzacych prezentowane przez uzytkownika
tresci. Powyzszy podzial, chociaz niepozbawiony wad, jest
naturalng proba wyodrebnienia tresci cyfrowych, ktore
podlegalyby dziedziczeniu, réwniez ze wzgledu na polski
system prawnospadkowy. Mimo wszystko nie jest to obec-
nie klarowny podzial, ktéry pozwolitby na jednoznaczne
i dychotomiczne zakwalifikowanie tresci cyfrowych jako
tresci majatkowych albo niemajatkowych. Wskaza¢ réwniez
nalezy, ze definicja zaprezentowana w Fiduciary Access To
Digital Assets Act jest bardzo szeroka, poniewaz w odro6z-
nieniu od regulacji stanowych lub podzialéw tworzonych
w nauce prawa swoim zakresem obejmuje nie tylko portale
spolecznosciowe, konta e-mail lub serwisy oferujace ustuge
zapisywania danych w chmurze, lecz réwniez pliki zapisane
w pamigci réznego rodzaju urzadzen elektronicznych. Po-
wyzsza definicja takze nie jest pozbawiona wad, ale jest ona
wystarczajaca ze wzgledu na zakres zagadnien poruszanych
w niniejszej pracy. Wydaje sie jednak, ze ze wzgledu na
instrukcyjna funkgeje, jakg pelni w prawie amerykanskim
Fiduciary Access to Digital Assets Act, w $lad za wskazang
w akcie definicja tresci cyfrowych beda w przysztosci po-
dazac ustawodawstwa stanowe, sukcesywnie wprowadzajac
rozwigzania aktu do aktow prawa stanowego. Mozna zatem
przyjaé, iz w prawie amerykanskim pojecie ,tresci cyfrowe”
rozumie si¢ jako zapis w postaci elektroniczne;j.

" Tak J. Connor, Digital Life After Death: The Issue Of Planning For
A Person’s Digital Assets After Death, Texas Tech Law School Research
Paper 2010, no. 2011-02, s. 2—4.

"“Por. J.P. Hopkins, I.A. Lipin, Viable Solutions to the Digital Estate Plan-
ning Dilemma, vol. 9, nr 1, Iowa Law Review Bulletin 2014, s. 63-64;
G.W. Beyer, N. Cahn, Digital Planning: the Future of Elder Law, vol. 9,
Nr 1, NAELA Journal 2013, s. 137; N. Cahn, M. Dudley, The virtual estate
part I: Planning for a clients digital assets, The ElderLaw Report 2013,
vol. XXV, Nr 1, s. 1-2; G.W. Beyer, K.M. Griffin, Estate planning for digital
assets, Estate Planning Studies 2011, 1-2; T. Tarney, A call for legislation
to permit the transfer of digital assets at death, Capital University Law
Review 2012, s. 775-778; J.C. Beier, S. Porter, The Digital Asset Dilemma,
NYSBA 2013, vol. 46, no. 2, s. 5.

> Tak T. Tarney, A call for legislation..., s. 775 i 785-786; J.P. Hopkins,
LA. Lipin, Viable Solutions..., s. 63—-64.

' Taka sytuacja moze mie¢ miejsce zwlaszcza w przypadku tresci cy-
frowych wytworzonych przez osoby publiczne — politykow, celebrytow
lub znanych sportowcow.
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Regulacje nastepstwa prawnego
tresci cyfrowych wprowadzone
w ustawodawstwach stanowych

Jak zostato wskazane wyzej, obecnie tylko w kilku sta-
nach obowiazujg regulacje, ktére przewiduja dostep do
zgromadzonych na koncie zmarlego uzytkownika cyfro-
wych tresci. Trzeba réwniez zaznaczy¢, iz nawet w przy-
padku istniejacych regulacji prawnych dostep do tresci
cyfrowych nie jest unormowany jednolicie w kazdym
stanie. W zaleznosci od stanu, w ktérym zostaty uchwa-
lone odpowiednie przepisy, dostep nastepcoéw prawnych
do tresci cyfrowych zmarltego uzytkownika jest w rozny
sposob ograniczony zaréwno pod wzgledem zakresu, jak
i wymogow formalnych, ktore nastgpca prawny musi spel-
ni¢, aby uzyskac ten dostep. Ponadto niektére regulacje
okreslajg rozny krag osob, ktore moga otrzymac dostep
do kont internetowych, a inne naktadaja dodatkowe obo-
wiazki na ustugodawce, podmiot, ktéry przechowuje dane,
lub okreslajg szczegétowe wymagania wniosku o uzyska-
nie dostepu do tresci cyfrowych zgromadzonych przez
zmartfego uzytkownika.

W tamtejszej nauce prawa istniejace obecnie regulacje
dzieli si¢ zasadniczo na trzy grupy'. Do pierwszej grupy
zalicza si¢ regulacje wprowadzone w stanie Connecticut
oraz Rhode Island. Normy prawne nalezace do tej grupy
sa jednymi z pierwszych, ktore reguluja nastepstwo prawne
tresci cyfrowych oraz przyznaja dostep do tresci cyfrowych
w bardzo ograniczonym zakresie'®. Zgodnie z powyzszymi
normami nastepcy prawni moga uzyska¢ dostep jedynie
do poczty elektronicznej oraz internetowych kont poczto-
wych. Do drugiej grupy zalicza si¢ regulacje wprowadzone
w stanie Indiana®. Okreslone podmioty mogly wniosko-
wac o dostep do tresci przechowywanych elektronicznie,
w szczegolnosci do konta lub kopii w postaci cyfrowej
wszelkich dokumentow i informacji o osobie zmarlej. Obec-
nie w tym stanie obowiazuja rozwiazania wprowadzone
w Fiduciary Access To Digital Assets Act*. Natomiast do
trzeciej grupy regulacji zalicza si¢ te wprowadzone w stanie
Oklahoma, Idaho i Nevada?'. W tych stanach nastepcom
prawnym przystuguje najszerszy zakres uprawnien doste-
pu do tresci cyfrowych po zmarlym uzytkowniku. Co do
zasady nastepcy prawni oprocz dostepu do internetowych
kont pocztowych mogg uzyskac dostep do kont na porta-
lach spotecznosciowych, serwisach, w ktérych prowadzi
si¢ mikroblogi, lub portali stuzacych wymianie krétkich
wiadomosci tekstowych?.

Obecnie w pozostatych stanach nad odpowiednimi re-
gulacjami sa prowadzone prace legislacyjne, propozycje
odpowiednich rozwigzan nie zostaly dotychczas przyjete
badz zostaly odrzucone lub brak jest planéw wprowadzenia

przepiséw dotyczacych nastepstwa prawnego tresci cyfro-
wych. W stanach Delaware, Michigan, Floryda, Tennessee
oraz Washington ostatecznie zatwierdzono i przyjeto roz-
wigzania zaproponowane w Fiduciary Access to Digital
Assets and Digital Accounts Act*. W stanie Massachusetts

7 Por. G.W. Beyer, N. Cahn, Digital Planning..., s. 146-147; T. Tar-
ney, A call for legislation..., s. 787-788; J.C. Beier, S. Porter, The Digital
Asset..., s. 6; M. Perrone, Estate Planning of Digital Assets, Commlaw
Conspectus 2013, vol. 21, no. 1, s. 199-201.

'8 Zob. Substitute Senate Bill No. 262, Public Act No. 05-136
21.10.2005 r., https://www.cga.ct.gov/2005/act/Pa/2005PA-00136-R00S-
B-00262-PA.htm (dostep z 4.4.2016 r.), (Connecticut); Access to De-
cedents’ Electronic Mail Accounts Act, Substitute Senate Bill No. 262
§ Substitute z 1.5.2007 r., http://webserver.rilin.state.ri.us/Statutes/
TITLE33/33-27/33-27-3.HTM (dostep z 6.4.2016 r.) — Rhode Island. Pra-
wo uchwalone w stanie Connecticut stanowi, iz dostawca ustug poczty
elektronicznej ma zapewni¢ dostep do konta lub kopii zawartosci konta
pocztowego osoby zmarlej w stanie Connecticut. Nastepuje to z chwila
zlozenia pisemnego wniosku przez wykonawce testamentu lub zarzadce
majatkiem spadku wraz z odpisem aktu zgonu oraz odpisem powota-
nia wykonawcy testamentu lub zarzadcy majatkiem spadku albo posta-
nowienia sadu $wiadczacego o uprawnieniu do otrzymania zawartosci
konta.

1 Zob. Indiana Code 29-1-13, Senate Bill No. 212 z 7.3.2007 r., http://
www.in.gov/legislative/bills/2007/ES/ES0212.1.html (dostep z 6.4.2016 r.)
— Indiana. W regulacji wprowadzonej w stanie Indiana zastrzega sig, iz
podmiot przechowujacy dokumenty i informacje o osobie zmarlej nie
moze ich zniszczy¢ przed uptywem dwoch lat od otrzymania wniosku
o ich udostepnienie.

2 AN ACT to amend the Indiana Code concerning property, Senate
Bill No. 253, https://iga.in.gov/legislative/2016/bills/senate/253 (dostep
2 6.4.2016 1.).

! Oklahoma Statutes as Section 269 of Title 58, Bill No. 2800,
2 1.11.2010 r,, http://www.oklegislature.gov/cf_pdf/2009-10%20FLR/sflr/
hb2800%20sflr.pdf (dostep z 6.04.2016 r.) — Oklahoma; Legislature Of
The State Of Idaho, Senate Bill No. 1044, z 1.7.2011 r., http://legislatu-
re.idaho.gov/legislation/2011/S1044.pdf (dostep z 6.4.2106 r.) — Idaho;
NRS 143.188 Power to direct termination of certain electronic or di-
gital accounts or assets, wprowadzone Senate Bill No. 131,z 1.6.2013 r.,
http://www.leg.state.nv.us/Session/77th2013/Reports/history.cfm?bill-
name=SB131 (dostep z 6.4.2016 r.) — Nevada.

W stanie Idaho osoba upowazniona, dzialajaca na korzys¢ zaintereso-
wanych 0s6b, moze przejac kontrole, kontynuowac lub zamkna¢ wszelkie
konta zmarlego, a w stanie Newada zastrzega sie, iz dost¢p do danych na
koncie moze zosta¢ ograniczony w testamencie lub na podstawie orze-
czenia sadowego.

#Zob. An Act To Amend Title 12 Of The Delaware Code Relating To
Fiduciary Access To Digital Assets And Digital Accounts, House Bill
No. 345 z 8.8.2014 r., http://www.legis.delaware.gov/LIS/lis147 .nsf/vwLe-
gislation/HB+345/$file/legis.html (dostep z 6.4.2016 r.) — Delaware; An
Act To Provide For Fiduciary Access To Digital Assets; And To Provi-
de For The Powers And Procedures Of The Court That Has Jurisdiction
Over These Matters, HOUSE BILL No. 5034, wejscie w zycie 27.6.2015 r.,
https://www.legislature.mi.gov/documents/2015-2016/publicact/pdf/
2016-PA-0059.pdf (dostep z 6.4.2016 r.) — Michigan; An act relating to
digital assets, SB 494 z 10.3.2016 r., https://www.flsenate.gov/Session/
Bill/2016/0494 (dostep z 6.4.2016 r.) — Floryda; AN ACT to amend Ten-
nessee Code Annotated, Title 30; Title 31; Title 32; Title 34; Title 35 and
Title 39, relative to access to digital assets by certain fiduciaries, Public
Chapter No. 570, SB No 326 z 22.3.2016 r., http://tls.mleesmith.com/do-
wnloads/2015_2016/bills/SB0326.pdf (dostep z 6.4.2016 r.) — Tennessee;
AN ACT Relating to the revised uniform fiduciary access to digital assets
act and adding a new chapter to Title 11 RCW, SB No. 5029 z 31.3.2016 r.,
http://app.leg.wa.gov/billinfo/summary.aspx?year=2015&bill=5029
(dostep z 6.4.2016 r.) — Washington; An actcreating the Revised Uni-
form Fiduciary Access to Digital Assets Act, ASSEMBLY BILL 695
2 31.3.2016 ., http://docs.legis.wisconsin.gov/2015/proposals/ab695 (do-
step z 6.4.2016 r.) — Wisconsin.
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trwaja prace nad ostateczna wersja przepisow*!. Natomiast
w stanie Maine dostrzezono problem dziedziczenia tresci
cyfrowych, jednak w dalszym ciagu nie uchwalono przepi-
sow w tym zakresie”. Podobna sytuacja ma miejsce w sta-
nie Maryland, Nebraska, New Jersey i Pennsylvania, gdzie
przedstawiono projekt ustawy na wzér Fiduciary Access
To Digital Assets Act**. W North Carolina i North Dakota
w trakcie pracy nad wprowadzeniem odpowiednich prze-
piséw ostatecznie usunigto zapisy pozwalajace na dostep,
kontrolg, zachowanie, kontynuowanie lub usunigcie tresci
cyfrowych oraz kont elektronicznych?.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy zauwazy¢, iz poszcze-
golne ustawodawstwa stanowe powoli przyjmujg koncepcje
zaproponowang przez Uniform Law Comission, stopniowo
wprowadzajac postanowienia Fiduciary Access To Digital
Assets Act do miejscowych aktow prawnych. Obecnie akt ten
przyjeto tylko dziewie¢ ustawodawstw stanowych, ale w ko-
lejnych sa juz prowadzone prace legislacyjne w tym kierunku.

Konflikt regulacji stanowych
z prawem federalnym

Wiele aspektow zwiazanych z tresciami cyfrowymiiich
dziedziczeniem jest niejasnych. Jak wskazano, juz samo po-
jecie tresci cyfrowych oraz podlegajace dziedziczeniu prawa
i obowiazki zwigzane z tresciami cyfrowymi sg trudne do
okreslenia. Wprowadzenie odpowiednich regulacji w kwe-
stii nastepstwa prawnego tresci cyfrowych na poziomie pra-
wa stanowego nie rozwigzuje problemu dostepu do konta
lub tresci zgromadzonych na koncie uzytkownika po jego
$mierci. W literaturze zwraca si¢ uwage na problem, ktory
polega na sprzecznosci przepiséw stanowych z postano-
wieniami Stored Communications Act. Akt ten naklada
na dostawcow ustug elektronicznych obowiazek ochrony
danych oraz ochrony przed nieuprawnionym dostepem
do kont uzytkownikéw. Zgodnie z konstytucyjng klauzu-
la nadrzednosci, okreslong w art. VI Konstytucji Stanow
Zjednoczonych Ameryki, Konstytucja jest najwyzszym pra-
wem calego kraju. Kolejnymi w hierarchii sg m.in. umowy
miedzynarodowe, ustawy federalne, konstytucje stanowe
i ustawy stanowe®. Powyzsze oznacza, iz zgodnie z hierar-
chig zroédet prawa w Stanach Zjednoczonych ustawy fede-
ralne sa podporzadkowane Konstytucji, jednak wyprzedzaja
prawo stanowe i prawa lokalne. Podstawowe rozbieznosci
w odniesieniu do omawianych probleméw polegaja na tym,
iz normy zawarte w United States Code (USC) — amerykan-
skim zbiorze przepiséw prawa federalnego® — sa wiazace
dla administratorow portali i umozliwiaja odmowe doste-
pu nastepcom prawnym do tre$ci powiazanych z kontami
uzytkownikéw. Ponadto skutkuja ksztaltowaniem zasad
korzystania z portali czy serwiséw w taki sposob, aby unie-
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mozliwi¢ uzyskanie dostepu do tre$ci zmarlego uzytkow-
nika przez jego nastepcow prawnych.

W Stanach Zjednoczonych od 21.10.1986 r. obowiazuje
Stored Communications Act (SCA)*, ktory jest czescia USC.
Stored Communications Act pierwotnie miato zastosowa-
nie do postepowan karnych, a regulacja w jego § 2701 oraz
§ 2702 ma za zadanie chroni¢ uzytkownikéw wszelkich
portali przed nieautoryzowanym dostepem o0sob trzecich
do tresci zgromadzonych przez uzytkownika konta, prze-
widujac tym samym odpowiedzialnos¢ karng za udostep-
nienie komunikacji elektronicznej* uzytkownika lub udo-
stepnienie zgromadzonych na koncie danych. W literaturze,
w kwestii omawianej problematyki, wskazuje si¢ na § 2701
oraz § 2702 SCA jako przepisy, ktdre niejako odnosza si¢
do probleméw zwiazanych z nastepstwem prawnym tresci
cyfrowych po zmarlym uzytkowniku®.

* Zob. The Commonwealth of Massachusetts, Senate No. 2313
z 19.6.2012 r., https://malegislature.gov/Bills/187/Senate/S2313 (dostep
z 6.4.2016 r.). Projekt uchwaly przewiduje, iz dostawca ustugi pocz-
ty elektronicznej powinien w sposob odpowiedni zapewni¢ dostep do
konta e-mail osobie reprezentujacej zmarlego uzytkownika w terminie
60 dni od ztozenia odpowiedniego wniosku. Ponadto przepisy w stanie
Massachusetts majaq okresla¢, iz ustugodawca nie moze odmoéwic¢ do-
stepu do konta e-mail ze wzgledu na postanowienia umowne zawarte
w warunkach korzystania z serwisu lub polityce prywatnosci, chyba ze
wykaze, iz uzytkownik konta nie wyrazit zgody na udostepnienie zgro-
madzonych tresci cyfrowych po jego $mierci.

»Zob. House of Representatives, LD 850 (HP 601) z 5.3.2013 r., http://
www.mainelegislature.org/LawMaker Web/summary.asp?ID=280047491
(dostep z 6.4.2016 r.).

* Postepy w procedurze legislacyjnej poszczegdlnych stanéw mozna
$ledzi¢ na stronie Uniform Law Commission: http://www.uniformlaws.
org/Act.aspx?title=Fiduciary%20Access%20t0%20Digital %20 Assets %20
Act,%20Revised%20(2015) (dostep z 6.4.2016 r.).

¥ Zob. General Assembly Of North Carolina Session 20 13 Senate Bill
279 z 5.6.2013 r., http://www.ncleg.net/gascripts/BillLookUp/BillLo-
okUp.pl?BillID=5279&Session=2013 (dostep z 6.4.2016 r.) — North Ca-
rolina; Engrossed House Bill No. 1455 z 9.4.2013 r., https://legiscan.com/
ND/text/1455/id/723422 (dostep z 6.4.2016 r.) North Dakota.

#Zob. R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie..., s. 30-31; Outline of the
U. S. Legal System, Washington (D.C.) 2014, s. 7-13 (broszura przygoto-
wana przez amerykanski departament stanu).

» United States Code z 6.7.2012 r., Public Law 112-41, https://www.
gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-112publ141/pdf/PLAW-112publ141.pdf (do-
step z 6.4.2016 r.).

¥ Stored Communications Act, skodyfikowany w18 U.S.C.Rozdziat 121
§§ 2701-2712 — Stored Wire And Electronic Communications And Tran-
sactional Records Access, https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/
part-I/chapter-121 (dostep z 6.4.2016 r.).

1 Zgodnie z definicjg zawarta w 18 U.S. Code § 2510 SCA (12) komu-
nikacja elektroniczna (electronic communication) oznacza przekaz zna-
kow, sygnatow, pisma, obrazéw, dzwigkow lub danych wszelkiego rodzaju
transmitowanych w catosci lub w czesci przez sie¢, radio, elektromagne-
tycznie, elektrycznie lub fotooptycznie.

2 Electronic Communication Services w rozumieniu ustawy to kaz-
dy serwis, za pomoca ktorego uzytkownik moze wysyla¢ lub odbiera¢
komunikaty z wykorzystaniem lacznosci elektronicznej — 18 U.S. Code
§ 2510 (15). Natomiast Remote Computing Services oznacza serwis, kto-
ry $wiadczy publicznie ustugi przechowywania lub przetwarza za pomo-
cg systemu tacznosci elektronicznej —18 U.S. Code § 2711 (2). Obecnie
dziatalnos¢ serwisow umozliwiajacych wymiang korespondencji e-mail
oraz portali spotecznosciowych wpisuje si¢ w powyzsze definicje, ponie-
waz dostawcy tych ustug umozliwiajg wysylanie lub odbieranie komuni-
katow oraz przetwarzajg lub przechowuja dane uzytkownikow.
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Pierwszy z wymienionych przepiséw dotyczy bezpraw-
nego dostepu do przechowywanych komunikatéw. Zgodnie
2§ 2701 SCA — kto celowo uzyskuje dostep bez autoryzacji
do systemu, za pomoca ktérego $wiadczy sie ustugi facz-
nosci elektronicznej, lub celowo przekracza uprawnienia
dostepu do systemu i tym samym uzyskuje, zmienia lub
uniemozliwia autoryzowany dostep do sieci lub komunika-
cji elektronicznej, podlega karze grzywny lub pozbawienia
wolnosci do 10 lat, w zaleznosci od naruszenia®. Z kolei
§ 2702 SCA dotyczy dobrowolnego ujawnienia komunikacji
lub danych klienta. Zgodnie z tym przepisem osoba lub
podmiot $wiadczacy publiczne ustugi tacznosci elektro-
nicznej nie moze $wiadomie ujawniac jakiejkolwiek osobie
lub podmiotowi zawarto$¢ komunikacji podczas przecho-
wywania jej w pamieci elektronicznej. Ponadto osoba lub
podmiot §wiadczacy publicznie ustugi przechowywania lub
przetwarzania za pomocg systemu tgcznosci elektronicz-
nej nie moze $wiadomie ujawniac jakiejkolwiek osobie lub
podmiotowi zawarto$ci komunikacji, ktora jest przesytana
lub przechowywana przez ten podmiot™.

Na podstawie powyzszych przepiséw dostawcy swiad-
czacy ustugi poczty e-mail oraz administratorzy portali spo-
tecznosciowych co do zasady wprowadzaja do warunkow
korzystania z portali ograniczenia w dostepie do zawartosci
konta osobom innym niz pierwotny uzytkownik. Nalezy
zaznaczy¢, iz do omowionych wyzej przepiséw wprowadza
si¢ kilka wyjatkéw. Z punktu widzenia omawianej tematy-
ki nalezy wskaza¢ na zgode uzytkownika oraz orzeczenie
sadu. Ustugodawcy, dzialajac w ramach powyzszych regu-
lacji, w przypadkach nieobjetych wskazanymi wyjatkami
moga, a nawet musza, odmowic¢ dostepu do konta osobie
trzeciej, w tym nastepcy prawnemu, aby nie narazi¢ si¢ na
ewentualng odpowiedzialnos¢ karna. Ponadto ustugodawcy;,
udostepniajac zawartos¢ konta osobom trzecim, mogliby
narazi¢ swoja reputacje, bowiem nie kazdy uzytkownik ma
zyczenie, aby po $mierci osoby trzecie uzyskaty dostep do
zgromadzonej za zycia prywatnej korespondencji, wiado-
mosci, zdje¢, dokumentéw lub innych plikdw.

Propozycje rozwigzania
problemu nastepstwa prawnego
tresci cyfrowych w literaturze
amerykanskiej

W tamtejszej nauce prawa pojawia sie wiele pomystéw
na rozstrzygniecie problemu dost¢pu do kont przez na-
stepcow prawnych oséb zmarlych®. Nalezy do nich zali-
czy¢ droge postepowania sadowego, zgode uzytkownika na
udostepnienie danych zgromadzonych na koncie wyrazona
w testamencie lub wynikajaca ze stosunku powierniczego
oraz przechowywanie danych do logowania w specjalnie

do tego celu stworzonych portalach, ktérych zadaniem jest
gromadzenie danych logowania uzytkownika i przekazanie
ich wyznaczonej osobie w razie $mierci uzytkownika.

Jak zostalo wskazane powyzej, jednym z wyjatkdéw od
zasady nieudost¢pniania zawartosci konta osobom trzecim
jest uzyskanie orzeczenia sadowego, ktorego przedstawienie
moze zapewnic¢ dostep do konta lub do jego zawartosci
osobom innym niz pierwotny uzytkownik. Rozwiazanie to
nie jest jednak pozbawione wad. Po pierwsze, postepowanie
w sprawie uzyskania orzeczenia sadowego, w ktorym wyraza
sie zgode na udostepnienie tresci znajdujacych sie na koncie
osoby zmartej, moze by¢ kosztowne. W literaturze wskazuje
si¢ nie tylko na wysokie koszty samego postepowania sado-
wego, lecz rowniez koszty zwigzane z prawng reprezentacjg
0s0b ubiegajacych si¢ o uzyskanie odpowiedniego orzecze-
nia. Po drugie, podnosi sig, iz przedmiotowe postepowanie
moze by¢ dlugotrwale®. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze
fakt, iz zgodnie z zasadami korzystania z niektérych portali
w przypadku braku aktywnosci uzytkownika przez pewien
okres konto i powiazane z nim tresci moga zosta¢ usu-
nigte. Po trzecie, w przypadku uzyskania odpowiedniego
orzeczenia udostgpnione przez podmiot §wiadczacy ustugi
poczty elektronicznej lub serwisu spotecznosciowego tresci
zgromadzone na koncie uzytkownika moga nie spelnia¢
oczekiwan nastepcow prawnych. Po czwarte, pomimo spet-
nienia przestanek i poniesienia kosztéw postepowania sad
moze odmoéwic udzielenia dostepu do konta osoby zmarlej
lub przyzna¢ dostep w ograniczonym zakresie”.

Kolejnym wyjatkiem od zasady dostepu do konta uzyt-
kownika przez osoby trzecie jest wyrazenie zgody przez uzyt-
kownika na dostepu do konta lub zgromadzonych na koncie
danych. W literaturze wskazuje sie, iz zgoda zmarlego uzyt-
kownika moze by¢ wyrazona w testamencie lub wynikac ze
stosunku powierniczego, jezeli wola zmarlego wyrazona jest
w sposob jednoznaczny®. Zgodnie z opisanym wyzej § 2701
SCA karze podlega osoba, ktdra celowo uzyskuje dostep bez

3 Zob. 18 U.S. Code § 2701 — Unlawful access to stored communica-
tions.

*Zob. 18 U.S. Code § 2702 — Voluntary disclosure of customer com-
munications or records.

> T. Tarney, A call for legislation..., s. 792 i nast.; J.C. Beier, S. Porter,
The Digital Asset..., s. 7-8; J.P. Hopkins, I.A. Lipin, Viable Solutions...,
s.68-70; G.W. Beyer, N. Cahn, Digital Planning...,s. 149 i nast.; M. Perro-
ne, Estate Planning..., s. 202.

% Zob. M. Borden, Covering your digital assets..., s. 426—427. Nalezy
zaznaczy¢ rowniez, iz pie¢ miesiecy trwato uzyskanie dostepu do konta
Justina Ellsworth; J. Chambers, Family gets..., http://www.justinellsworth.
net/email/detnewsapr.htm (dostep z 6.4.2016 r.).

%7 Zob. D. McCullagh, Facebook fights for deceased beauty queen’s privacy
z 21.9.2014 r.,, CNET, http://www.cnet.com/news/facebook-fights-for-de-
ceased-beauty-queens-privacy/ (dostep z 6.4.2016 r.). Rodzina starata sie
o dostep do konta zmarlej, aby wykluczy¢ samobojcza smier¢ brytyjskiej
top modelki. Sad nie zezwolit rodzinie na dostep do profilu na Facebook
zmarlej Sahar Daftary, ktéra prawdopodobnie popelnita samobdjstwo.

* Por. J.P. Hopkins, 1.A. Lipin, Viable Solutions..., s. 68; G.W. Beyer,
N. Cahn, Digital Planning..., s. 150; D. Horton, The stored communica-
tions act...,s. 5.
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autoryzacji. Stored Communications Act nie zawiera defini-
cji legalnej pojecia without authorization (bez autoryzacji).
Wskazuje sie w tym miejscu na uzasadnienie orzeczenia Hol-
dings v. Brekka, w ktorym postuzono si¢ definicja stownikowa,
zgodnie z ktdra autoryzowany dostep oznacza power granted
by authority (kompetencja nadana przez osobe uprawnio-
ng)*. Zgoda udzielona przez uzytkownika pozwala zatem na
uchylenie odpowiedzialnosci karnej przewidzianej w § 2701
SCA. Niemniej jednak wskazuje si¢, iz wyrazenie zgody przez
pierwotnego uzytkownika nie rozwigzuje problemu z doste-
pem nastepcoéw prawych do tresci cyfrowych®. Podnosi sie,
iz wola w testamencie lub stosunku powierniczym moze by¢
wyrazona w sposob niejednoznaczny. Ponadto jezeli nawet
powyzsze wymagania zostang spefnione, to nie jest oczywiste,
w jakim zakresie zostanie udzielony dostep do konta zmartego
uzytkownika — czy nastepca prawny uzyska dostep wylacznie
do zgromadzonych na koncie tresci, czy tez dostep w takim
zakresie, jaki przystugiwal pierwotnemu uzytkownikowi*!.
Podnosi sie rowniez, iz ze wzgledow praktycznych powyzsze
rozwiazanie nie jest wlasciwe, poniewaz ogranicza krag osob
mogacych uzyskac dostep do tresci cyfrowych lub dostep do
konta zmarlego uzytkownika w przypadku kont w serwisach
spolecznosciowych. Uzytkownicy tego typu portali to w prze-
wazajacej czesci osoby miode, a zatem prawdopodobienstwo,
ze uzytkownik sporzadzit testament oraz wyrazil zgode na
dostep do tresci cyfrowych zgromadzonych na réznego ro-
dzaju portalach, jest stosunkowo niskie*. Ponadto uzytkow-
nicy moga posiadac wiele kont w réznych serwisach, a takze
z czasem rejestrowac si¢ na nowych portalach lub zmienia¢
hasta dostepu, co wiazaloby sie z koniecznos$cig wprowadza-
nia czestych zmian w testamencie®.

Inny wskazywany w literaturze sposob na ulatwienie
dostepu do tresci cyfrowych zmartego uzytkownika to por-
tale stuzace do przechowywania danych logowania lub do
przechowywania waznych dokumentow, listow, instrukeji
lub innych plikéw*'. W ostatnich latach powstalo wiele tego
typu serwisow. Wsrod nich znajduja si¢ zarowno te platne,
jak i darmowe. Sg to m.in. portal Secure Safe, AssetLock,
Dead Man’s Switch lub Parting Wishes. Dzialalno$¢ takich
portali polega na gromadzeniu plikow uzytkownika, w tym
danych logowania do innych serwiséw. W przypadku bra-
ku aktywnosci uzytkownika portalu, gdy uzytkownik nie
odpowie w okreslonym czasie na powiadomienia portalu,
okreslone przez uzytkownika tresci zostana przestane na
adresy e-mail wskazanych przez niego 0s6b. W ten sposob
uzytkownik moze przetransferowa¢ wybrane przez siebie
dokumenty, pliki, dane logowania do portali spoteczno-
$ciowych, serwisow e-mail wskazanej przez siebie oso-
bie. Powyzsze rozwiazanie wydaje si¢ skuteczne, ale tylko
w przypadku transferu plikow, dokumentow, zdjec czy in-
nych tresci cyfrowych. Natomiast w przypadku przekazania
danych do logowania na portale spotecznosciowe lub do
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kont e-mail innej osobie, zgodnie z zasadami uzytkowania
niektorych portali, istnieje ryzyko zablokowania lub usunie-
cia konta. W zwiazku z tym tresci znajdujace si¢ na koncie
zmarlego uzytkownika moga zosta¢ nieodwracalnie usu-
ni¢te, a dostep do nich stac si¢ niemozliwy. Nalezy réwniez
podkresli¢, iz nie ma pewnosci, ze portal swiadczacy tego
typu ustugi bedzie istniat za pie¢ lub 10 lat. Uzytkownik
moze by¢ przekonany o tym, iz zabezpieczyl swoje tresci
cyfrowe na wypadek $mieci, a portal, za pomoca ktorego
dokonat rozporzadzenia nimi, moze przestac istnie¢*.
Podsumowujac, wskazane wyzej mozliwosci dostepu do
zawartosci internetowego konta przez osobe trzecig nie roz-
wiazujg problemu nastepstwa prawnego tresci cyfrowych.
W literaturze dostrzega sie potrzebe skodyfikowania moz-
liwosci uzyskania dostepu do tych tresci przez nastgpcow
prawnych, utatwienie procedury czy ujednolicenie postepo-
wania w sprawie. Przewidziane w SCA wyjatki oraz regulacje
stanowe nie rozwiazuja bowiem wspodtczesnych problemow
zwiazanych aktywnoscig uzytkownikéw portali dostepnych
w sieci*. Jak wskazano wyzej, obecne regulacje w sposob
posredni wplywaja na mozliwo$¢ uzyskania dostepu przez
nastepcow prawnych do internetowych kont pocztowych
oraz kont w serwisach spotecznosciowych. Proponowane
zmiany miatyby polega¢ na nadaniu uprawnien nastepcom
prawnym i wskazaniu kregu podmiotéw uprawnionych, tak
aby obecne regulacje nie prowadzity do pomocniczego roz-
wiazania problemu nastepstwa prawnego tresci cyfrowych.
Jednym z postulatow jest zmiana § 2701 USC przez
okreslenie kregu podmiotow, ktore za zgoda uzytkownika
na podstawie odpowiednich przepiséw moglyby uzyskac
dostep do tresci cyfrowych zgromadzonych na jego koncie.
Zgodnie z tym zapatrywaniem powyzsze uprawnienie przy-
stugiwatoby spadkobiercom, beneficjentom lub powierni-
kom majatku zmartego uzytkownika. Zmiana SCA moglaby
doprowadzi¢ réwniez do przejécia obowiazkéw w kwestii

¥ Zob. Uzasadnienie orzeczenia United States Court Of Appeals For
The Ninth Circuit z 15.9.2009 r., No. 07-17116, https://www.eff.org/files/
brekka_opinion.pdf (dostep z 6.4.2016 r.); D. Horton, The stored commu-
nications act..., s. 3.

“ Por. G.W. Beyer, K.M. Griffin, Estate planning..., s. 4-5; G.W. Beyer,
N. Cahn, Digital Planning..., s. 150; M. Borden, Covering your digital as-
sets...,s. 427-428.

' Tak D. Horton, The stored communications act..., s. 3.

*2Tak M. Borden, Covering your digital assets..., s. 427-428.

# Zob. J.P. Hopkins, I.A. Lipin, Viable Solutions..., s. 68; G.W. Beyer,
K.M. Griffin, Estate planning..., s. 4.

*Por. G.W. Beyer, K.M. Griffin, Estate planning..., 5-7; N. Cahn, M. Du-
dley, The virtual estate part I...,s. 5; M.R. Parthemer, ].G. Feffer, S.A. Klein,
Estate planning with digital assets — where are we now?, Journal of finan-
cial service professionals 2014, s. 19; J.C. Beier, S. Porter, The Digital As-
set..., s. 8; D. McCallig, Facebook after death: an evolving policy in a so-
cial network, International Journal of law and information technology
2014, Nr 22 (2), s. 25-28; G.W. Beyer, N. Cahn, Digital Planning...,s. 151.

* Zob. T. Tarney, A call for legislation..., s. 790-791; G.W. Beyer,
N. Cahn, Digital Planning...,s. 152.

¢ Por. D. Horton, The stored communications act..., s. 2=7; M. Borden,
Covering your digital assets...,s. 422—423; M. Perrone, Estate Planning...,
s.207-209.
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dziedziczenia tresci cyfrowych z prawa krajowego na prawo
stanowe, ktore pierwotnie prawodawstwu stanowemu pole-
ga®’. Na uzasadnienie powyzszego wskazuje si¢ nastepujace
argumenty. Po pierwsze, wymog zgody wyrazonej przez
uzytkownika mialby zachgci¢ administratorow portali do
zmiany zasad korzystania z serwisu, poniewaz udostepnie-
nie danych nastepcom prawnym nie wigzatoby sie z odpo-
wiedzialno$cig administratora portalu. Po drugie, nalezy
doda¢, iz ujednolicona i utatwiona zostalaby procedura
dostepu spadkobiercéw do konta w portalu i powiazanych
z nim tresci. Niemniej jednak przy takim uksztaltowaniu
prawa pojawia sie wiele innych watpliwosci i zagrozen. Po
pierwsze, obawy administratorow portali o utrate zaufania
klientéw, a po drugie, czy zgoda uzytkownika jest wystar-
czajaca, aby nastepcy prawni uzyskali dostep do tresci cy-
frowych zgromadzonych przez niego za zycia. Watpliwosci
administratorow portali, ktore moga si¢ pojawié, to przede
wszystkim obawa przed ograniczeniem mozliwosci ochro-
ny prywatnosci uzytkownikow, a tym samym podwazenie
ich zaufania do portali. Powyzsze laczy si¢ z ewentualng
proba dostepu i korzystania z konta osoby nieuprawnionej,
ktora mogtaby podszywac si¢ pod zmartego uzytkownika
portalu. Podnosi si¢ jednak, iz ztagodzenie polityki pry-
watnosci przez serwisy spolecznosciowe nie moze zwolnic¢
administratorow portali ze szczegdtowej analizy wnioskow
sktadanych w celu uzyskania dostepu do konta po zmartym
uzytkowniku, a tym samym prowadzi¢ do nieuprawnionego
dostepu osobom trzecim. Pomimo ewentualnego ztagodze-
nia postepowania o uzyskanie dostepu do tresci cyfrowych
uzytkownika ustalenie faktycznego nastepstwa prawnego
powinno by¢ odpowiednio weryfikowane*.

Zgodnie z innym zapatrywaniem — wynikajacym z wat-
pliwosci, czy dostep spadkobiercow do tresci cyfrowych
zgromadzonych na roznego rodzaju portalach moze by¢
uzalezniony od zgody spadkodawcy® — uzytkownik konta
moze osobiscie wyrazi¢ wole dostepu do wszelkich tresci
zgromadzonych na portalach internetowych, z ktorych za zy-
cia korzystal. Nie rozwiazuje to jednak problemu, co naleza-
foby zrobi¢ w przypadku, gdy spadkodawca wyraza zgode na
dostep tylko do niektorych tresci zgromadzonych na koncie
albo zgoda nie jest jednoznaczna. W literaturze podnosi sie,
iz dostep do tresci zmarlego uzytkownika portalu mogtby
zosta¢ uregulowany przez samego uzytkownika jeszcze za
zycia, przy pomocy skonstruowanych przez administratora
portalu okreslonych narzedzi®. Uzytkownik okreslalby, do
jakich tresci mieliby dostep jego nastepcy prawni’'.

W Stanach Zjednoczonych Ameryki dyskusja dotyczaca
nastepstwa prawnego tresci cyfrowych trwa od blisko 10 lat
i w dalszym ciagu wprowadzone regulacje nie rozwiazuja
omawianego problemu. Przedstawione powyzej rozwiaza-
nia, jak réwniez propozycje wprowadzenia odpowiednich
rozwiazan deklarowane przez przedstawicieli nauki prawa

nie daja jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, jakie pod-
mioty nalezy zaliczy¢ do kregu nastepcow prawnych, jakie
tresci cyfrowe moga by¢ dziedziczone oraz w jaki sposdb
ma si¢ odbywac dziedziczenie tresci cyfrowych po zmartym
uzytkowniku. Regulacje wprowadzone w ustawodawstwach
stanowych pozostaja przepisami niedajacymi si¢ egzekwo-
wac ze wzgledu na hierarchiczng wyzszo$¢ przepiséw prawa
federalnego. Bez odpowiednich zmian w prawie federalnym
nastepstwo prawne tresci cyfrowych jest zatem mozliwe
tylko w teorii. Propozycje nieformalnego rozwiazania pro-
blemu przez zlecenie podmiotom prowadzacym serwisy in-
ternetowe, ktore gromadza dane logowania uzytkownikow,
aby po $mierci przekazac je nastgpcom prawnym, co do
zasady wydaja si¢ niezgodne z zasadami uzytkowania por-
tali spotecznosciowych lub serwiséw poczty elektroniczne;.
Ponadto nie wydaje sig, aby bylo to skuteczne i bezpieczne
rozwiagzanie problemu.

Podsumowanie

Problemy z nastepstwem prawnym tresci cyfrowych
pojawiajace si¢ w Stanach Zjednoczonych powinny by¢
szeroko omdwione réwniez na gruncie prawa polskiego.
Obecnie trudno doszukac si¢ orzeczen polskich sadow lub
szerszych opracowan tego zagadnienia w polskiej nauce
prawa®2. Wydaje sig, iz w pierwszej kolejnosci nalezaloby
podjaé probe zdefiniowania tresci cyfrowych. Obecnie
funkcjonujaca w polskim prawie definicja tresci cyfrowych
wprowadzona ustawg z 30.5.2014 r. o prawach konsumen-
ta*, zgodnie z ktdra tresci cyfrowe to dane wytwarzane
i dostarczane w postaci cyfrowej, wymaga szerszego opra-
cowania i wyjasnienia. Nie podjatl si¢ tego ustawodawca
polski ani prawodawca unijny, za ktérym definicja ta trafita
do polskiego systemu prawnego>. W probie definiowania
tresci cyfrowych pomocne moga si¢ okaza¢ rozwiazania
i bogaty dorobek nauki prawa w Stanach Zjednoczonych.
Kolejno nalezatoby rozwazy¢, czy w okresie wzmozonego
rozwoju ustug internetowych obecne przepisy prawa spad-
kowego spelniaja swoje zadanie i czy mozna je zastosowaé

¥ Tak M. Borden, Covering your digital assets..., s. 436—437.

*Zob. M. Borden, Covering your digital assets..., s. 439-440.

¥ Zob. D. Horton, The stored communications act...,s. 3.

Zob. M. Perrone, Estate Planning..., s. 207.

! Obecnie portal Google umozliwia wybér tresci, ktére po $mierci zo-
stang udostgpnione wyznaczonej przez uzytkownika osobie.

2 Niektorzy autorzy dostrzegaja jednak omawiany problem i potrzebe
jego opracowania. Zob. M. Zatucki, Perspektywy rekodyfikacji polskiego
prawa spadkowego, [w:] P Stec, M. Zatucki (red.), 50 lat Kodeksu cywil-
nego. Perspektywy rekodyfikacji, , Warszawa 2015, s. 361-362; M. Zatucki,
Smier¢ a dane w systemach teleinformatycznych - przyczynek do dyskusji,
[w:] K. Flaga-Gieruszyriska, J. Golaczytiski, D. Szostek (red.), Media elektro-
niczne. Wspolczesne problemy prawne, Warszawa 2016, s. 164 i nast.

3 Dz.U. poz. 827 ze zm.; dalej jako: PrKonsU.

*1Zob. polska definicja tresci cyfrowych w art. 2 pkt 5 PrKonsU. Niniej-
sza ustawa dokonuje w zakresie swojej regulacji wdrozenia dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. (Dz.Urz.
UE L Nr 304, s. 64) w sprawie praw konsumentéw. Prawodawca unijny
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w odniesieniu do problemu nast¢pstwa prawnego tresci
cyfrowych. Nalezy zaznaczy¢, iz w polskim systemie praw-
nospadkowym do spadku nalezy zaliczy¢ prawa i obowiazki
zmarlego, ktore spelnia facznie cztery wymagania (art. 922
KC). W literaturze podkredla sie, iz prawa i obowiazki
wchodzace w sklad spadku musza mie¢ charakter cywil-
noprawny, majatkowy, nie moga by¢ scisle zwiazane z osoba
zmarltego oraz nie przechodzg na inne osoby niezaleznie
od tego, czy sa one spadkobiercami®. Jednak w literaturze
podkresla sig, iz powyzsze kryteria sg nie ostre, a zakwalifi-
kowanie okreslonych praw i obowiazkéw zmartego wedtug
powyzszych kryteriow moze budzi¢ wiele watpliwosci®®.
Rozstrzygniecie problemu odpowiedniej kwalifikacji tresci
cyfrowych jako praw wchodzacych co do zasady w sklad
spadku, moze zatem sprawi¢ niemate trudnosci na gruncie
polskiego porzadku prawnego. Nalezaloby podja¢ probe
zakwalifikowania okreslonych tresci cyfrowych w ramach
obecnie przyjetych na gruncie prawa polskiego kryteriow
oraz rozstrzygnac, czy obecne regulacje pozwalaja na taka
klasyfikacje, czyli czy tresci cyfrowe podlegaja dziedzicze-
niu, ewentualnie ktore tresci cyfrowe powinny podlegaé
dziedziczeniu, a ktore zdecydowanie nie. Natomiast w przy-
padku wnioskow, iz obecne regulacje ustawowe nie pozwa-
laja na przyjecie mozliwosci dziedziczenia tresci cyfrowych,
trzeba by bylo rozwazy¢, czy istnieje potrzeba modyfikacji
przepisow prawa spadkowego lub wprowadzenia nowych
rozwigzan i ewentualnie przedstawi¢ propozycje co do ich
ksztaltu. Ponadto nalezaloby okresli¢ charakter prawny
umow zawieranych przez Internet z dostawcami ustug in-
ternetowych w portalach spotecznosciowych oraz serwi-
sach $wiadczacych ustugi poczty e-mail. Tu nasuwa si¢ m.in.
pytanie, czy tego typu umowy s3 umowami o §wiadczenie
ustug, umowami licencyjnymi czy tez sa to innego rodzaju
umowy nienazwane oraz czy do kontraktow zawieranych
przez Internet w przypadku $mierci uzytkownika ustug
internetowych odpowiednie zastosowanie bedzie miat
art. 748 w zw. z art. 750 KC i jakie sa tego skutki. Kolejny

aspekt, ktéremu nalezatoby poswieci¢ uwage, to mozliwo$¢
rozporzadzenia tresciami cyfrowymi za zycia uzytkowni-
ka w testamencie oraz skutecznos¢ i praktyczne aspekty
rozporzadzenia tre$ciami cyfrowymi na wypadek $mierci.

Jak mozna sadzi¢, w najblizszych latach problem na-
stepstwa prawnego tresci cyfrowych pojawi si¢ rowniez
w Polsce. Dlatego wprowadzone zmiany legislacyjne, po-
pelnione btedy i ich naprawa oraz ponad 10-letnia dyskusja
prowadzona przez przedstawicieli nauki prawa w Stanach
Zjednoczonych Ameryki moga zdecydowanie pomoc w ob-
raniu odpowiedniego kierunku przez polskiego ustawodaw-
ce jeszcze przed pojawieniem si¢ sporow na tle omawianego
tematu. Przepisy prawa spadkowego reguluja postepowanie
w sprawie dziedziczenia rzeczy ruchomych, nieruchomosci,
a takze z innych skladnikéw majatku, praw i obowiazkow
osoby zmarlej po $mieci. Obecnie nie wiadomo jednak, co
dzieje sie z tresciami cyfrowymi po $mierci uzytkownika
roznego rodzaju portali. Uzytkownicy Internetu wytwarzaja
tresci cyfrowe kazdego dnia. Przestane lub wytworzone
w Internecie tresci cyfrowe nie znikaja wraz ze $miercig
uzytkownika. Po $mieci uzytkownika profile w serwisach
internetowych sg nadal aktywne, na elektroniczne skrzynki
pocztowe w dalszym ciagu docieraja wiadomosci e-mail,
a inne portale, na ktérych uzytkownik posiadal cyfrowe
tresci, w dalszym ciagu funkcjonuja. Dlatego szersze omo-
wienie obszaru nastepstwa prawnego tresci cyfrowych jest
wskazane takze na gruncie polskiego prawa spadkowego.
w preambule do tej dyrektywy, wskazujac powyzsza definicje, wyliczyt
tresci cyfrowe przykltadowo. Zaliczyl do nich programy komputerowe,
aplikacje, gry, muzyke, nagrania wizualne lub teksty, bez wzgledu na to,
czy dostep do nich osiaga sie poprzez pobieranie, czy poprzez odbior
danych przesylanych strumieniowo, na trwaltym nosniku lub za pomoca
innych srodkéw.

5 Por. J. Pigtkowski, H. Witczak, A. Kawatko, [w:] B. Kordasiewicz (red.),
System prawa prywatnego. Prawo spadkowe, t. 10, wyd. 2, Warszawa
2013, s. 62; L. Kaltenbek-Skarbek, W. Zurek, Prawo spadkowe, wyd. 4, War-
szawa 2012, s. 21-22; E. Skowrotiska-Bocian, Prawo Spadkowe, Warszawa
2010, . 10-11.

¢ Zob. J. Pigtkowski, H. Witczak, A. Kawatko, [w:] B. Kordasiewicz (red.),
System prawa prywatnego...,s. 62 i 67-68.

Stowa kluczowe: tresci cyfrowe, nastepstwo prawne, mortis causa, portale spotecznosciowe, $mier¢ uzytkownika, Stany
Zjednoczone Ameryki, Facebook, Google.

Legal succession of digital assets from the perspective of the law
in the United States of America

There has been an intensive discussion on legal succession of digital assets in the science of law, jurisdiction and the media, as
well as one of the first normative solutions of this subject in the United States of America, where attempts to resolve the problem
of digital assets succession appeared. Therefore - according to the author - it is appropriate to bring these regulations closer.
The point of this study is to present a broader perspective on the current state of the US legislation, which may help to begin
a discussion in Poland even before the dispute appears in practice.

Key words: digital assets, legal succession, social networks, dispositions mortis causa, death of a user, United States of America,
Facebook, Google.
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Administrator danych osobowych i przetwarzajacy
dane na zlecenie a chmura obliczeniowa - problemy

interpretacyjne

Katarzyna Biczysko-Pudetko'

Celem niniejszego artykutu jest proba analizy pojecia i statusu administratora danych osobowych i podmiotu przetwarza-
jacego dane na zlecenie w kontekscie przetwarzania danych osobowych w chmurze obliczeniowej. Ztozonos$¢ srodowiska
chmury obliczeniowej i jej wieloaspektowos¢ powoduje bowiem, ze okreslenie statusu tychze podmiotéw i ich rozréznie-
nie w oparciu o ustawowe kryteria moze by¢ trudne do przeprowadzenia. Tymczasem prawidtowe rozstrzygniecie w tym
zakresie ma zasadnicze znaczenie chociazby w kontekscie rozgraniczenia odpowiedzialnosci pomiedzy tymi podmiotami

lub tez przypisania im okreslonych praw i obowigzkdw.

Uwagi wstepne

Wydaje si¢, ze status administratora danych osobowych
i podmiotu przetwarzajacego dane na zlecenie w kontekscie
przetwarzania danych osobowych w chmurze obliczenio-
wej nie wymaga glebszej analizy. W praktyce zlozonosci
$rodowiska przetwarzania w chmurze zagadnienie to jawi
sie jednak jako skomplikowane i rodzace liczne watpliwosci
interpretacyjne. Tymczasem definitywne rozstrzygniecie
co do statusu tychze podmiotéw ma kluczowe znaczenie
dla rozgraniczenia ich odpowiedzialnosci, przypisania im
okreslonych obowiazkow, a takze pozwala odpowiedzie¢ na
pytanie, w jaki sposdb osoby, ktorych dane dotycza, moga
wykonywac¢ swoje prawa w praktyce itd.

Osiagniecie zamierzonego celu badawczego w pierwszej
kolejnosci wymaga odniesienia si¢ do istoty samej chmury
obliczeniowej i zwiazanych z tym kwestii terminologicznych.

Pojecie cloud computing

Pojecie ,,chmury obliczeniowej”, bedace synonimem
angielskiego zwrotu ,,cloud computing”, jest uzywane za-
réwno w mowie potocznej, jak i w literaturze przedmiotu
naprzemiennie z takim okresleniami, jak ,,przetwarzanie
w chmurze”lub ,,przetwarzanie chmurowe”. Jak do tej pory,
gltéwnie ze wzgledu na fakt, iz jest stosunkowo nowym,
a wiec i ciagle ewoluujacym pojeciem, nie znalazto ono
odzwierciedlenia w postaci jednoznacznych definicji w tra-
dycyjnych encyklopediach czy chociazby stownikach wy-
razoéw obcych?. Konsekwencja powyzszego jest wigc mno-
gos¢ roznego rodzaju definicji pojawiajacych si¢ zaréwno
w publikacjach o charakterze naukowym, jak i tych mniej
oficjalnych.

Wedtug definicji zaproponowanej przez amerykanski
National Institute of Standards and Technology (NIST), kto-

ra to definicja jest zreszta najczesciej przytaczana w litera-
turze przedmiotu, cloud computing to model umozliwiajacy
wszechobecny, wygodny i mozliwy na zadanie dostep za
posrednictwem sieci do dzielonych zasobow obliczenio-
wych (tj. sie¢, serwery, pamie¢ masowa, aplikacje i ustugi),
ktére moga by¢ szybko zapewnione i uwolnione przy mi-
nimalnym zarzadzaniu lub ingerencji dostawcy?®. Wtasna
definicje proponuja takze J. Byrski i A. Wachowska, wedtug
ktérych ustugi ,,chmury obliczeniowej (...) charakteryzuje
sie jako ustugi §wiadczone przez zewnetrznych dostawcow
(przedsigbiorcow), ktorzy udostepniaja oprogramowanie,
infrastrukture i wszelkie zasoby IT przez Internet, poza
siedziba odbiorcy”. Zgodnie natomiast z bardzo uprosz-
czong definicjg zaproponowana przez Komisje Europejska
w Komunikacie dotyczacym wykorzystania potencjatu
chmury obliczeniowej w Europie, przez chmure rozumie
sie ,,przechowywanie, przetwarzanie i wykorzystanie
danych, do ktérych dostep uzyskuje sie przez Internet,
na znajdujacych sie w innej lokalizacji komputerach™.
Réwnie przyjazng i czytelng definicje cloud computing,
doskonale oddajaca przy tym istote swiadczenia ustug
w tym modelu, podaje takze Wikipedia, wedtug ktorej jest
to ,,model przetwarzania oparty na uzytkowaniu ustug

! Uniwerystet Opolski.

2 D. Szostek, Nowe ujecie dokumentu w polskim prawie prywatnym ze
szczegolnym uwzglednieniem dokumentu w postaci elektronicznej, War-
szawa 2012, s. 56.

*P. Mell, T. Grance, The NIST Definition of Cloud Computing: Recom-
mendations of National Institute of Standards and Technology, Compu-
ter Security Division, Information Technology Laboratory, National In-
stitute of Standards and Technology, MD September 2011, s. 2.

*J. Brylski, A. Wachowska, Cloud computing w dziatalnosci instytucji
platniczej, M. Pr. Bank. 2012, Nr 9, s. 59.

*Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskie-
go Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw w spra-
wie wykorzystania potencjalu chmury obliczeniowej w Europie, COM
(2012) 529 final, s. 2.
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dostarczonych przez ustugodawce (wewnetrzny dzial lub
zewnetrzna organizacja). Funkcjonalnos¢ jest tu rozumia-
na jako ustuga (dajaca warto$¢ dodang uzytkownikowi)
oferowana przez dane oprogramowanie (oraz konieczna
infrastrukture). Oznacza to eliminacje koniecznosci za-
kupu licencji czy koniecznosci instalowania i administra-
¢ji oprogramowaniem. Konsument placi za uzytkowanie
okreslonej ustugi, np. za mozliwo$¢ korzystania z arkusza
kalkulacyjnego. Nie musi dokonywa¢ zakupu sprzetu ani
oprogramowania. Umowa zawierana na $wiadczenie ustug
w chmurze obliczeniowej przewaznie nie jest tworzona
pod konkretny podmiot, lecz zawiera pakiet rozwiazan
zestandaryzowanych™.

Cechy charakterystyczne chmury

Bez wzgledu na to, jakie literalne brzmienie proponu-
ja tworcy poszczegdlnych definicji, z cala pewnoscig na
podstawie kazdej z nich mozna wskaza¢ cechy charakte-
rystyczne dla chmury obliczeniowej, tj.: wspoldzielenie
i korzystanie z zewnetrznych zasobow IT, skalowalno$¢
i elastycznos¢, dostep pay per use, wirtualizacja’.

Wspoldzielenie i korzystanie z zewnetrznych zasobow IT
jest jedna z najbardziej charakterystycznych cech cloud com-
puting; sprowadzaja sie de facto do udostepnienia uzytkowni-
kowi np. oprogramowania czy infrastruktury zainstalowanej
w serwerach utrzymywanych przez dostawce tejze ustugi lub
ewentualnie jego podwykonawcow. Uzytkownik korzysta
wiec z zewnetrznych zasobow IT, czgsto niezaleznie od geo-
graficznej lokalizacji poszczegolnych jej elementéw czy tez
wykorzystywanych kanatow i narzedzi komunikacyjnych®.

Skalowalno$¢ i elastycznos¢ odnosi sie natomiast do
mozliwosci dynamicznego dostosowywania, oferowanych
w ramach chmury obliczeniowej, ustug wytacznie wedtug po-
trzeb uzytkownika. Uzytkownik korzystajacy z ustugi cloud
computing uzyskuje automatyczny dostep do zasobow infor-
matycznych o wrecz nieograniczonej skali’. W praktyce to
wiasnie klient decyduje o tym, jaka moc obliczeniowa jest mu
potrzebna w danej chwili, dowolnie tez dobiera niezbedne
funkgje i ustugi, rezygnujac przy tym z tych niepotrzebnych'®.

Trzecia ze wskazanych powyzej cech, a mianowicie model
rozliczeniowy pay per use, wynika z faktu, iz uzytkownik placi
za faktycznie wykorzystane ustug, a rozliczenia dokonywane
moga by¢ wedtug réznych parametréow (tj. np. wykorzystanej
przestrzeni dyskowej, liczby uruchomionych aplikacji)'’.

Wirtualizacja natomiast, w kontekscie chmury oblicze-
niowej, oznacza ,mozliwo$¢ uruchomienia kilku réznych
systemOw operacyjnych, na kilku odrebnych maszynach
wirtualnych, ktdre dzialaja na jednej lub wielu maszynach
fizycznych™'2.

Biorac pod uwage zaréwno przytoczone powyzej defi-
nicje, jak i cechy charakteryzujace chmure obliczeniowa, za
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trafne uzna¢ nalezy zobrazowanie istoty funkcjonowania
tego modelu ustug poprzez przyréwnanie go do sposobu,
w jakim korzysta si¢ z dostaw gazu, pradu czy np. telewizji
kablowej"*. Po pierwsze bowiem, uzytkownik ptaci tylko za
faktyczne korzystanie z zasobow chmury, tak jak ma to miej-
sce np. w przypadku poboru pradu. Po drugie, uzytkownik
czesto nie ma wiedzy na temat infrastruktury, parametrow
technicznych, za pomoca ktérych udostepniane mu sg ustu-
gi w ramach chmury obliczeniowej, nie zna geograficznej
lokalizacji serwerdow — podobnie jest w przypadku dostaw
pradu, gdzie przecietny uzytkownik nie ma wiedzy na temat
infrastruktury wytworczej i przesytlowej. Co wigcej, uzyt-
kownik uzyskuje dostep do ustug w ramach cloud computing
w maksymalnie uproszczony sposob, czesto sprowadzajacy
si¢ jedynie do podlaczenia za pomoca zwyktego tacza siecio-
wego. W rzeczywistosci jednak jest to bardzo skomplikowany
system informatyczny, na ktory sktada sie caly zbior serwe-
réw, oprogramowan, $wiattowodow itd. To wiasnie catosé
tej rozproszonej, ale powiazanej ze soba w technologicznie
zaawansowany sposob infrastruktury informatycznej okresla
sie metaforycznie mianem ,,chmury obliczeniowej”**.

Modele ustugowe chmury

Sama koncepcja przetwarzania w chmurze obliczeniowej
moze by¢ realizowana w wieloraki sposéb, w zaleznosci od
potrzeb i wyboru klienta. Zasadniczo, zgodnie z podzia-
fem zaprezentowanym przez National Institute of Standards
and Technology®, wskazuje si¢ na trzy podstawowe modele
ustugowe chmury obliczeniowej's, tj.: oprogramowanie jako

¢ Zob. https://pl.wikipedia.org/wiki/Chmura_obliczeniowa (dostep
219.5.2015 r.).

7 M. Siwicki, Ochrona praw autorskich, bezpieczenstwa systemow in-
formatycznych, danych osobowych i tajemnicy telekomunikacyjnej
w chmurach obliczeniowych, Prok. i Pr. 2015, Nr 5, s. 113.

8 Ibidem.

® K. Lapinski, B. Wyznikiewicz, Raport Cloud computing: wplyw na
konkurencyjno$¢ przedsiebiorstw i gospodarke Polski, Warszawa 2011,
s.10-11.

1 M. Wyskwarski, Przetwarzanie w chmurze z punktu widzenia matych
przedsiebiorstw, Zeszyty Naukowe Politechniki Slaskiej 2014, z. 74, s. 645.

! Ibidem.

12 M. Kuzniar, Stownik poje¢ zwigzanych z chmurg obliczeniowa, czyli
wszystko, co musisz wiedzie¢ o cloud computingu, http://www.spider-
sweb.pl/2014/04/cloud-computing.html (dostep z 19.5.2015 r.).

3 K. Lapinski, B. Wyznikiewicz, Raport Cloud..., s. 10-11.

! Ibidem.

'>P. Mell, T. Grance, The NIST Definition..., s. 2-3.

*W rzeczywistosci jednak na rynku jest oferowanych znacznie wigcej
modeli ustug, np. Network as a service (NaaS$), czyli zarzadzanie siecia
jako ustuga; Storage as a Service (StaaS) — polega na udostepnianiu miej-
sca na serwerach ustugodawcy do wykorzystania przez dziat IT najemcy
np. w celu zarzadzania kopiami zapasowymi systemow wspomagajacych
zarzadzanie; Security as a service (SECaaS) - bezpieczenstwo danych jako
ustuga; Data as a service (Daas) - dane jako ustuga; Database as a servi-
ce (DbaaS) - srodowisko bazodanowe jako ustuga; Test environment as
a service (TeaaS) — srodowisko testowe jako ustuga. M.E. Kuc, W. Niem-
czyk, Rynek ustug cloud computingu — wspolczesne wyzwania, zagrozenia,
trendy, perspektywy, Zarzadzanie i finanse 2013, Nr 1, s. 397.
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ustuga Saas (Software as a Service), platforma jako ustuga
PaaS (Platform as a Service), infrastruktura jako ustuga IaaS
(Infrastructure as a Service)".

Pierwszy z nich, czyli oprogramowanie jako ustuga, jest
najbardziej rozbudowanym poziomem cloud computing.
W ramach tej ustugi dostawca dostarcza bowiem klien-
towi cala niezbedng infrastrukture wraz z aplikacjami,
udostepniajac je — w zaleznosci od zapotrzebowania — na
roznych urzadzeniach, np. przez wyszukiwarke sieciowa
albo interfejs. W modelu tym wszelkie obowiazki zwigzane
z zarzadzaniem, aktualizacja czy pomoca techniczng leza
w gestii dostawcy, on tez przejmuje odpowiedzialnos¢ za
dostepnos¢ i sprawnos¢ tej ustugi. W zwiazku z tym uzyt-
kownik nie kontroluje chmury, z wyjatkiem ograniczonej
mozliwosci zmiany ustawien konfiguracyjnych aplikacji.
Tego typu rozbudowana ustuga wiaze sie tez wigc najczes-
ciej z obowiazkiem uiszczania optat, przewaznie w formie
miesiecznego abonamentu'®. Jako przyktad tego rodzaju
rozwiazan wskaza¢ mozna na takie produkty, jak Gmail,
Google Docs czy polska Ifirma.pl®.

Platforma jako ustuga jest z kolei modelem dystrybucji
chmury skierowanym gtéwnie do programistéw i dewelo-
peréw wszelkiego rodzaju programoéw i aplikacji dostepnych
za posrednictwem stron internetowych. W ramach tej ustu-
gi mozliwe jest bowiem budowanie wlasnych aplikacji za
pomoca narzedzi i bibliotek funkcjonujgcych na serwerach
ustugodawcy, co wyklucza takze koniecznos¢ zakupu opro-
gramowania. W przypadku Paa$ rozliczenia sa dokonywane
za wykorzystanie platformy obliczeniowej. Obecnie z tego
rodzaju ustugi mozna skorzysta¢ za posrednictwem Micro-
soft poprzez platforme Azure lub za posrednictwem Amazon
poprzez platforme Elastic Compute Cloud™.

Wreszcie Infrastructure as a service jest obecnie jedng
z najczesciej oferowanych ustug w ramach cloud computing.
Polega ona na korzystaniu za posrednictwem Internetu ze
sprzetu informatycznego (hardware), ktérym moze by¢ prze-
strzen na wirtualnym dysku internetowym przeznaczonym
do przechowywania danych albo tez miejsce na serwerze
pozwalajace np. na umieszczenie w nim strony internetowej*..
Wszystkie udostepnione w ramach tej ustugi zasoby klient
moze dowolnie faczy¢, przenosi¢, mieszaé. W zwiazku z tym
korzystanie z tej ustugi jest najbardziej optacalne w przy-
padku aplikaciji, ktore charakteryzuja sie duzgq zmiennoscia
obciazen, wystepujacych nagle i z duzym natezeniem?. Tego
rodzaju ustuge oferuja m.in.: IBM Computing on Demand
czy chociazby serwery Amazona, ktére w ostatnim czasie
przyczynily si¢ do dynamicznego rozwoju start-upu, jakim
jest oferujacy ustuge wirtualnego dysku Dropbox®.

Modele eksploatacji chmury

Tak jak istnieje kilka rodzajow modeli dostepu do chmury
obliczeniowej, tak tez wskaza¢ mozna kilka modeli ustug

przetwarzania w chmurze. Biorac bowiem pod uwagg kry-

terium wlasnosciowe, mozna wyrézni¢ nastgpujace roz-

wigzania*:

— chmure prywatna (private cloud), ktéra charakteryzuje
sie tym, iz jest to w zasadzie rozwiazanie informatyczne
przygotowane do obstugi konkretnej organizacji bedacej
jednoczesnie jej jedynym uzytkownikiem?;

— chmure publiczna (public cloud), ktdra jest powszechnie
dostepna nieograniczonej liczbie odbiorcéw korzysta-
jacych z jej zasobow przez Internet™;

— chmure hybrydowa (hybrid cloud), okreslana takze
jako chmura mieszana, ktéra to stanowi potaczenie
chmury prywatnej i publicznej. Polega ona bowiem na
wykorzystaniu i lokowaniu czesci zasobow w chmurze
prywatnej (gltéwnie danych strategicznych z punktu
widzenia przedsiebiorstwa), a czesci w chmurze pu-
blicznej”;

— chmure wspdlnotowa, ktora jest udostepniana klientom
spetniajacym te same standardy, np. bezpieczenstwa.
W zwiazku z tym infrastruktura tej chmury jest wy-
facznie wykorzystywana przez podmioty (spotecznos¢
uzytkownikow, organizacje), ktore maja wspodlne cechy,
np. wymagania bezpieczenstwa, wzgledy polityczne itd.
Whascicielem takiej chmury moze by¢ zaréwno organi-
zacja, jak i strona trzecia®.

Zaréwno wskazane powyzej cechy charakterystyczne
chmury obliczeniowej, tj. m.in. wirtualizacja, skalowalnos¢,
jak i sama réznorodnos$¢ modeli dostarczania ustug i ich
eksploatacji, wplywaja na coraz wigksza popularnos¢ i staty
wzrost zainteresowania tym modelem $wiadczenia ustug®.
Niemniej jednak, pomimo upowszechnienia sie chmury ob-

7 A. Monarcha-Matlak, Karta praw klientéow chmury, [w:] G. Szpor
(red.), INTERNET. Cloud computing. Przetwarzanie w chmurach, War-
szawa 2013,s.176-178.

' Ibidem.

' ML.E. Kuc, W. Niemczyk, Rynek ustug..., s. 396.

» Ibidem.

2 K. Lapiniski, B. Wyznikiewicz, Raport Cloud...,s. 5.

22 A. Monarcha-Matlak, Karta praw...,s. 177.

» M.E. Kuc, W. Niemczyk, Rynek ustug..., s. 395-396.

2 M. Wyskwarski, Przetwarzanie w chmurze..., s. 645.

» Ibidem.

* Jbidem.

¥ K. Lapinski, B. Wyznikiewicz, Raport Cloud...,s. 7.

2 A. Monarcha-Matlak, Karta praw...s. 179.

* Swiadczy¢ o tym moga m.in. liczne dane statystyczne. W 2009 r. war-
to$¢ $wiatowego rynku ustug cloud computingu przekroczyta 56 miliardow
dolaréw; M.E. Kuc, W. Niemczyk, Rynek ustug..., s. 402. W 2013 r. warto$¢
publicznego rynku bazujacego na cloud computingu wynosila juz nato-
miast 58 miliardow dolaréw, a wedtug danych szacunkowych w 2012 r.
moze osiagna¢ 191 miliardow dolaréw. Z zwiazku z tym widoczny jest
staly wzrost zainteresowania ustugami przetwarzania w chmurze. Zob.
KPMG, Jak podnies¢ biznes na nowy poziom dzigki chmurze, https://
www.kpmg.com/PL/.../Infografika-Cloud-Survey-Report-PL.pdf (dostep
z 14.4.2015 r.). Trend ten jest rowniez zauwazalny w Polsce. Jak wynika
z najnowszego raportu firmy Audytel, w 2014 r., polski rynek cloud compu-
tingu szacowany byt na prawie 100 mln z}, co stanowi 8,3% catego rynku
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liczeniowej, nadal stanowi ona zupelnie nowy paradygmat
$wiadczenia ustug informatycznych, co czesto tez rodzi liczne
watpliwosci co do kwestii zwiazanych z bezpieczenstwem
korzystania z tego rodzaju ustug, ich wydajnoscia i dostep-
noscia. Przede wszystkim jednak przetwarzanie w chmurze
wymaga réwniez nowego spojrzenia na wiele kwestii praw-
nych, poniewaz generuje powstanie ciekawych zagadnien
i pytan, m.in. - jak ma to miejsce w przypadku niniejszej
analizy - tych dotyczacych ochrony danych osobowych.

Umowy cloud computing w swietle
polskiego prawa

Obecnie w polskim systemie prawa brak jest odrebnych
przepiséw dotyczacych chmury obliczeniowej. Na grun-
cie prawa cywilnego umowy cloud computing sq umowa-
mi o $wiadczenie ustug, do ktorych zastosowanie znajduja
przepisy tytutu XXI Kodeksu cywilnego dotyczace zlecenia.
Zgodnie bowiem z art. 750 KC ,,do uméw o $wiadczenie
ustug, ktére nie sa uregulowane innymi przepisami, stosuje si¢
odpowiednio przepisy o zleceniu”. Ponadto, w zwiazku z tym,
iz przedmiotem umow cloud computing jest $wiadczenie ustu-
gi, a sama umowa moze dotyczy¢ dokonania jednej ustugi,
wiekszej jej liczby lub nawet swiadczenia ustug okreslonego
rodzaju, umowy te nalezy uzna¢ za umowy nienazwane. Na-
tomiast z uwagi na fakt, iz ustugi w chmurze obliczeniowej
sprowadzajq si¢ de facto do przetwarzania danych osobo-
wych® i sa one $wiadczone droga elektroniczna, zastosowanie
znajduja tutaj takze m.in.*' przepisy (bedacej implementa-
cja dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
224.10.1995 r.w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie
przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu
tych danych®) OchrDanychU oraz przepisy szczegdlne prze-
widziane w ustawie z 18.7.2002 r. o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczna®. Niemniej jednak stosowanie w kontekscie
chmury obliczeniowej ustawy o ochronie danych osobowych
moze rodzi¢ — gléwnie z uwagi na zlozono$¢ procesow prze-
twarzania danych osobowych w chmurze i ich réznorodnos¢
- liczne watpliwos¢ interpretacyjne, w tym takze i te doty-
czace statusu podmiotéw przetwarzajacych dane osobowe,
co zreszta jest przedmiotem analizy niniejszego opracowania.

Pojecie administratora danych
osobowych i podmiotu
przetwarzajacego dane na zlecenie
w sSwietle ustawy o ochronie danych
osobowych

Z cala pewnoscia na gruncie ustawy o ochronie da-
nych osobowych umowe cloud computing uzna¢ nalezy
za umowe powierzenia przetwarzania danych osobowych,
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o ktérej mowa w art. 31 ust. 1 OchrDanychU. Zgodnie
z tym przepisem administrator danych moze powierzy¢
innemu podmiotowi, w drodze umowy zawartej na pis-
mie, przetwarzanie danych. Sciéle jezykowa wyktadnia
tego przepisu prowadzi wiec do wniosku, ze powierzenie
przetwarzania danych osobowych odbywa sie w relacji
administrator danych - podmiot (lub podmioty) przetwa-
rzajace dane na zlecenie®, przy czym kazdy z nich stanowi
odrebny podmiot. Niemniej jednak w srodowisku chmury
obliczeniowej ten - jakby si¢ moglto zdawa¢ — oczywisty
podziat moze ulega¢ licznym modyfikacjom, co w prak-
tyce rodzi¢ moze nawet watpliwosci co do tego, kto jest
administratorem danych, a kto podmiotem przetwarza-
jacym je na zlecenie.

Otoz zgodnie z art. 7 pkt 4 OchrDanychU administra-
torem danych jest organ panstwowy lub samorzadowy,
panstwowa lub komunalna jednostka organizacyjna, pod-
miot niepanstwowy realizujacy zadania publiczne, osoba
prywatna, jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobo-
wosci prawnej lub osoba fizyczna — przetwarzajaca dane
w zwigzku ze swg dziatalnoscia zarobkowa, zawodowg albo
dla realizacji celow statutowych, ktéra decyduje o celach
i srodkach przetwarzania danych osobowych®. Jak wyni-

data center i ustug dodanych. W nadchodzacych latach zaklada si¢ na-
tomiast wzrost calego rynku cloud computingu na poziomie okofo 10%.
Zob. http://twojinternet.pl/rynek-uslug-chmurowych-w-polsce/ (dostep
227.6.20151.).

YW praktyce zdecydowana wigkszo$¢ odbiorcow rozwiazan cloud com-
puting bedzie umieszcza¢ w chmurze obliczeniowej dane osobowe. Nie-
mniej jednak nalezy zauwazy¢, ze oprocz danych osobowych wyrdznic
mozna jeszcze tzw. dane ,,zwykle’, tj. inne niz te wymienione w art. 27 ust. 1
ustawy z 29.8.1997 r. o ochronie danych osobowych (t,j. Dz.U. z 2015 r.
poz. 2135 ze zm.; dalej jako: OchrDanychU). Kwestia przetwarzania tych
danych nie sa jednak bezposrednio uregulowana prawnie, w zwiazku
z czym moga one podlega¢ réznej ochronie. W przypadku chmury obli-
czeniowej niektore z informacji w nich zawartych moga by¢ chronione, np.
jak bazy danych - na postawie ustawy z 27.7.2001 r. o ochronie baz danych
(Dz.U. Nr 128, po. 1402 ze zm.), inne natomiast mogg zosta¢ zakwalifi-
kowane jako tajemnica przedsigbiorstwa i jako takie podlega¢ ochronie
przewidzianej w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

* Oczywiscie, w zaleznosci od konkretnych stanow faktycznych, za-
stosowanie modelu przetwarzania w chmurze moze wymagac¢ tak-
ze uwzglednienia regulacji szczegolnych, zawartych np. w ustawie
z 29.8.1997 r. - Prawo bankowe (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 128 ze zm.),
ustawie z 29.7.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (t.j. Dz.U.
22014 r. poz. 94 ze zm.) czy w ustawie z 11.9.2015 r. o dziatalnosci ubez-
pieczeniowej i reasekuracyjnej (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 1844 ze zm.).
B. Kobylinski, Kilka uwag dotyczacych umowy o swiadczenie ustug
w modelu cloud computing, Mlody Jurysta 2014 , Nr 2, s. 15-16.

* Dz.Urz. UE L Nr 281, s. 31; dalej jako: dyrektywa 95/46/WE.

#Tj. Dz.U. 7z 2013 r. poz.1422 ze zm.; dalej jako: SwiadUstElektU.

**P. Barta, P. Litwiriski, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komen-
tarz, Lex/el. 2013.

* Podobnie pojecie administratora danych osobowych zdefiniowane
zostalo na gruncie dyrektywy 95/46/WE. Zgodnie bowiem z art. 2 pkt b
tejze dyrektywy administrator to ,,osoba fizyczna lub prawna, wladza pu-
bliczna, agencja lub inny organ, ktory samodzielnie lub wspdlnie z inny-
mi podmiotami okresla cele i sposoby przetwarzania danych; jezeli cele
i sposoby przetwarzania danych sg okreslane w przepisach ustawowych
i wykonawczych lub przepisach wspolnotowych, administrator danych
moze by¢ powotywany lub kryteria jego powotania moga by¢ ustalane
przez ustawodawstwo krajowe lub wspolnotowe”.
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ka wiec z powyzszego, na definicje administratora danych

sktadajq sie dwa nastepujgce elementy:

1) spelnienie wymagan podmiotowych ustawy, o ktérych
mowa w art. 3 OchrDanychU;

2) decydowanie o celach i srodkach przetwarzania danych
osobowych*.

Odnoszac si¢ do pierwszego ze wskazanych powyzej
elementow definicji administratora danych, nalezy zauwa-
zy¢, iz problemy zwiazane z klasyfikowaniem podmiotow
jako administratorow danych zgodnie z ich katalogiem
wskazanym w art. 3 OchrDanychU wystepuja w prak-
tyce bardzo czesto takze i w przypadku przetwarzania
danych w zupelnie innych niz chmura obliczeniowa sro-
dowiskach. I cho¢ kwestia ta wydaje sie by¢ rownie wazna
i interesujaca, to niemniej jednak — gtéwnie ze wzgledu
na cel badawczy niniejszej pracy - wymaga ona jedynie
zasygnalizowania®.

W o wiele szerszym zakresie nalezy si¢ natomiast od-
nies¢ do drugiego ze wskazanych powyzej elementow defi-
nicji administratora danych osobowych, tj. do koniecznosci
decydowania o celach i srodkach przetwarzania danych
osobowych. W praktyce przetwarzania w chmurze to wlas-
nie spelnienie tego ustawowego wymagania bedzie bowiem
wplywalo na zacieranie si¢ granicy pomig¢dzy administrato-
rem danych osobowych a podmiotem je przetwarzajacym
na zlecenie administratora.

Samo pojecie decydowania o celach i $rodkach prze-
twarzania nie zostalo w ustawie o ochronie danych zde-
finiowane. W zwiazku z tym pojecie ,celu przetwarzania”
nalezy rozumie¢ w taki sposob, w jaki termin ten jest uzy-
wany w innych przepisach ustawy, tj. np. w art. 24, 251 26
OchrDanychU, a wigc mozna przyjaé, ze beda to pewne
wartosci, dla urzeczywistnienia ktérych dochodzi¢ bedzie
do przetwarzania danych osobowych?®. Natomiast pojecie
decydowania o $rodkach przetwarzania danych osobowych
zwigzane jest z dokonywaniem wyboru technicznych spo-
sobdw przetwarzania danych osobowych®. Wedtug A. Kra-
suskiego odpowiedz na pytanie o cele i $rodki przetwarzania
danych osobowych powinna sprowadzac si¢ do odpowiedzi,
na czyja rzecz albo czyje zlecenie dane osobowe sa prze-
twarzane. Ponadto zdaniem autora mozna takze wskazac
na kilka elementéw pomocnych przy ustalaniu celu czy
$rodka przetwarzania danych osobowych, i tak np. cel prze-
twarzania danych musi by¢ catkowicie zwiazany z danym
podmiotem, to podmiot podejmuje decyzje o realizacji celu
W sposdb samodzielny, a takze podejmuje decyzj¢ w sposob
faktyczny. Natomiast w zakresie ustalenia srodka przetwa-
rzania danych osobowych pomocne moga sie okazaé naste-
pujace elementy: po pierwsze, calo$¢ procesow w zakresie
przetwarzania danych osobowych, obejmujacych warstwe
infrastrukturalna, oprogramowania, zaréwno w skali ma-
kro, jak i mikro; po drugie, administrator danych nie musi

by¢ wlascicielem poszczegdlnych, jak rowniez wszystkich
elementéw infrastruktury*.

To wlasnie te dwie cechy, poza spelnieniem kryterium
podmiotowego, powinny wiec umozliwi¢ odréznienie ad-
ministratora danych osobowych od podmiotu przetwarza-
jacego dane na zlecenie, tj. tego, ktory jest objety katalogiem
podmiotow, o ktérych mowa w art. 3 OchrDanychU i ktory
to nie decyduje o celach przetwarzania danych osobowych,
a jest uprawniony jedynie do przetwarzania danych wytacz-
nie w celu okreslonym umowa*'.

Ustalenie statusu podmiotow
przetwarzajacych dane w chmurze
obliczeniowej - watpliwosci
interpretacyjne, ztozonosc¢ relacji

W praktyce przetwarzania danych osobowych w chmu-
rze obliczeniowej rozréznienie w oparciu o kryterium de-
cydowania o celach i srodkach przetwarzania danych oso-
bowych nie jest juz tak fatwe do przeprowadzenia. O ile
bowiem o celach przetwarzania danych osobowych, a wiec
o tym, dlaczego te dane maja by¢ przetwarzane, decydowac
bedzie ustugobiorca (uzytkownik), o tyle tego typu stwier-
dzenie w odniesieniu do kwestii decydowania przez niego

* A. Krasuski, Outsourcing danych osobowych w dzialalnosci przedsie-
biorstwa, Warszawa 2010, s. 51.

7 Jako przyklad wskaza¢ mozna problem z rozstrzygnieciem, czy ad-
ministratorem danych jest okreslony organ administracji czy jednostka
organizacyjna. Rozstrzygnigcie tego zagadnienia bedzie wymagac analizy
przepiséw ustrojowych, bowiem w przypadku, gdy dany podmiot bedzie
realizowal przyznane mu przez prawo kompetencje i tym samym bedzie
decydowat o celach i $rodkach przetwarzania danych, bedzie wystepowat
w roli administratora danych osobowych. Warto w tym miejscu wskazac
na orzeczenie NSA z 21.3.2002 r. (IT SA 1854/01, Wokanda 2002, Nr 9,
s.30), w ktorym to sad uznal, iz administratorem danych przetwarzanych
w zwiazku z postgpowaniem egzekucyjnym w administracji jest organ,
a nie obstugujacy go urzad miasta. Organ egzekucyjny prowadzacy eg-
zekucje administracyjng mogl bowiem zada¢ udostepnienia mu przez
ZUS danych o miejscu zatrudnienia ubezpieczonych bedacych dluz-
nikami. Niemniej jednak ten sam urzad miasta bedzie juz miec status
administratora danych osobowych jako pracodawca wobec pracowni-
kow samorzadowych. Problem z tego typu klasyfikowaniem podmiotow
zostal takze zauwazony przez Generalnego Inspektora Ochrony Danych
Osobowych, ktory to w swoim sprawozdaniu z dzialalnosci za okres
1.1.2002-31.12.2002, wskazal na rézne organy i jednostki organizacyj-
ne jako administratoréw danych osobowych. Za administratora danych
w zwiazku z przetwarzaniem danych zawartych w ewidencji kierowcow
prowadzonej w zwiazku z wydawaniem praw jazdy zostal uznany m.in.
starosta powiatowy, natomiast juz za administratora danych wiascicieli
pojazdow przetwarzanych w zwiazku z poborem optat za parkowaniem
Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych uznal reprezentowa-
ne przez zarzad miasto. P. Stopiriski, Odpowiedzialno$¢ administratora
danych osobowych, [w:] G. GoZdziewicz, M. Szablowska (red.), Prawna
ochrona danych osobowych w Polsce na tle europejskich standardow
Torun 2008, s. 293.

* P. Barta, P. Litwiriski, Ustawa o ochronie...

¥ Ibidem.

* A. Krasuski, Outsourcing danych.. s. 53-54.

"' P. Barta, P. Litwiriski, Ustawa o ochronie...
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o srodkach przetwarzania, tj. de facto o tym, jak te dane
maja by¢ przetwarzane, nie jest juz tak oczywiste. W prak-
tyce mianowicie to wlasnie dostawca ustug cloud computing
udostepnia okreslone oprogramowanie, calg infrastrukture
techniczna i $rodki sprzetowe, decyduje o organizacji catego
procesu przetwarzania danych osobowych. Mozna wiec
zaryzykowac¢ stwierdzenie, Ze to on decyduje o tym, jaki-
mi metodami, a wigc i w oparciu o jakie $rodki, nastepuje
przetwarzanie danych osobowych. Skutkiem powyzszego
jest wiec sytuacja, w ktorej nastepuje swoiste zatarcie si¢
granicy pomiedzy administratorem danych a podmiotem
przetwarzajacym dane osobowe na jego zlecenie, skoro to
nie administrator danych osobowych decyduje o srodkach
ich przetwarzania.

Powyzsze watpliwosci interpretacyjne zostaly rowniez
dostrzezone przez Grupe Robocza ds. ochrony danych po-
wolang na mocy art. 29 dyrektywy 95/46/WE, zwang takze
Grupa Robocza Art. 29. W opinii Nr 1/2010 w sprawie pojec
»administratora danych” i ,przetwarzajacego”* dokonata
ona podziatu $rodkéw przetwarzania na $rodki organiza-
cyjne i techniczne oraz tzw. zasadnicze elementy (essential
elements). W ramach pierwszej kategorii, tj. Srodkéw orga-
nizacyjnych i technicznych, beda podejmowane decyzje
dotyczace np. tego, z jakiego sprzetu i oprogramowania
komputerowego skorzystac. Kategoria tzw. elementow za-
sadniczych odnosi¢ sie bedzie natomiast do okreélenia,
ktére dane i jak dtugo maja by¢ przetwarzane, kto powi-
nien mie¢ do nich dostep itd. Dzieki podziatowi srodkow
przetwarzania na wskazane powyzej kategorie w ocenie
Grupy Roboczej Art. 29 mozliwe jest wiec unikniecie rze-
czywistych problemdw interpretacyjnych zwiazanych ze
statusem administratora danych osobowych i podmiotu
przetwarzajacego. Wystarczajace jest bowiem, z punktu wi-
dzenia kwalifikacji danego podmiotu jako administratora
danych, ustalenie, ze to wlasnie on decyduje o tzw. zasadni-
czych elementach. W zwigzku z tym nie jest wigc konieczne,
aby dodatkowo decydowal tez o $rodkach technicznych
i organizacyjnych®.

Powyzsza analiza z cala pewnoscia daje podstawy do
twierdzenia, ze okreslenie statusu podmiotéw przetwarza-
jacych dane osobowe w chmurze obliczeniowej w oparciu
o ustawowe kryterium decydowania przez administrato-
ra danych o celach i $rodkach przetwarzania moze rodzi¢
liczne watpliwosci interpretacyjne i w rezultacie dokona-
nie takiego rozréznienia moze by¢ trudne do przeprowa-
dzania. W zwiazku z powyzszym podmioty uczestniczace
w tym przetwarzaniu muszg starannie analizowacé swoja
pozycje i status, poniewaz od jego precyzyjnego okresle-
nia zaleze¢ bedzie wiele zasadniczych kwestii. Chodzi tutaj
m.in. o0 mozliwos$¢ przypisania podmiotowi okreslonego
zestawu obowiazkow, a tym samym i odpowiedzialnosci,
a takze okreslenie, jakie prawo krajowe bedzie wlasciwe
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dla przetwarzania danych itd.* By¢ moze zasadna bytaby
tez zmiana przepisow w tym zakresie, tak aby uscisli¢, jak
wynika z powyzszego, nieprecyzyjna definicje administra-
tora danych osobowych.

Niemniej jednak, jak pokazuje praktyka przetwarzania
danych osobowych w chmurze, poza wskazang powyzej
mozIliwoscia zacierania si¢ granicy pomiedzy admini-
stratorem danych a podmiotem przetwarzajacym moze
dochodzi¢ jeszcze do innych zlozonych wariantow relacji
pomiedzy tymi podmiotami. Jako przyktad mozna wska-
zaé sytuacje, w ktorej to mamy do czynienia z wieloscia
podmiotéw wystepujacych — czy to w roli administratora
danych osobowych, czy podmiotdéw przetwarzajacych dane
na zlecenie.

Odnoszac si¢ do pierwszej ze wskazanych powyzej sy-
tuacji, tj. do wielosci podmiotéw wystepujacych po stronie
administratora danych osobowych, nalezy wskaza¢, ze ge-
neralnie nie tylko nie stanowi novum w polskim systemie
prawa, ale, co wiecej, wynika bezposrednio ze wskazanej juz
dyrektywy 95/46/WE. W jej art. 2 administratora danych
definiuje sie bowiem jako ,,0sobe fizyczna lub prawna, wladze
publiczna, agencje lub inny organ, ktory samodzielnie lub
wspdlnie z innymi podmiotami okresla cele i sposoby prze-
twarzania danych; jezeli cele i sposoby przetwarzania danych
sg okreslone w przepisach ustawowych i wykonawczych lub
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przepisach wspolnotowych™, przy czym oczywiscie kluczo-
we znaczenie ma tutaj zwrot ,,samodzielnie lub wspdlnie z in-
nymi podmiotami”. W zwiazku z powyzszym w literaturze
przedmiotu ugruntowane jest stanowisko, zgodnie z ktérym
dwa lub wiecej podmioty dziataja jako administratorzy da-
nych badz to wspélnie (tj. decyzje dotyczace zbioru danych
podejmuja wspdlnie, we wzajemnym uzgodnieniu opartym
takze na podziale kompetencji), badz tez zupelnie samodziel-
nie — wowczas kazdy z nich podejmuje decyzje dotyczaca
przetwarzania danych odrebnie, przy czym oboje posiadaja
status administratora danych tacznie z wigzacymi sie z tym
uprawnieniami i obowigzkami.

Przyktadem tego typu sytuacji, w ktoérej mamy do czy-
nienia z wielo$ciag podmiotéw wystepujacych w roli admi-
nistratora, jest przetwarzanie danych w ramach systemu
POLTAX. System ten, cho¢ wykorzystywany jest w urze-
dach skarbowych do ewidencjonowania i przetwarzania
danych o podatnikach, jednoczesnie tez jest obstugiwany
przez Ministerstwo Finansow. Jak stusznie wiec zauwaza

> Opinia 1/2010 w sprawie poje¢ ,,administratora danych” i ,,przetwa-
rzajacych” Grupy Roboczej ds. ochrony danych osobowych na mocy
art. 29, ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2010/wp169_
pl.pdf (dostep z 12.12.2014 r.).

¥ Ibidem

* B. Fischer, Podzial odpowiedzialnosci za chmurowe przetwarzanie
danych osobowych w uwzglednieniem ksztaltowania regulacji umow-
nych - wybrane zagadnienia, dodatek specjalny do MoP 2014, Nr 9, s. 13.

* Dyrektywa 95/46/WE.
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P. Litwinski, oba ta podmioty, tj. ,zaréwno Minister Fi-
nansow, jak i naczelnicy urzedow skarbowych, (...) pelnia
wiec jednoczesnie role administratoréw danych osobowych
przetwarzanych w systemie POLTAX™,

Jak nietrudno sobie wyobrazi¢, tego typu ztozonos¢
relacji i wielo§¢ podmiotéw po stronie administratora
danych osobowych moze takze wystepowac w praktyce
przetwarzania danych osobowych w srodowisku chmury.
Jako przyklad mozna wskaza¢ sytuacje, w ktorej dwoch
przedsiebiorcow ,,pooluje”” swoja wspolng baze danych
umieszczong w chmurze obliczeniowej w celu prowadzenia
dziatan marketingowych. Kazdy z tych przedsigbiorcow
uzyska wigc status administratora danych osobowych*.

Niemniej jednak przy tego typu stanie rzeczy kluczowa
jest jednak przede wszystkim ocena co do statusu i roli tego
podmiotu, bowiem - jak stusznie podniosta we wspomnia-
nej juz opinii 1/2010 Grupa Robocza art. 29 - ,,w przypadku
pojecia administratora danych podstawows i najwazniejsza
rolg jest okreslenie, kto odpowiada za zgodno$¢ z zasadami
ochrony danych i w jaki sposob osoby, ktorych dane do-
tycza, moga w praktyce wykonywac swoje prawa. Innymi
stowy: powierzenie odpowiedzialnosci™®. Bez wzgledu na
to, czy podmioty wystepujace w roli administratora da-
nych dzialaja wspdlnie czy samodzielnie, na kazdym z nich
indywidualnie ciaza obowiazki zwiazane z ochrong prze-
twarzania danych osobowych, obowigzki informacyjne czy
tez obowigzki zwigzane z zastosowaniem adekwatnych do
zagrozen $rodkow organizacyjnych i technicznych.

Ponadto, tak jak to zostato juz wskazane powyzej, w §ro-
dowisku przetwarzania danych osobowych w chmurze ist-
nieje mozliwos$¢ wystepowania dwoch lub wiecej podmio-
tow w roli przetwarzajacego dane na zlecenie. Wynika to
przede wszystkim z dos¢ powszechnego zjawiska podpo-
wierzania ustug przez przetwarzajacych dodatkowym pod-
przetwarzajacym, ktorzy takze uzyskuja dostep do danych.
Tytulem wyjasnienia doda¢ nalezy, ze tego typu praktyka
jest zgodna z przepisami ustawy o ochronie danych, jezeli:
1) wtresci samej umowy powierzenia danych osobowych

do przetwarzania wskazane zostang co do tozsamosci

podmioty, ktére moga dziata¢ jako podwykonawcy pod-
miotu przetwarzajacego dane na zlecenie, albo

2) w toku wykonywania umowy powierzenia danych
osobowych do przetwarzania podmiot przetwarzajacy
dane osobowe na zlecenie uzyska pisemna zgod¢ admi-
nistratora danych osobowych na skorzystanie z ustug
wskazanego co do tozsamosci podwykonawcy, albo

3) przetwarzanie danych osobowych przez podwykonaw-
ce pozostaje w granicach celu i zakresu przetwarzania
danych okreslonych w umowie powierzenia®.

Co wiecej, jak stwierdzita Grupa Robocza art. 29, row-
niez ,zaden z przepiséw dyrektywy nie zabrania tego ze
wzgledu na wymogi organizacyjne, jako wykonawcéw lub

podwykonawcéw przetwarzania danych mozna wyznaczy¢
szereg podmiotow, rowniez poprzez podzial odnosnych
zadan. Przetwarzajac dane, wszystkie takie podmioty maja
jednak obowiazek przestrzega¢ instrukeji wydanych przez
administratora danych™".

Podobnie jak w przypadku wielosci podmiotéw po
stronie administratora danych, tak i w przypadku wielu
podmiotéw przetwarzajacych dane w ramach podwy-
konawstwa kwestia zasadnicza jest precyzyjne i wyraz-
ne rozdzielenie ich zobowigzan, a przez to i przypisanie
im odpowiedzialnosci wynikajacej z przepiséw doty-
czacych ochrony danych osobowych®?. Pozwoli to na

¢ I. Koziel, Jeden zbior danych - kilku administratoréw, http://blog-
-daneosobowe.pl/zbior-danych-osobowych-kilku-administratorow-da-
nych/ (dostep z 12.7.2015 r.).

¥ Jedna z cech charakterystycznych cloud computingu jest mozliwos¢
pobierania zasobow z istniejacej puli - tj. resource pooling. Zob. Multi
tenancy czyli resource pooling, http://computingcloud.pl/pl/rozwiaza-
nia/paas-platforma/252-multi-tenancy-czyli-resource-pooling  (dostep
221.6.2015 r.).

* A. Krasuski, Outsourcing danych... s. 56.

* Opinia 1/2010 w sprawie poje¢ ,,administratora danych” i ,,przetwa-
rzajacych” Grupy Roboczej ds. ochrony danych osobowych na mocy
art. 29, ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2010/wp169_
pl.pdf (dostep z 12.12.2014 r.).

* P Barta, P. Litwinski, Ustawa o ochronie... M. Brzozowska wskazuje
przy tym, iz ,,gdyby przyja¢ same klauzule z Kodeksu cywilnego, trzeba
by stwierdzi¢, ze samo korzystanie z podwykonawcow nie jest zabronio-
ne”. I kontynuujac, zwraca uwage na koniecznos¢ rozgraniczenia dwoch
sytuacji, tj. postuzenia si¢ pomocnikiem a postuzenia si¢ zastepca. Z tego
bowiem, czy podwykonawca bedzie wystepowal w roli pomocnika czy
zastepcy, beda wynika¢ liczne konsekwencje prawne. W przypadku sko-
rzystania z pomocnika - co w swietle prawa jest dozwolone — pomocnicy
tacy wykonujg czynnosci pod nadzorem i kierownictwem przyjmujace-
go zlecenie. W innej sytuacji jest natomiast ustugodawca, ktory powierza
wykonanie ustugi osobie trzeciej. Jak bowiem stanowi art. 738 § 1 KC,
przyjmujacy zlecenie moze powierzy¢ wykonanie zlecenia osobie trzeciej
tylko wowczas, gdy to wynika z umowy lub ze zwyczaju badz tez jest do
tego zmuszony przez okolicznosci. W takim wypadku jest zobowiazany
jednak niezwlocznie zawiadomic dajacego zlecenie o osobie i miejscu za-
mieszkania swojego zastepcy. Jesli to zobowiazanie wykona, wowczas od-
powiedzialny jest tylko za brak nalezytej starannosci w wyborze zastgpcy,
a zgodnie z art. 738 § 2 KC zastepca jest odpowiedzialny za wykonanie
zlecenia wzgledem dajacego zlecenie. Jezeli przyjmujacy zlecenie ponosi
odpowiedzialno$¢ za czynnosci swojego zastepcy jak za swoje wlasne,
ich odpowiedzialnos¢ jest solidarna. Zgodnie natomiast z art. 739 KC,
w przypadku, gdy przyjmujacy zlecenie powierzyl jego wykonanie innej
osobie, nie bedac do tego uprawniony, a rzecz nalezaca do dajacego zle-
cenie ulegla przy wykonywaniu zlecenia utracie lub uszkodzeniu, przyj-
mujacy zlecenie jest takze odpowiedzialny za utrate lub uszkodzenie
przypadkowe, chyba ze jedno lub drugie nastapitoby rowniez i wowczas,
gdyby sam zlecenie wykonywat. Jak dalej wskazuje autorka, w przypadku
gdy ustugodawca korzysta z pomocy 0s6b trzecich lub nawet powierza
przetwarzanie danych osobowych osobom trzecim (w literaturze istnieje
spor co do tego, czy takie dzialanie jest mozliwe, cho¢ w praktyce jest to
zjawisko bardzo czeste), wowczas za konieczne uznac¢ nalezy umieszcze-
nie w umowie zapisu, ze w umowach z podwykonawcami zapewni on nie
gorsze warunki ich przetwarzania niz wynikajace z umowy z ustugobior-
cg, zwlaszcza jedli chodzi o zabezpieczenie danych osobowych. M. Brzo-
zowska, Ochrona danych osobowych w sieci, Wroctaw 2012, s. 217.

*! Opinia 1/2010 w sprawie poje¢ ,,administratora danych” i ,,przetwa-
rzajacych” Grupy Roboczej ds. ochrony danych osobowych na mocy
art. 29, ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2010/wp169_
pl.pdf (dostep z 12.12.2014 r.), s. 30.

*2 Ibidem.
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unikniecie sytuacji, w ktdrej nastapi rozproszenie od-
powiedzialnosci tychze podmiotdw, a w rezultacie takze
i ostabienie kontroli nad procesem przetwarzania danych
osobowych.

Wreszcie, na zakonczenie rozwazan dotyczacych sta-
tusu podmiotéw bioracych udzial w przetwarzaniu da-
nych osobowych w chmurze obliczeniowej, warto jeszcze
zwrdci¢ uwage na wczesniej zasygnalizowana juz koniecz-
nos¢ stosowania do umow cloud computing takze prze-
piséw ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna.
Jest to o tyle wazne, ze przepisy tej ustawy stanowia lex
specialis w stosunku do przepiséw ustawy o ochronie da-
nych osobowych, a takze uzupelniaja - w zakresie przez
nig nieregulowanym - ochrone ustanowiona w tej usta-
wie®.

Tymczasem, co biorac pod uwage cel niniejszej pra-
cy jest zreszta kwestia kluczowa, w ustawie o swiadczeniu
ustug droga elektroniczng wprowadzono zupelnie rézna
terminologie i podzial niz ten, ktory zostat zaproponowany
w ustawie o ochronie danych osobowych. Ot6z podmio-
tem obowiazkow zwiazanych z przetwarzaniem danych
osobowych i okreslonych w rozdziale 4 tej ustawy jest ustu-
godawca, tj.:

1) podmiot udostepniajacy ustugi (tresci) wlasne lub osob
trzecich (content providers);

2) podmiot posredniczacy w dostepie do takich ustug (in-
termediary service providers)™.

Powyzsze wskazuje wigc jednoznacznie, ze pojecie admi-
nistratora danych z ustawy o ochronie danych osobowych
nie jest nawet tozsame z pojeciem ustugodawcy z ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna™. Jak zostato to
juz bowiem wykazane, elementem konstytutywnym pojecia
administrator danych jest ,,decydowanie o celu i srodku
przetwarzania danych” Uzna¢ wiec nalezy, ze administra-
torami danych bede jedynie ci ustugodawcy, ktorzy maja
status content providers, a wiec podmioty udost¢pniajace
ustugi (tresci) wlasne lub 0soéb trzecich. Inaczej bedzie na-
tomiast w przypadku podmiotéw jedynie posredniczacych
w dostepie do takich ustug (intermediary service providers),
poniewaz z istoty ich dziatalnosci wynika, iz nie decyduja
oni o celach i §rodkach przetwarzania danych osobowych.
Podmioty te nie sq wiec administratorami danych, a jedynie
podmiotami je przetwarzajacymi na zlecenie administra-
toréw danych®.

Skoro wiec mozliwe jest dokonanie takiego rozréznienia
ustugodawcow, nalezy okresli¢ takze, ktore sposrod obo-
wiazkéw natozonych w art. 16-22 SwiadUslElektU bedzie
sie stosowac do ustugodawcow bedacych administratorami
danych, a ktére do ustugodawcow bedacych podmiotami
przetwarzajacymi dane na zlecenie administratora. Odno-
szac si¢ do tej kwestii, w literaturze przedmiotu wskazuje
sie, ze adresatem zdecydowanej wigkszosci obowiazkow
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natozonych w rozdziale 4 ustawy o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng sg ustugodawcy bedacy administratorami
danych®.

Natomiast podmiotami, ktérych dane osobowe moga
by¢ przetwarzane, bedg ci ustugobiorcy, ktorzy sg osobami
fizycznymi*®. Dotyczy¢ to bedzie zardéwno danych osobo-
wych abonenta ustugi (tj. strony umowy z ustugodawca,
subcriber), jak 1 jej faktycznego uzytkownika (user), przy
czym tego typu sytuacja bedzie mie¢ miejsce np. podczas
przetwarzania danych osobowych pracownika korzystaja-
cego z ustugi on-line wykupionej przez pracodawce®.

Podsumowanie

Bez wzgledu na to, czy rozrdéznienia pomiedzy admi-
nistratorem danych osobowych a przetwarzajacym na zle-
cenie dokonywa¢ bedziemy w $wietle ustawy o ochronie
danych osobowych czy tez na gruncie ustawy o wiadczeniu
ustug droga elektroniczna, zagadnienie to — gtéwnie z racji
rosnacej ztozonosci srodowiska przetwarzania w chmurze
— jawi sie jako coraz bardziej istotne, a przy tym i proble-
matyczne. Jak bowiem wynika z powyzszych rozwazan,
w przypadku przetwarzania danych osobowych w chmurze
obliczeniowej dokonanie podziatu na administratora da-
nych osobowych i podmiot przetwarzajacego na zlecenie
wylacznie w oparciu o ustawowe kryteria moze nie tylko
rodzi¢ liczne watpliwosci interpretacyjne, lecz takze — bio-
rac pod uwage przywolane powyzej warianty zacierania
sie granicy pomigdzy tymi podmiotami - moze si¢ okaza¢
trudne do przeprowadzenia.

Z cala pewnoscig daje to wiec asumpt do do$¢ oczywi-
stego stwierdzenia, ze w zwiazku z upowszechnieniem si¢
technologii cloud computing rewizji lub przynajmniej dopre-
cyzowania wymagac beda pojecia lezace u podstaw systemu
ochrony danych, tak aby znaczenie tych pojec i kryteria ich
stosowania byly wystarczajaco jasne. Do tego czasu jednak
to podmioty biorace udzial w przetwarzaniu powinny sta-
rannie analizowac swoja pozycje, tym bardziej ze od tego,
w jakiej roli beda wystepowac, zalezy wiele ich obowigzkow,
jak rowniez zakres ich odpowiedzialnosci.

%3 X. Konarski, Komentarz do ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczna, Warszawa 2004, s. 161.

* Ibidem, s. 171.

> Ibidem.

5 Ibidem, s. 172.

%7 Ibidem.

¢ ]. Golaczynski (red.), Ustawa o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna.
Komentarz, Warszawa 2009, s.142.

¥ X. Konarski, Komentarz do ustawy...,s. 172.
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na zlecenie.

Administrator of personal data and processor of data on
commission versus cloud computing - interpretational issues

In this article the author will attempt to analyse the definition and the status of personal data administrator and any entity or
processor of personal data on commission within the context of using cloud computing to process personal data. The complexity
ofthe cloud computing environment and the multitude of its aspects makes it difficult to establish the status of aforementioned
entities and distinguish among them when using legislative criteria. Nonetheless, such information is necessary, even ifto divide
responsibility among these entities or to bestow rights and responsibilities on them.

Keywords: personal data, cloud computing, personal data administrator, processor of personal data on commission.
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Problematyka aukcji internetowych dotyczacych tresci

cyfrowych

Aneta Zwolinska’

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie problematyki aukgji internetowych dotyczacych tresci cyfrowych.
W szczegdlnosci poruszona zostanie kwestia zasadnosci stosowania przepiséw dotyczacych aukgji internetowych w od-
niesieniu do tresci cyfrowych dystrybuowanych w postaci elektronicznej bez materialnego nos$nika. Autorka omoéwi takze
wybdr jurysdykcji oraz prawa wtasciwego w zakresie zawartych umoéw na aukcjach oraz w odniesieniu do ewentualnych
sporéw zwigzanych z kontraktem. Problematyka opisana w opracowaniu jest zwigzana z wprowadzeniem do obrotu
gospodarczego trzeciego dobra, jakim sg tresci cyfrowe, odrebnego od ustug i rzeczy, w zwigzku z implementacja dyrek-
tywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UEz25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentéw? do polskiego porzadku
prawnego. W opracowaniu przedstawiono projekty unijne dotyczace zagadnienia tresci cyfrowych.

Uwagi wstepne

Aukgcje internetowe pomimo braku jednolitych regu-
lacji prawnych sg bardzo popularne. Wielokrotnie byty
przedmiotem rozwazan doktryny® oraz postepowan sado-
wych* Gléwna role w ksztaltowaniu zasad i postepowania
aukcyjnego odgrywaja domy aukcyjne, ktoére opracowuja
we wlasnym zakresie regulaminy i warunki uczestnictwa
w aukcjach’. Domy aukcyjne nie maja jednak catkowitej
swobody w zakresie swojego funkcjonowania. Ich dziata-
nia, musza by¢ umiejscowione w prawie materialnym oraz
zgodne z obowiazujacymi normami prawnymi. Do umow
zawartych w ramach aukcji internetowych, gdy prawem
wlasciwym jest prawo polskie, stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego,aw szczegdlnosci te dotyczace aukcji, oferty (tzw.
kup teraz) oraz inne przepisy szczegolne.

Problem prawa wtasciwego
oraz wyboru jurysdykcji

Przez wiele lat wigkszo$¢ tradycyjnych aukeji odbywa-
to si¢ fizycznie w domach aukcyjnych, w ramach ktérych
zastosowanie mialo najczesciej prawo miejsca polozenia
domu aukcyjnego. Nowe technologie, w tym szczegdlnie
Internet, istotnie zmienity sposoby zakupu w domach au-
keyjnych. Kupujacy w chwili zakupu moga by¢ w innym
panstwie niz siedziba sprzedajacego, moga tez by¢ w in-
nym panstwie niz ich miejsce zamieszkania (np. podczas
podrézy). W takim przypadku pojawia si¢ problem wyboru
jurysdykcji oraz prawa wtasciwego w zakresie zawartych
umow oraz w odniesieniu do ewentualnych sporow zwia-
zanych z kontraktem®. W niektérych kontraktach zostaja
zawarte klauzule prorogacyjne dotyczace jurysdykeji oraz
wyboru wlasciwego prawa. Jednakze w obrocie z udzialem
konsumentow, jako strony stabszej kontraktu, wprowadze-
nie prorogatio forilub klauzuli wyboru prawa do umowy czy
regulaminu w wielu sytuacjach moze stanowi¢ tzw. klauzule
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abuzywna. W odniesieniu do obywateli pafistw cztonkow-
skich UE zastosowanie bedzie miato wowczas rozporzadze-
nie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1215/2012
2 12.12.2012 r. w sprawie jurysdykeji i uznawania orzeczen
sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych (Bruksela I bis)”. Dokument ten okresla m.in.
zasady ustalenia jurysdykeji, w przypadku gdy strona ma
miejsce zamieszkania zaréwno na terytorium panstwa
cztonkowskiego, jak i poza nim. Zastosowanie regul inter-
pretacyjnych wskazanych w rozporzadzeniu Bruksela I bis
dotyczy rowniez umow o dostarczenie tresci cyfrowych®.

! Autorka jest doktorantka na WPIA Uniwersytetu Opolskiego.

*Dz.Urz. UE L Nr 165, s. 63; dalej jako: dyrektywa 2011/83.

* B. Stgpata, Aukcje internetowe-wybrane zagadnienia prawne, PUG
2003, Nr 2 s. 9 i nast.; K. Lasota, Sposoby zawarcia umowy przez Inter-
net — wybrane aspekty, MoP 2001, Nr 17, dodatek — Internet i Kompu-
ter w Kancelarii, s. 9-10; J. Jankowski, Kontrakty elektroniczne w obrocie
prawnym, Warszawa 2008, s. 252 i nast.; A. Jaroszek, Zawarcie umowy
sprzedazy w drodze aukgji internetowej, Acta Universitatis, Przeglad
Prawa i Administracji 2003, Nr 56, s. 41-59; W.J. Kocot, Wplyw Inter-
netu na prawo umow, Warszawa 2004, s. 295 i nast.; R. Szostak, Aukcja
w ujeciu zmienionych przepiséw Kodeksu cywilnego, Rejent 2003, Nr 9
(149), s. 112 i nast.; A. Wiliniska-Zelek, Zawarcie umowy sprzedazy przez
Internet, [w:] M. Zelek (red.), Sprzedaz przez Internet — aspekty prawne
Warszawa 2012, s. 94 i nast.; P. Stec, Pozycja prawna domu aukcyjnego
w prawie wybranych panstw europejskich, Problemy Wspolczesnego
Prawa Migdzynarodowego Europejskiego i Porownawczego 2014, vol. 2,
s. 5 i nast;; P. Podrecki, Zawarcie umowy w postaci elektronicznej, [w:]
J. Barta, R. Markiewicz (red.), Handel elektroniczny. Problemy prawne
Krakow 2005, s. 143 i nast,; J. Golaczyriski, Zawieranie umow elektro-
nicznych, [w:] J. Gotaczynski (red.), Umowy elektroniczne w obrocie go-
spodarczym, Warszawa 2005, s. 70; M. Giaro, Zawarcie umowy w trybie
aukgji internetowej, Warszawa 2014.

*Zob.wyrok SR z2.6.2007 r., I C 903/06, Legalis; wyrok SO z3.10.2011 r.,
IT Ca 26/11, Legalis; wyrok SA z 10.6.2011 r., VI ACa 304/11, Legalis.

> W.J. Kocot, Wplyw Internetu..., s. 298.

S D. Szostek, M. Swierczyriski, Problem prawa wiasciwego oraz sadéw
wlasciwych w zakresie umoéw dotyczacych tresci dystrybuowanych on-li-
ne, PME 2015, Nr 2, s. 3 i nast.; zob. takze: http://serwer1573845.home.pl/
pub/KwSC/mobile/index.html#p=14 (dostep z 21.12.2015 r.).

7 Http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?2uri=CELEX:32012R1215
(dostep z 8.10.2015 r.) — niniejszy akt obowigzuje od 10.1.2015 r.; dalej
jako: Bruksela I bis.

8 Powyzsze zagadnienie nasuwa wiele pytan i watpliwosci, co wymaga
szerszego omowienia w odrebnej pracy.
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W zakresie okreslenia prawa wlasciwego dla umow za-
wartych w Internecie nalezy odnies¢ si¢ do przepiséw roz-
porzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 593/2008
z 17.6.2008 r. dotyczacych prawa wilasciwego dla zobowia-
zan umownych (Rzym I)°. Strony kontraktu mogg dokonaé
wyboru prawa dla catej umowy lub tylko jej czesci (art. 3).
W przypadku niedokonania wyboru prawa wedlug po-
wyzszych zasad lub gdy wybor okazal sie nieskuteczny lub
niewazny, wskazuje si¢ w doktrynie', ze nalezy zastosowac
reguly kolizyjne wynikajace z art. 4 Rzym 1. Przepisy te nie
odnosza sie bezposrednio do tresci cyfrowych, a zatem nalezy
je w tym przypadku stosowac per analogiam. Trzeba przy
tym zwroci¢ uwagg, ze w przypadku uméw konsumenckich
(zawartych z konsumentem majacym miejsce zamieszkania
w UE) prawem wlasciwym bedzie prawo panstwa, w ktérym
konsument ma miejsce zwyklego pobytu pod warunkiem
spelnienia przestanek wskazanych w tresci art. 6 Rzym I'.

Rodzaje aukcji internetowych

Na podstawie obowigzujgcych zasad stosowanych w in-
ternetowych portalach aukcyjnych mozna wyrézni¢ kilka
sposobOw zawierania umow, ktdre nie zawsze odpowiadaja
regulacjom dotyczacym tradycyjnej aukcji w ujeciu przepi-
s6w Kodeksu cywilnego'?. Obecnie do najpopularniejszych
naleza aukcja® oraz opcja tzw. kup teraz'*. W przypadku
aukgji internetowych bardzo czesto wszelkie istotne posta-
nowienia dotyczace jej przebiegu sa zawarte w regulaminie’.
Tym samym stanowi on wzorzec umowy w ujeciu art. 384
KC'®. Przepisy prawa cywilnego odnoszace si¢ do aukcji naj-
czg$ciej nie sg wystarczajace dla domdw aukeyjnych, dlatego
naturaliae i acccidentaliae negotii zawieranej uUmowy zazwy-
czaj jest wskazywane w tresci regulaminu aukgji interneto-
wej. Z kolei tzw. ogloszenie aukcyjne zawiera co najwyzej
essentialiae negotti z wyjatkiem ceny sprzedazy, ktdra zostanie
osiagnieta dopiero w chwili zakonczenia aukcji. Konsekwen-
Cja tego jest koniecznos¢ kazdorazowego uwzgledniania po-
stanowienia regulamindw serwisow aukcyjnych'.

Zaréwno w przypadku zawarcia umowy w trybie ,,au-
keji’ jak i ,kup teraz” kupujacy otrzymuje na adres e-mail
wiadomos¢ od serwisu aukcyjnego z danymi kontaktowymi
sprzedajacego. W literaturze przedmiotu brak jest jednolitego
stanowiska w kwestii kwalifikacji czynnosci prawnej tzn. wy-
stania informacyjnego e-maila do kupujacego'®. Wiadomos¢
e-mail, ktorg otrzymuje wygrywajacy aukeje, jest dokumen-
tem w postaci elektronicznej potwierdzajacym dokonanie
oznaczonej czynnosci prawnej, np. zawarcie umowy. Obecnie
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego nie uwzgledniaja
bezposrednio dokumentéw elektronicznych w przepisach
dotyczacych dowodéw. W niedalekiej przysztosci kwestia ta
ulegnie zmianie w zwiazku z ustawa z 10.7.2015 r. — 0 zmianie
ustawy — Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks postepowania cy-
wilnego oraz niektorych innych ustaw. Nalezy takze pamie-

tac o przepisach rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
iRady (UE) Nr 910/2014 z 23.7.2014 r. w sprawie identyfika-
cji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji

° Http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/2uri=URISERV:j10006
(dostep z 1.11.2015 r.) — dalej jako: Rzym I. Zob. wiecej na temat roz-
porzadzenia Rzym I: R. Michaels, Proceedings of the Duke Law Center
For International and Comparative Law and Tulane Law Review Sym-
posium: The New European Choice-of-Law Revolution: Lessons for
the United States? Introduction, Tulane Law Review, May 2008, s. 1607;
N.W. Vernooij, Rome I: an update on the law applicable to contractual
obligations In Europe, The Columbia Journal of European Law Online
2009, t. 15, . 71-76.

D, Szostek, M. Swierczyriski, Problem prawa..., s. 3 i nast.; zob. takze:
http://serwer1573845.home.pl/pub/KwSC/mobile/index.html#p=14 (do-
step z 21.12.2015 r.).

"W przypadku umow w relacji B2C kontrakt podlega prawu panstwa,
w ktérym konsument ma miejsce zwyklego pobytu pod warunkiem
spelnienia przez sprzedajacego jednego z dwoch warunkow. Po pierwsze,
sprzedajacy (przedsiebiorca) wykonuje swoja dziatalno$¢ gospodarcza
lub zawodowa w panstwie, w ktorym konsument ma miejsce zwyktego
pobytu. Po drugie, gdy w jakikolwiek sposob kieruje taka dziatalno$¢ do
tego panstwa lub do kilku panstw z tym panstwem wlacznie, a kontrakt
wchodzi w zakres w tej dziatalnosci. Zob. wiecej: J. Golaczynski, Pra-
wo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2015, s. 207-208; D. Szostek,
M. Swierczyriski, Problem prawa..., s. 3 i nast.

'2 Szerzej na temat réznic w aukcjach internetowych w korelacji do
uregulowan kodeksowych napisali: W.J. Kocot, Wptyw Internetu..., s. 295
i nast.; J. Jankowski, Kontrakty elektroniczne..., s. 252 i nast.

W regulaminach serwiséw aukcyjnych procedura aukcji czesto jest
okreslana terminem ,licytacja”. Pojecie ,licytacja” do 25.12.2014 r. znaj-
dowalo si¢ w nieobowiazujacej juz ustawie z 2.3.2000 r. o ochronie nie-
ktorych praw konsumentow oraz o odpowiedzialnosci za szkode wyrza-
dzong przez produkt niebezpieczny (t.j. Dz.U. z 2012 r. poz. 1225 ); dalej
jako: OchPrKonU.

" Opcja ,kup teraz” to oferta w rozumieniu art. 66 KC. Zob. wigcej:
M. Giaro, Glosa do wyroku Sadu Okregowego z 10.2.2011 r., I Ca 26/11,
Legalis. Zdaniem tego autora wigkszos¢ ogloszen znajdujacych sie¢ na
platformach internetowych ma charakter zwyklych ofert przyjmowa-
nych przez wykonywanie opcji ,.kup teraz’”.

' Wyrok SR z 6.2.2007 r., IT C 903/06, Legalis. Sad uznal, ze licytacje in-
ternetowe organizowane przez popularne portale odpowiadaja definicji
aukcji w rozumieniu art. 70 ' KC. Zaznaczyl, ze przebieg i szczegotowe
warunki aukcji okresla jej organizator.

*W przypadku aukgji internetowych, np. Allegro, wzorzec umowy jest
sporzadzony przez organizatora, a nie przez sprzedajacego. Kupujacy,
akceptujac regulamin, zatwierdza dokument przygotowany przez orga-
nizatora, a strong umowy jest sprzedajacy i kupujacy. Dom aukcyjny nie
jest organizatorem aukcji w rozumieniu przepisoéw Kodeksu cywilnego.
Serwis udostgpnia tylko swoje strony do przeprowadzenia transakcji
handlowych. Nie jest strona umowy oraz nie ponosi odpowiedzialno$ci
za jakos¢, bezpieczenstwo i legalnos¢ towarow sprzedawanych w ramach
transakeji (art. 8 regulaminu Allegro). Kwestia stosunku prawnego ta-
czacego organizatora i sprzedajacego wymaga odrebnego umowienia
i wykracza poza ramy niniejszego opracowania - zob. http://allegro.pl/
country_pages/1/0/user_agreement.php#rule8 (dostep z 27.12.2015 r.)

17 Z. Radwariski, [w:] Z. Radwarski (red.), System prawa prywatnego,
Prawo cywilne — cze$¢ ogolna, t. 2, Warszawa 2008, s. 364.

" Wedtug M. Giaro taki e-mail nie jest o$wiadczeniem woli o zwarciu
umowy, lecz informacja o tym fakcie - o$wiadczeniem wiedzy; M. Gia-
ro, Zawarcie umowy..., s. 150 i nast. oraz literatura tam wskazana. We-
dlug J. Kurek, e-mail informujacy o wygranej stanowi oswiadczenie
woli oblata o przyjeciu oferty — zob. J. Kurek, Charakter prawny umow
zawieranych na popularnych elektronicznych targowiskach, CBKE
e-Biuletyn 2007, Nr 4 http://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publica-
tion?id=14298&tab=3 (dostep z 10.5.2016 r.). Zdaniem SR w trakcie au-
keji przybicia dokonuje organizator, wysylajac stosowna wiadomos¢ do
oferenta, ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte, za posrednictwem poczty
elektronicznej - zob. wyrok SR z 6.2.2007 r., IT C 903/06, Legalis.

¥ Dz.U. poz. 1311. Ustawa ta wejdzie w zycie 8.9.2016 r. dalej jako: no-
welizacja KC z 10.7.2015 r.
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elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajacym
dyrektywe 1999/93/WE (eIDAS)®. W tresci tego rozporza-
dzenia znajduje si¢ definicja dokumentu elektronicznego®.
De lege lata obecnie nie istnieje legalna definicja dokumentu
w prawie prywatnym. Rowniez w literaturze przedmiotu nie
ma jednolitej definicji dokumentu elektronicznego®. Nowe-
lizacja KC z 10.7.2015 r. zostata wprowadzona definicja do-
kumentu do polskiego systemu prawnego. Zgodnie z nowym
art. 77° KC dokumentem jest no$nik informacji umozliwia-
jacy zapoznanie si¢ z jego trescia, przy czym ustawodawca
nie wskazal, czy tym zakresem obejmuje tylko dokument
tradycyjny czy tez elektroniczny. W literaturze przedmiotu
uznaje si¢, ze nowa definicja jest pojeciem ogdlnym i ma
zastosowanie do réznych dokumentéw bez wzgledu na ich
konstrukeje technologiczna®. Z kolei definicja dokumentu
elektronicznego zostata zawarta w przepisach rozporzadze-
nia eIDAS. Zgodnie z art. 3 pkt 35 eIDAS dokument elek-
troniczny oznacza kazda tres¢ przechowywang w postaci
elektronicznej, w szczegolnosci tekst lub nagranie dzwigkowe,
wizualne lub audiowizualne. W zwiazku z tym wiadomos¢
e-mail wystana do kupujacego o zakonczeniu aukcji bedzie
dokumentem elektronicznym w rozumieniu art. 3 pkt 35
e-IDAS oraz dokumentem w rozumieniu nowego art. 77°
KC, a takze w znaczeniu art. 244 KPC i nast.** Nowelizacja
ta w duzej mierze ulatwi przeprowadzenie dowodu w celu
wskazania wszystkich istotnych okolicznosci zwiazanych
z dokonang transakcja elektroniczna.

Przedmiot aukgji a tresci cyfrowe

Zazwyczaj procedura aukcyjna jest stosowana do pro-
stych umow, gdzie tylko w zasadzie jeden z elementow, czyli
cena, podlega konkurencyjnej rywalizacji. Z kolei przedmiot
umowy oraz inne essentialiae negotti nie moga by¢ objete
zakresem wspolzawodnictwa licytantow?®. Elementy te po-
winny zatem znalez¢ si¢ w ogloszeniu aukcyjnym lub regu-
laminie. Ustawodawca nie wskazal, jakie ,,przedmioty” moga
by¢ materig aukcji. W doktrynie uznaje sig, ze w trybie aukcji
mozna zawrze¢ rozne umowy, np. dotyczace sprzedazy rzeczy,
przeniesienia praw rzeczowych, a takze kontrakty wykonania
dziela, najmu czy dostawy oraz umowy dotyczace ustug® .
Jest to o tyle istotne, iz tresci cyfrowe jako specyficzne dobro
moga stanowi¢ rozny przedmiot umowy.

Jeden z najwigkszych w Polsce doméw aukcyjnych ma
obecnie ponad 50 kategorii przedmiotéw. Do najpopular-
niejszych naleza: sprzety agd i rtv, muzyka, gry, motoryzacja,
ksiazki zardwno w formie tradycyjnej papierowej, jak i elek-
tronicznej (e-book). Aukcje internetowe dotycza rowniez
»dobr $wiata wirtualnego”, ktére wystepuja w grach typu
Second Life. W tym przypadku przedmiotem aukgji sa np.
linden dollars, czyli wirtualne pieniadze?.

Dotychczasowe regulacje prawne, w szczegolnosci w ob-
rocie z udzialem konsumentéw (w przypadku uméw na

60

odlegto$¢), odnosily sie wytacznie do przedmiotow (rzeczy
czy tez towarow) lub ustug. Ustawq z 30.5.2014 r. o prawach
konsumenta® ustawodawca polski wprowadzit do polskiego
systemu prawnego pojecie ,tre$¢ cyfrowa”. Jest to imple-
mentacja dyrektywy 2011/83.

W zwiazku z wprowadzeniem do obrotu gospodarczego
trzeciego rodzaju dobra (obok ,towaru” i ,,ustug”) pojawia
sie pytanie, czy ,tre$¢ cyfrowa” moze by¢ przedmiotem au-
keji internetowych, a jezeli tak, to ktore przepisy dla tak
zawartej umowy nalezy stosowac?

Definicja tresci cyfrowej

>

Zgodnie z trescig art. 2 pkt 5 PrKonU ,tres¢ cyfrowa’
oznacza dane wytwarzane i dostarczane w postaci cyfrowej.
W doktrynie wskazuje si¢ na kilka réznic w odniesieniu do
definicji zawartej w dyrektywie 2011/83 i ustawy o prawach
konsumenta®. Podnosi si¢ jednakze, ze nie ma to wigksze-
go wplywu dla poprawnej wykladni tego pojecia. Zarow-
no polski, jak i europejski prawodawca nie sformutowat
w zadnym przepisie exemplum tresci cyfrowych. Jedynie
w preambule do dyrektywy 2011/83 zostaly wymienione
ich przyklady, do ktorych naleza (motyw 19): programy
komputerowe, aplikacje, gry, muzyka, nagrania wizualne

*Dz.Urz. UE L Nr 257,s.73.

1 Zob. wigcej: D. Szostek, Doreczenia elektroniczne oraz wybrane aspek-
ty informatyzacji sadowego postepowania egzekucyjnego, [w:] A. Marci-
niak (red.), Elektronizacja sadowego postepowania egzekucyjnego w Pol-
sce Sopot 2016, s. 170 i nast.; A. Zwoliriska, Elektroniczne potwierdzenie
odbioru jako narzedzie w pracy komornika, [w:] K. Flaga-Gieruszyriska
(red.), Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi
uendi. Ksiega Jubileuszowa X-lecia Pomorskiej Izby Komorniczej Sopot
2016, s. 489 i nast.

> Zob. wiecej na temat dokumentu elektronicznego: K. Gérska, Zacho-
wanie zwyklej formy pisemnej czynnosci prawnych, Warszawa 2007,
s. 234 i nast.; D. Szostek, Czynno$¢ prawna a $rodki komunikacji elek-
tronicznej, Krakow 2004, s. 230 i nast.; W.J. Kocot, Wplyw Internetu...,
s. 334 i nast.; M. Lesniak, [w:] J. Golaczynski (red.), Umowy elektroniczne
w obrocie gospodarczym, Warszawa 2005, s. 90.

# D. Szostek, Nowe ujecie dokumentu w polskim prawie prywatnym
ze szczegolnym uwzglednieniem dokumentu w postaci elektronicznej,
Warszawa 2012 r.s. 132 i nast. oraz literatura tam wskazana.

**Z. Radwarniski, [w:] Z. Radwatiski, System Prawa..., s. 364.

»Poglad zostal wyrazony na gruncie nieobowiazujacych juz przepisow
ustawy z 23.8.1996 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 114,
poz. 542) - dotyczyt art. 70> KC. A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny — komentarz, t. 1, Warszawa 2002, s. 220. Pomi-
mo nieobowiazujacego juz art. 70 KC w takiej tresci wykladnie na te-
mat przedmiotu aukcji nalezy w tym zakresie uznac za aktualna. Wedtug
W.J. Kocota, Wplyw Internetu..., s. 299, przedmiotem aukcji sg towary
lub ustugi o stosunkowo niewielkiej wartosci, ktorych obrot jest prawnie
dopuszczalny, z kolei M. Giaro, Zawarcie umowy..., s. 110, wskazuje jako
na przedmiot aukgji - sprzedaz rzeczy.

% ]. Rekies, M. Zarski, [w:] K. Grzybczyk, A. Auleytner, ]. Kulesza (red.),
Regulaminy serwisow oraz formy zawierania transakcji Prawo w wirtu-
alnych swiatach, Warszawa 2013, s. 132-133.

¥ Dz.U. poz. 827 ze zm.; dalej jako: PrKonU.

#Na temat roznic w definicjach: B. Kaczmarek-Templin, [w:] B. Kacz-
marek-Templin, P. Stec, D. Szostek (red.), Ustawa o prawach konsumenta.
Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2014, s. 23-24.

¥ Problematyka te wykracza poza zakres niniejszego artykutu i powin-
na by¢ przedmiotem odrebnej publikacji.
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lub teksty, bez wzgledu na to, czy dostep do nich osiaga sie
poprzez pobieranie czy poprzez odbiér danych przesyla-
nych strumieniowo, na trwatym nosniku czy przy uzyciu
jakichkolwiek innych $rodkow. W ten spos6b zastosowano
neutralno$¢ technologiczna, co w dobie szybkiego postepu
technologicznego jest jak najbardziej zasadne.

Dla analizy problematyki aukcji internetowej dotycza-
cej tresci cyfrowych istotne jest to, ze dystrybucja digital
content moze przyjac dwie postaci. Pierwsza to na trwatym
fizycznym nosniku (rzeczy w znaczeniu Kodeksu cywilne-
go, np. e-ksigzka, program komputerowy na plycie DVD
itp.).W odniesieniu do tak dystrybuowanych tresci raczej
nie ma watpliwosci co do dopuszczalnosci zawarcia umowy
o takowe tresci poprzez aukcje. Dotychczas traktowano
takie umowy jak sprzedaz ,rzeczy” - nosnika, na ktérym
zapisana jest tres¢ cyfrowa — i stosowano przepisy dotycza-
ce sprzedazy, chociaz w rzeczywisto$ci taka umowa miata
czesto charakter mieszany, takze z elementami licencji lub
przeniesienia autorskich praw majatkowych.

Drugi sposob dystrybucji dotyczy tresci cyfrowych
wytworzonych i dystrybuowanych on-line, bez fizycznego
nosnika, np. strumieniowo lub na trwatym (chociaz nie
fizycznym) noséniku, ktéry zostal zdefiniowany odmiennie
niz dotychczas ujmowano (szerzej na ten temat w dalszej
cze$ci artykutu). Pojawia sie wobec tego pytanie odnosnie
do dopuszczalnosci zawarcia umowy poprzez aukcje o tak
dystrybuowane tresci cyfrowe oraz jakie przepisy nalezy
stosowac do takiej umowy.

Dodatkowo sytuacje komplikuje fakt, ze pojecie ,,tres¢
cyfrowa” wprowadzono tylko do ustawy o prawach konsu-
menta, a jej zakres podmiotowy dotyczy wylacznie relacji
business to consumer. Jednakze tresci cyfrowe wystepuja row-
niez w obrocie business to business oraz consumer to consumer
(np. gry Second Life). W korelacji B2B oraz C2C tzw. digital
content funkcjonuje i jest przedmiotem obrotu, jednakze bez
legalnej definicji, zgodnie z zasada swobody umow™.

Ustawodawca europejski dostrzegl powyzsze proble-
my i migdzy innymi z tego powodu obecnie w UE trwaja
prace nad dwoma aktami prawnymi dotyczacymi tresci
cyfrowych. Pierwszy w nich to projekt rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych
europejskich przepiséw dotyczacych sprzedazy (CESL)*.
Dokument ten ma stanowi¢ w UE tzw. instrument opcjo-
nalny*. Projekt rozporzadzenia dotyczy stworzenia tzw.
wspolnych europejskich przepisow sprzedazy w obrocie
transgranicznym z udzialem konsumentow (czyli relacji
B2C) oraz dla malych i $rednich przedsiebiorcoéw (czyli
B2B). Instrument ten bedzie miat zastosowanie dla umoéw:
sprzedazy, o dostarczenie tresci cyfrowych oraz o $wiadcze-
nie ustug powiazanych (ze sprzedaza towardw lub dostar-
czeniem tresci cyfrowych). CESL bedzie drugim rezimem
prawa umoéw w ramach prawa krajowego kazdego pan-

stwa czlonkowskiego™®. Zgodnie z trescig art. 2 lit. j CESL

»tresci cyfrowe” oznaczaja dane wytwarzane i dostarczane

w formie cyfrowej, niezaleznie od tego, czy ich wlasciwosci

zostaly okreslone przez konsumenta.

Drugim projektem jest propozycja Komisji Europejskiej
z 9.12.2015 r. tj. dyrektywa w sprawie niektorych aspektow
dotyczacych uméw o dostarczanie tresci cyfrowych (ang.
Directive of the European Parliament and of the Council on
certain aspects concerning contracts for the supply of digital con-
tent)*. Projekt okresla niektore wymagania dotyczace umow
o dostarczenie tresci cyfrowych do konsumentow. W szczegdl-
nosci wytycza zasady dotyczace zgodnosci tresci cyfrowych
z umowa, a takze wskazuje na srodki prawne w przypadku
braku takiej zgodnosci. Ponadto znajdujq si¢ w nim przepisy
dotyczace zmiany oraz sposobu rozwiazania umowy o dostar-
czenie tresci cyfrowych. Projekt dyrektywy zawiera rowniez
obszerng definicje pojecia ,tresci cyfrowe” Zgodnie z art. 2
pkt 1 projektu dyrektywy ,, tresci cyfrowe” oznaczajg :

1) dane ktdre sa wytwarzane i dostarczane w formie cy-
frowej, np. wideo, audio, aplikacje, gry cyfrowe i inne
oprogramowania;

2) ustugi umozliwiajace tworzenie, przetwarzanie lub
przechowywanie tresci cyfrowych, gdzie takie dane sg
dostarczane przez konsumenta;

3) ustugi dajace mozliwos¢ dzielenia sie nimi lub korzy-
stania z nich w jeszcze inny sposéb (ang. interaction),
ktorych tresci cyfrowe sa dostarczane innym uzytkow-
nikom serwisu.

Niezaleznie od przyjetej definicji ani aktualnie obowiazu-
jace przepisy, ani projekty nie przesadzajg o dopuszczalnosci
aukcji dotyczacej tresci cyfrowych bez fizycznego nosnika.
Problem dodatkowo komplikuje definicja trwatego nosnika.

Trwaty nosnik w kontekscie
udostepnienia tresci cyfrowych

W zakresie analizy dopuszczalnosci aukgji elektronicz-
nej w odniesieniu do tresci cyfrowych istotne jest wyja-
$nienie pojecia trwalego nosnika. Zgodnie z treécia art. 2

¥ KOM (2011) 635, 2011/0284 (COD), http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:pl:PDF (dostep
227.12.20151.).

' E. Letowska, Co znaczy opcja w Instrumencie Opcjonalnym (Common
European Sales Law)? Europejski Przeglad Sadowy 10/2012, 5. 4 i nast.

2 G. Dannemann, S. Vogenauer, The Common European Sales Law in
Context: Interactions with English and German Law, Oxford 2013, s. 269;
J.P. Pendes, L.M. Martinez Velencoso (red.), European Perspectives on the
Common European Sales Law, Germany 2014, s. 27.

¥ COM (2015) 634 final, http://ec.europa.eu/justice/contract/files/
directive_-digital_content.pdf (dostep z 27.12.2015 r.).

*W tresci zatacznika Nr 1 do OchPrKonU, ,,Informacje dotyczace ko-
rzystania z prawa odstgpienia od umowy. Wzor pouczenia o odstapieniu
od umowy” postuguje si¢ pojeciem ,,poczta elektroniczna” jako trwatym
nosnikiem przy przestaniu przez przedsigbiorce potwierdzenia otrzyma-
nia informacji o odstapieniu od umowy.
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pkt 10 dyrektywy 2011/83 ,,trwaly nos$nik” oznacza kazde
urzadzenie umozliwiajace konsumentowi lub przedsiebior-
cy przechowywanie informacji kierowanych do niego oso-
biscie, w sposob umozliwiajacy dostep do tych informacji
w przysziosci przez okres odpowiedni do celow, jakim te
informacje stuza, i ktére pozwalajg na odtworzenie prze-
chowywanych informacji w niezmienionej postaci. Z ko-
lei w ustawie o prawach konsumenta polski ustawodawca
rozszerzyt zakres definicji, dodajac na jej poczatku stowo
»material” (art. 2 pkt 4 PrKonU). Dyrektywa (motyw 19
i23) wskazuje na przyktady trwatych no$nikow, do ktérych
mozna zliczy¢ materialy o substracie materialnym (papier,
CD, DVD, pendrive, karty pamieci) oraz takie, w ktorych
brak jest substratu materialnego, np. poczte elektroniczna.
Réwniez polski prawodawca wymienia poczte elektronicz-
ng jako trwaty nosnik®. Do grupy trwatych nosnikéw nie-
posiadajacych substratu materialnego mozna zatem jeszcze
dodac sposoby pozwalajace na przesytanie wiadomosci tek-
stowych typu sms, komunikatory gadu gadu, GoogleTalk,
WhatsApp, FaceTime czy Skype oraz inne.

Watpliwosdci budzi uznanie strony internetowej za
trwaly nosnik. Nie kazda witryna www moze by¢ uznana
za trwaly nosnik w rozumieniu art. 2 pkt 4 PrKonU*. Na
uwage zastuguje wyrok Trybunatu Europejskiego Stowa-
rzyszenia Wolnego Handlu (EFTA) z 27.1.2010 r. w sprawie
E-4/09, Inconsult Anstalt oraz Urzad ds. Rynku Finansowe-
go (Finanzmarktaufsicht)*”. W tej sprawie Trybunal orzekt,
ze zasadniczo strona internetowa takze moze by¢ trwatym
nos$nikiem, pod warunkiem ze zostang spetnione trzy ku-
mulatywne przestanki. Po pierwsze, strona musi zezwalaé
konsumentowi na przechowywanie otrzymanych informa-
¢ji. Po drugie, takie przechowywanie musi zosta¢ zapewnio-
ne przez wystarczajaco dlugi okres. Okres przechowywania
nie moze zosta¢ wskazany w sposob ogdlny, lecz powinien
by¢ okreslany kazdorazowo. Wreszcie musi zostaé zapew-
niony - na rzecz ochrony klienta - zakaz zmiany informacji
przez podmiot, ktdry je dostarcza®®.

Pojawia si¢ zatem pytanie o dopuszczalnos¢ stosowania
przepisow dotyczacych aukeji internetowych w odniesieniu
do tresci cyfrowych dystrybuowanych w postaci elektro-
nicznej bez materialnego nosnika, w przypadku ktorych
stosowanie przepiséw dotyczacych sprzedazy nie jest moz-
liwe. Tym bardziej ze tres¢ cyfrowa nieinkorporowana fi-
zycznie w rzeczy moze byc¢ ,nieskonczenie powielana” (ang.
infinitely duplicable) czesto bez ograniczen®.

Pojecie umowy o dostarczenie tresci
cyfrowych bez fizycznego nosnika

Ustawodawca unijny w preambule dyrektywy 83/2011
wskazuje, ze umowy, ktérych przedmiotem jest dostarczenie
tresci cyfrowych, nie powinny by¢ klasyfikowane ani jako
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umowy sprzedazy, ani jako umowy o $wiadczenie ustug.
Polski ustawodawca nie wyodrebnit umoéow dotyczacych
tresci cyfrowych. Ograniczyt si¢ jedynie do wprowadzenia
wielu obowiazkéw przedkontraktowych i kontraktowych
zwiazanych z zawarciem takiej umowy (art. 8 pkt 8 i 9,
art. 12 ust.1 pkt 191 20, art. 15 ust. 2 i 3, art. 21 ust. 1 pkt 2,
ust. 2, art. 36 pkt 11 2, art. 38 pkt 13). Nalezy zauwazy¢, ze
projekt ustawy o prawach konsumenta® zawieral propo-
zycje zmiany art. 555 KC. Zgodnie z sugerowang zmiana
przepisy o sprzedazy rzeczy stosowatoby sie odpowiednio
do sprzedazy energii, praw, wody oraz do uméw o dostar-
czenie tresci cyfrowych. Ostatecznie podczas prac legisla-
cyjnych ta modyfikacja art. 555 KC zostata wykreslona.
Jednakze propozycja ta, aczkolwiek poddawana pod watpli-
wos¢, rozwiazywalaby wiele problemoéw, m.in. dotyczacych
kwalifikacji umowy o tresci cyfrowe, dopuszczalnosci au-
keji w stosunku do nich (dostarczanych on-line), a przede
wszystkim dotyczacych odpowiedzialnosci za wady tresci
cyfrowych w zakresie stosowania rekojmi oraz gwarancji.

Umowa o dostarczenie tresci cyfrowych*' jest kontrak-
tem mieszanym, skladajacym sie z réznych elementéw umow
nazwanych i contractus innominatim, takich jak: sprzedaz*,
$wiadczenie ustug, dostawa czy support. Z reguly jest umo-
wa adhezyjna (najczesciej w obrocie B2C). Czesto sktada sie
z elementéw umow z zakresu prawa cywilnego oraz autor-
skiego z zachowaniem szczegdlnego charakteru wynikajace-
go ze sposobu jej dostarczenia. Nieodtacznym jej elementem
powinno by¢ uprawnienie dla nabywecy tresci cyfrowych do
legalnego korzystania z nich® np. w formie licencji. Umowa
o dostarczenie tresci cyfrowych jest specyficznym kontraktem.

*»Odmiennie K. Lehmann, Przepisy konsumenckie dla przedsigbiorcow,
UOKIK, Warszawa 2014, s. 7.

* Http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2010.
305.01.0016.01.POL (dostep z 29.8.2015 r.).

¥ Zob. wiecej: Opinia Rzecznika Generalnego Paola Mengozzie-
go z 6.3.2012 r, http://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?text=&docid=120049&pagelndex=0&doclang=PL&mode=Ist&-
dir=&occ=first&part=1&cid=119267#Footnote14 (dostep z 29.8.2012 r.).

¥ G. Dannemann, S. Vogenauer, The Common..., s. 269.

¥ Druk Nr 2076.

“Wedtug D. Lubasza, umowy o dostarczenie tresci cyfrowych powinny
stanowic¢ osobny typ umow - zob. tenze, [w:] M. Namystowska, D. Lubasz
(red.), Ustawa o prawach konsumenta. Komentarz, Warszawa 2015, s. 57.
Zdaniem B. Kaczmarek-Templin, umowy o dostarczenie tresci cyfrowych
nie beda umowami sprzedazy ani umowami o $wiadczenie ustug, ale
beda podlegaly rezimowi przepisow o umowie sprzedazy - zob. taz, [w:]
Ustawa..., s. 25.

1 Zob. wiecej: wyrok TSUE z 3.7.2012 r., C-128/11 pkt 48, 84 w spra-
wie UsedSoft. Trybunal zakwalifikowal transakcje¢ polegajaca na pobra-
niu (odptatnym) programu komputerowego z sieci Internet jako umowe
sprzedazy. Zob. wiecej: B. Kaczmarek-Templin, Specyfikacja umow o do-
starczenie tresci cyfrowych w $wietle ustawy o prawach konsumenta,
[w:] T. Skoczny, D. Karczewska. M. Namystowska (red.) Ustawa o prawach
konsumenta, Warszawa 2015, s. 95.

# Gdy tres¢ cyfrowa stanowi utwor w rozumieniu art. 1 ustawy
2 4.2.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. Nr 90,
poz. 631 ze zm.).

* Problematyka ta znacznie wykracza poza ramy niniejszego opraco-
wania i wymaga odrebnych badan.



Nr 1/2016

PME

Utrata np. licencji powoduje brak mozliwosci legalnego ko-
rzystania z ,,tresci cyfrowych” w aspekcie prawa autorskiego.
Jest to ulomna konstrukcja umowy, z aspektem warunkowosci
w zakresie korzystania z produktu. Problem dotyczy takze do-
puszczalnosci dalszego przenoszenia na inne osoby trzecie praw
do tresci cyfrowych. Nalezy zauwazy¢, ze wigkszos¢ uregulowan
ustawy o prawach konsumenta dotyczy utwordéw zapisanych
na nosniku materialnym (np. egzemplarz opracowania art. 2
ust. 5, egzemplarz utworu art. 40). De lege ferenda w zwiazku
zwprowadzeniem tresci cyfrowych do prawa polskiego przepisy
ustawy o prawach konsumenta wymagaja modyfikacji nade
wszystko w celu dostosowania do obecnych realiow, a w szcze-
golnosci do ewolucji wynikajacej z nieustannego postepu tech-
nologicznego*. W odniesieniu do aukgji dotyczacych tresci
cyfrowych dystrybuowanych bez fizycznego nosnika — prosta
analogia do sprzedazy (tak jak mamy przy tresciach na nosni-
kach fizycznych) nie wydaje si¢ wystarczajaca.

Podsumowanie

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze do-
puszczalne jest zawarcie poprzez aukcje internetowa umo-
wy dotyczacej tresci cyfrowych. Nie ma wiekszych wat-
pliwosci dotyczacych tresci cyfrowych dystrybuowanych
na fizycznym nosniku, odnosnie do ktorych stosuje sie
przepisy o sprzedazy rzeczy, chociaz w rzeczywisto$ci nie
tyle o rzecz w tym przypadku chodzi, ile o tres¢ cyfrowa
w niej zawarta. Takze za dopuszczalne nalezy uzna¢ zawar-
cie umowy o tresci cyfrowe dystrybuowane bez fizycznego
nosnika poprzez aukcje, jednakze tak zawarta umowa nie
bedzie umowa sprzedazy, a umowa nienazwana z elemen-
tami prawno-autorskimi. Tego typu umowa odrebnie, jak
sprzedaz tresci cyfrowej na fizycznym nosniku, wywotuje
jednak wiele probleméw i watpliwosci. Powstaja zasadne
obiekcje co do praw i obowiazkow kazdej ze stron. Nie
do konca wiadomo (i to zardwno w obrocie konsumenc-

kim, jak i dwustronnie profesjonalnym), z jakiego rezimu
ochrony mozna skorzysta¢ w przypadku niezgodnosci tresci
cyfrowych z umowa. De lege lata w przypadku niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania umowy o dostarczenie
tresci cyfrowych dystrybuowanych bez fizycznego nosni-
ka i w przypadku odmiennych postanowienn umownych
kupujacemu przystuguja roszczenia na gruncie przepisow
o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu (art. 471
KC)". Z kolei gdy przedmiotem aukcji bedzie tres¢ cyfro-
wa utrwalona na trwatym nos$niku kupujacego, beda przy-
stugiwaly réwniez uprawnienia wynikajace z rekojmi czy
gwarancji. Tak odmienne uksztatltowany status kupujacego
na aukcjach internetowych nie jest wlasciwym rozwiaza-
niem. Tym bardziej ze z praktycznego punktu widzenia nie
ma wigkszego znaczenia, czy ta sama tre$¢ cyfrowa zostanie
»Sciagnieta” po zawarciu umowy poprzez aukcje interneto-
wa, on-line czy tez na fizycznym nosniku. Bedzie to przeciez
ta sama tres¢ cyfrowa. Do czasu implementacji dyrektywy
o tre$ciach cyfrowych pozostaje zatem wiele watpliwosci
w zakresie stosowania wlasciwych przepiséw prawa do
umowy o dostarczenie tre$ci cyfrowych (w postaci elek-
tronicznej), w szczegélnosci ich niezgodnosci z umowa,.

*Wigkszo$¢ umoéw o dostarczenie tresci cyfrowych (dystrybuowanych
w postaci elektronicznej) polega na udzieleniu licencji do korzystania
z tych treSci w okreslonym zakresie (najczesciej jest to licencja tzw. pu-
detkowa - niewylaczna). Jednakze w przypadku umowy o dostarczenie
tresci cyfrowych z przeniesieniem autorskich praw majatkowych kupu-
jacemu beda przystugiwaly prawa zgodnie z art. 555" KC. Nalezy zazna-
czy¢, ze w doktrynie istnieje wiele watpliwosci w zakresie stosowania
wlasciwych przepiséw prawa w przypadku wadliwosci ,,dobr niemate-
rialnych”. Zob. wiecej: A. Stuglik, Odpowiedzialno$¢ licencjodawcy zawa-
dy programu (oprogramowania) komputerowego, MoP 2002, Nr 9, s. 45
i nast; K. Zok, Srodki ochrony zamawiajacego program komputerowy.
Odpowiedzialno$¢ tworcy za usterki utworu, Warszawa 2015, s. 66 i nast.;
E. Traple, Umowy o eksploatacje utworéw w prawie polskim, Warszawa
2010, s. 285 i nast.; P. Stec, [w:] B. Kaczmarek-Templin, P. Stec, D. Szostek
(red.), Ustawa..., s. 408. Na temat licencji otwartych: D. Klimas, Licen-
cje ,Creative Commons” 3.0 w polskim porzadku prawnym oraz ich byt
w wirtualnym $wiecie — wybrane aspekty prywatnoprawne, PME 2015
Nr 1, s. 53 i nast.

Stowa kluczowe: aukgja, licytacja, tre$¢ cyfrowa, oferta, umowa, sprzedaz, trwaty nosnik, konsument, dokument, umowa
o dostarczenie tresci cyfrowych, dokument elektroniczny.

Issues regarding Internet auctions concerning digital content

This paper provides an insight into Internet auctions in relation to digital content. In particular, it focuses on applicability of laws
regarding Internet auctions in relation to the digital content distributed only in an electronic form without a tangible medium.
The author also deals with the question of choice of jurisdiction and applicable laws governing contracts concluded via auctions
as well as potential disputes resulting from the contractual provisions which are likely to appear. The problem area described
in the present paper is connected with introduction of the third goods into trade, e.g. digital content, which is separate from
goods and services pursuant to the implementation of the EU directive on consumer rights, no. 2011/83/UE, into the Polish law.
The paper is an effort to present the EU projects which are related to digital content.

Keywords: Auction, digital content, offer, contract, sale, durable.
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Wybrane aspekty prawne wykorzystania sposobu
wyrazenia banknotéw jako srodkéw ptatniczych
w celach reklamowych w mediach elektronicznych

Damian Klimas'

W niniejszym artykule autor wskazuje na istniejgca w dzisiejszych czasach dezintegracje prawa reklamy. W jego ocenie
powoduje to wiele probleméw praktycznych, ktére rodzg nad wyraz ciekawe i istotne problemy badawcze. W szczegél-
nosci dotyczy to wykorzystania obrazu srodkéw ptfatniczych w reklamie. Celem niniejszego opracowania jest zasygnali-
zowanie problemu wykorzystania obrazu banknotéw w reklamie i wskazanie podjetej juz w doktrynie dyskusji, a takze

wybijajacych sie w niej gtoséw.
Uwagi wstepne

Opierajac si¢ na wlasnych doswiadczeniach oraz prze-
mysleniach, mozna domniemywac, ze reklama towarzyszy
czlowiekowi w zasadzie od momentu powstania wolnego
rynku, od chwili, gdy dostrzezono konkurencje¢. Watpli-
we jest bowiem, zeby starozytni Grecy czy Egipcjanie nie
dostrzegali benefitéw promocji wlasnych towaréw oraz
ustug. Istnieja rowniez niezaprzeczalne dowody swiadcza-
ce o biegtosci starozytnych Rzymian w trudnym kunszcie
sprzedazy, a takze pierwsze przyktady reklamy>

Wyraz ,,reklama” pochodzi od facinskich stow ,,clamo,
reclamo’, co oznacza wolanie, krzyk, zwracanie uwagi, wielo-
krotne powtarzanie’. Obecnie ,,reklama” jest identyfikowana
z jej slownikowym znaczeniem, oznaczajacym dziatanie
majace na celu zachecenie potencjalnych klientéw do za-
kupu konkretnych towaréw lub skorzystania z okreslonych
ustug, a takze plakat, napis, ogloszenie, krotki film itp. stu-
zace temu celowi. Wydaje si¢ jednak, ze komplementar-
nej definicji tego pojecia dostarcza art. 4 pkt 17 ustawy
2 29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji®, reklama jest prze-
kaz handlowy, pochodzacy od podmiotu publicznego lub
prywatnego, w zwiazku z jego dziatalnoscia gospodarcza
lub zawodowa, zmierzajacy do promocji sprzedazy lub
odplatnego korzystania z towaréw lub ustug; reklama jest
takze autopromocja. O ile definicja legalna tego pojecia jest
szersza, nalezy pamietac o tym, ze stosuje sie ja co do zasady
dla przedmiotowego aktu prawnego.

Przedstawienia tta problematyki reklamy ma na celu
naklonienie czytelnika do analizy i by¢ moze konstatacji,
dotyczacej dezintegracji prawa reklamy w dzisiejszych cza-
sach. Przedmiotowa dezintegracja jest spowodowana razaca
inflacjg prawa, a w szczegolnosci powstaniem jego nowych
»galezi”. Prawo konsumenckie, prawo konkurencji, prawo
ochrony danych osobowych i inne nowatorskie ,,gatezie”
prawne powodujg, ze problematyka prawa reklamy jest nie-
zmiernie zawila, a jej analiza wymaga wnikliwej lektury
wielu przepiséw prawnych®.
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Praktyczny przykiad wykorzystania
banknotow w reklamie a zasada
legalizmu

Mozna z duzq doza pewnosci zatozy¢ nastepujacy stan
faktyczny w dobie Internetu: podmiot kojarzony zwycza-
jowo z pienigdzem, np. pozyczkodawca, spotdzielcza kasa
oszczgdnosciowo kredytowa, bank lub nawet kantor, chce
reklamowac swoje ustugi. W tym celu przygotowuje projekt
reklamy audiowizualnej, wykorzystujac np. polskie bankno-
ty stuztotowe oraz amerykanskie banknoty jednodolarowe.
Jednak przed emisja reklamy z obrazem srodkéw platni-
czych poszukano w sieci Internet odpowiedzi na pytanie,
czy taka reklama jest dopuszczalna. Mogtoby sie bowiem
wydawac, ze skoro konkurencja’” wykorzystuje obraz $rod-

"Prawnik w kancelarii prawnej Szostek_Bar i Partnerzy, doktorant Cen-
trum Badan Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji Elek-
tronicznej na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego.

*Szerzej: M. Tungate, Adland, Londyn i Filadelfia 2007, s. 10 i nast.

* E. Nowiriska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy. Zagadnienia cywilno-
-prawne, Krakow 2002, s. 17.

* Hasto: reklama, Stownik Jezyka Polskiego, PWN, http://sjp.pwn.pl/
(z 28.11.2015 1.).

*T.j. Dz.U.z 2015 r. poz. 1531 ze zm.

® Reklama w polskim prawie jest regulowana m.in. poprzez przepi-
sy: ustawy o radiofonii i telewizji (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 639 ze zm.);
art. 16 i n. ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
¢ji (tj. Dz.U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), a przez to posrednio ustawy
z 23.8.2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym
(tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 3) oraz ustawy z 16.2. 2007 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 184 ze zm.); art. 12 1 36
ustawy z 26.1.1984 r. — Prawo prasowe (Dz.U. Nr 5, poz. 24 ze zm.); art. 29
ust. 6 ustawy z 19.11.2009 r. o grach hazardowych (t.j. Dz.U. z 2016 r.
poz. 471 ze zm.); art. 2 pkt 5 ustawy z 9.11.1995 r. o ochronie zdrowia
przed nastgpstwami uzywania tytoniu i wyrobow tytoniowych (t.j. Dz.U.
z 2015 1. poz. 298); art. 2! pkt 3 ustawy z 26.10.1982 r. o wychowaniu
w trzezwosci i przeciwdzialaniu alkoholizmowi (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz.
487); art. 52 ust. 1 ustawy z 6.7.2001 r. - Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz.U.
Nr 45, poz. 271 ze zm.); np. art. 25 ustawy z 25.8.2006 r. o bezpieczen-
stwie zywnosci i zywienia (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 594 ze zm.). Nie jest
to wyliczenie enumeratywne, a warto mie¢ na uwadze rowniez regulacje
prawa unijnego.

7 Zob. np. reklama kredytu gotowkowego Banku Zachodniego WBK
S.A. z Chuckiem Norrisem z 2012 r. lub z Gerardem Depardieu z 2010 r.
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kow platniczych w reklamie, nie jest to zakazane. Wyniki
wyszukiwania doprowadzity jednak do ciekawego znalezi-
ska. Mianowicie na stronie Narodowego Banku Polskiego
(NBP) odnaleziono dokument pt. Zasady wykorzystywania
wizerunkow polskich banknotow i monet®.

Istotne jest spostrzezenie bledu w zastosowaniu sto-
wa ,wizerunek” w przedmiotowym dokumencie, gdyz jest
on zwyczajowo kojarzony z osoba fizyczna. Nalezy w tym
miejscu skonstatowac brak definicji legalnej wizerunku.
Niemniej warto stwierdzi¢ rowniez, ze od wielu lat stosuje
si¢ to stowo w okreslonym kontekscie, ktory trudno jest
podwazy¢. S. Ritterman pisal, ze ,,wizerunek danej osoby
obejmuje glowe, jak i calg posta¢ indywidualizujaca t¢ oso-
be jako jednostke fizyczng™. Bardziej wspotczesnie, J. Bet-
szynski, ktory uwaza, ze ,wizerunek” jako dobro ma bar-
dzo wyraziste kontury i ,,jest wizualnym ukazaniem osoby;,
a wiec zespolu charakterystycznych cech fizycznych osoby,
pozwalajacych na uzyskanie wyobrazenia o jej wygladzie”
Autor ten uznal, ze istotg wizerunku jest utrwalenie zespo-
tu cech charakterystycznych osoby w sposdb wizualny, co
rozni si¢ od prezentacji za pomoca innych srodkéw tresci
pozwalajacych na identyfikacje osoby lub wskazania innych
elementow, ktdre zostana w nastepstwie skojarzone z dang
osoba'”.

Wypada zatem uznad, ze autor Zasad miat na mysli
raczej obraz tych srodkéw platniczych (sposob ich wyra-
zenia). Niewykluczone, ze stowo ,wizerunek” wykorzystat
w celu ochrony wizerunku polskich wladcow, ktorzy wyste-
puja na banknotach - na banknocie stuztotowym znajduje
sie bowiem portret krola Wladystawa II Jagielly. Niemniej
w takim przypadku problematyka przedmiotowego zagad-
nienia bylaby absurdalna, totez powotana teza nie znajdzie
rozszerzenia naukowego w niniejszym opracowaniu. Poza
tym powotlany portret jest jedynie znakiem wodnym.

W tym miejscu nalezy zasygnalizowa¢, ze wedtug art. 7
Konstytucji organy wladzy publicznej dziataja na podstawie
i w granicach prawa. Pomimo generalnosci przedmiotowej
klauzuli, ktéra determinuje jej zakres, wyrazona w przywo-
tanym przepisie zasada legalnosci jest podstawg demokra-
tycznego panstwa prawnego. W praworzadnym panstwie
jakakolwiek wladcza dzialalno$¢ wymaga odpowiedniej
podstawy prawnej, tzn. legitymacji w upowaznieniu do
dziatania nadanym prawnie'". B. Banaszak wskazuje, ze jed-
na z konsekwencji zasady legalizmu jest prawna limitacja
dziatalnosci prawodawczej, oznaczajaca, ze akty tworzace
prawo powinny mie¢ legitymacje w Konstytucji lub w ak-
tach prawnych podjetych na jej podstawie, wlasciwych do
przydzielania kompetencji okreslonego zakresu, a sposob
korzystania z kompetencji przez organy panstwowe nie jest
zadng miarg wyrazem arbitralnosci w ich dziataniach, ale
raczej nastepstwem realizacji uprawnien im przekazanych'z.
Innymi stowy, organy wtadzy publicznej (organy admini-

stracji publicznej, organy panstwowe) nie moga wlasnym
sumptem, bez odpowiedniego umocowania we wlasciwym
akcie prawnym, nadawac jakichkolwiek praw lub naktadac
obowiazkow. W szczegdlnosci jesli prawa lub obowiazki te
miatyby charakter generalny i abstrakcyjny.

Jednym z takich organéw wladzy publicznej, zwazywszy
na treé¢ art. 227 ust. 1 Konstytucji, jest NBP. Przepis ten
stanowi, ze: ,Centralnym bankiem panstwa jest NBP. Przy-
stuguje mu wylaczne prawo emisji pieniadza oraz ustalania
i realizowania polityki pieni¢znej. Narodowy Bank Polski
odpowiada za warto$¢ polskiego pieniadza” Dokonujac
tego ustalenia, nalezy uznac z cala stanowczoscia, ze do
dokonywania réznego rodzaju ,dzialan” i podejmowania
czynnos$ci prawnych NBP powinien mie¢ odpowiednia
podstawe prawna. Przez odpowiednia podstawe prawng
nalezy rozumie¢ uprawnienie badz obowiazek NBP do do-
konywania okreslonych dziatan, czyli powotana wyzej legi-
tymacje prawna. Zwyczajowo przyjelo sie, ze organ wladzy
publicznej w stanowionym przez siebie akcie prawodaw-
czym wskazuje akt prawny lub nawet konkretny przepis,
ktéry nadaje temu organowi uprawnienie (legitymacje) do
takiego dziatania. Prozno sie jednak w tekscie Zasad do-
szukiwac przywolania przez NBP przepisu jakiegokolwiek
aktu prawnego, ktory nadawatby delegacje przywotanemu
organowi do ich ustanowienia.

Zasady wykorzystywania
~Wizerunkow” polskich banknotow
i monet

W pierwszym akapicie Zasad mozna odnalez¢ naste-
pujacy zapis: ,Narodowy Bank Polski, jako emitent oraz
wlasciciel praw majatkowych do projektéw znakow pie-
nieznych, zastrzega sobie w kazdym przypadku prawo wy-
razania zgody na reprodukowanie znakéw pienieznych?,
aby wykluczy¢ przypadki ich odwzorowania w formie dez-
awuujacej ich powage jako prawnego srodka platniczego”
Nalezy podkresli¢, ze NBP nie wskazuje zadnego przepisu
prawa powszechnie obowiazujacego, ktory wykazywalby
na takie jego przedmiotowe uprawnienie. Wydaje si¢ za-
tem, Ze Narodowy Bank Polski ma bledne przekonanie,

8 Http://nbp.pl/home.aspx?f=disclaimer_banknoty.htm (dostep
z 28.11.2015 r.); dalej jako: Zasady.

°Por. S. Ritterman, Komentarz od ustawy o prawie autorskim, Krakow
1937,s.120.

' Por. . Bleszynski, glosa do wyroku z 27.2.2003 r., IV CKN 1819/00,
OSP 2004, Nr 6, poz. 75.

"' B. Banaszak, art. 7, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Legalis/el. 2012.

12 Ibidem.

13 Kwestie zwigzane z popelnieniem przestepstwa falszowania pienie-
dzy stypizowanego w art. 310 § 1 KK nie beda przedmiotem niniejszego
opracowania.
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ze przystuguje mu ,,prawo wyrazania zgody na reprodu-
kowanie znakow pienieznych” W Zasadach znalazlo sie
bowiem ogdlne odwotanie do ustawy z 4.2.1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych'. Ten akt prawny nie
statuuje jednak bezposrednio uprawnienia NBP, o ktérym
mowa w Zasadach.

Dalej w Zasadach mozna odnalez¢ twierdzenie, ze zgod-
nie z obowiazujacymi przepisami ustawy o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych ,,na korzystanie z utworu ko-
nieczne jest uzyskanie zgody jego autora. Bez zezwolenia
tworcy nie wolno wykorzystywac elementow lub catosci
dzieta, wprowadzonego do obiegu w charakterze prawnego
srodka platniczego, badz jego opracowania do celéw innych,
niz zwiazanych z jego urzedowa funkcja $rodka platnicze-
g0 Po raz kolejny NBP dokonuje wyktadni rozszerzajacej,
wyprowadzajac z przepisow prawa powszechnie obowia-
zujacego swoje uprawnienie, ktore nie zostalo ustanowione
expressis verbis.

Wyzej opisane postepowanie NBP jest niczym nieuza-
sadnione i pozbawione podstawy prawnej, a co za tym
idzie - niezgodne z prawem na gruncie powolanej wyzej
zasady legalizmu. Na podstawie tez orzecznictwa' nalezy
uznad, ze jesli organy wladzy publicznej dziataja na pod-
stawie i w granicach prawa, to wykltadnia przepisow ,nie
moze prowadzi¢ do nadawania im znaczenia wykraczaja-
cego poza wnioski plynace z zastosowania niebudzacych
watpliwosci i metodologicznie poprawnych dyrektyw in-
terpretacyjnych. Tym bardziej nie powinna si¢ ona faczy¢
z dokonywaniem uogoélnien czy uproszczen, ignorujacych
jezykowy ilogiczny aspekt danego unormowania”'é. Naczel-
ny Sad Administracyjny w uchwale z 22.4.2002 r. odrzucit
mozliwos¢ stosowania przez organy wladzy panstwowej
wykladni rozszerzajacej w stosowaniu prawa i nadal pierw-
szenstwo wykladni jezykowe;.

W celu analizy postepowania NBP nalezy odwolac si¢
do przepiséw prawnych statuujacych dziatalnos¢ tej insty-
tucji oraz podstawy prawnej srodkow platniczych. Chodzi
tutaj m.in. o art. 31 ustawy z 29.8.1997 r. o Narodowym
Banku Polskim", ktéry stanowi, ze ,,znakami pienieznymi
Rzeczypospolitej Polskiej sa banknoty i monety opiewaja-
ce na zlote i grosze”, natomiast (i co wazniejsze) jej art. 33
dodaje, ze ,wzory i warto§¢ nominalng banknotéw oraz
wzory, warto$¢ nominalna, stop, probe i mas¢ monet oraz
wielkos$¢ emisji znakow pienieznych, jak réwniez terminy
wprowadzenia ich do obiegu ustala Prezes NBP w drodze
zarzadzenia” W ustawie o NBP nadano zatem delegacje
ustawowa Prezesowi NBP do wydania zarzadzenia, w kto-
rym rzeczony Prezes ustali wyglad, czy tez fizyczny obraz
banknotu.

Zarzadzenie Prezesa NBP Nr 7/2014 z 25.3.2015 r.
w sprawie ustalenia wzorow i wielko$ci emisji banknotow
nominalnej wartosci 10 z1, 20 z1, 50 zt i 100 zt*® w zataczniku
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Nr 4 wskazanej wyzej ustawy bardzo szczegétowo okresla
wszystkie elementy banknotu 100 zt, poczawszy od podania
wartosci, przez opis wymiaru, koloru papieru, jego znaku
wodnego, nitki zabezpieczajacej, cech graficznych obu stron
banknotu, zabezpieczenia widocznego w swietle UV itp.
W sumie zalacznik Nr 4 sa to dwie strony A4 dokladnego
opisu fizycznego obrazu banknotu o nominale 100 zt. In-
nymi sfowy, wszelkie elementy tego konkretnego banknotu
sa tam bardzo dokfadnie przytoczone. Uczyniono to na tyle
szczegdtowo, Zze mozemy wyobrazi¢ sobie banknot badz
dokonac¢ jego reprodukcji tylko na podstawie tekstu za-
facznika Nr 4 do Zarzadzenia w sprawie ustalenia wzorow.
Oczywiscie trudno bytoby odda¢ cato$¢ obrazu banknotu
idealnie odwzorowanego, niemniej dla celéw reklamowych
taka reprodukcja bylaby wystarczajaca.

Prawo autorskie a Zasady
wykorzystywania ,wizerunkow”
polskich banknotow i monet

Przedmiotowe zarzadzenie jest z cala pewnoscia aktem
prawnym. Jezeli zatem wyglad banknotow ustala si¢ nor-
matywnie, to wydaje sig, ze nalezy uzna¢ banknoty za znaki
(urzedowe), majac na uwadze wspomniany art. 31 NBPU,
ktéry stanowi, ze banknoty i monety ztotowe sgq znakami
pienieznymi. Z drugiej strony réwniez art. 4 pkt 2 PrAutU
wskazuje w hipotezie normy prawnej, ktéra mozna wyin-
terpretowac z tego przepisu prawnego, na znaki urzedowe.
Uznajac zatem za zasadng teorig racjonalnego prawodawcy,
nalezy stwierdzi¢, ze banknot jest znakiem urzedowym,
gdyz ustawodawca nie bez przyczyny postuguje sie takimi
samymi pojeciami w ramach jednego systemu prawa po-
wszechnie obowiazujacego.

Wytaczenia spod ochrony prawa autorskiego sa ustano-
wione w art. 4 PrAutU. W pkt 2 tego przepisu stwierdza sie,
ze ,,nie stanowia przedmiotu prawa autorskiego urzedowe
dokumenty, materialy, znaki i symbole”. Intuicyjnie mozna
podnosié, ze znak pieni¢zny bedzie zawierat sie w hipo-
tezie przedmiotowej normy prawnej. Potwierdzenia tej
tezy mozna doszukac si¢ w opracowaniach m.in. J. Barty
i R. Markiewicza, gdzie znalazlo si¢ stanowisko, w ktorym za
materialy urzedowe, ,,ze wzgledu na tryb ich ustanawiania’,
nalezy uzna¢ $rodki ptatnicze i znaczki®.

"Tj. Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.; dalej jako: PrAutU.

1" Uchwata (7) SN z 20.1.2005 r., I KZP 28/04, OSNKiW 2005, Nr 2,
poz. 1.

1*FPS 5/02, OSN 2002, Nr 4 poz. 137.

'7Tj. Dz.U. z 2013, poz. 908 ze zm.; dalej jako: NBPU.

¥ Dz. Urz. M.P. z 2014 r. poz. 240.

9], Barta, R. Markiewicz, [w:] J. Barta i R. Markiewicz (red.), Prawo
autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2011, s. 139.
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To, czy wspomniany przepis obejmuje swoim zakresem
srodki platnicze, nalezy do jednego z najbardziej kontro-
wersyjnych zagadnien zwiazanych z prawem autorskim.
Doktryna nie jest bowiem w tym zakresie spojna, a zdarza
si¢ nawet, ze autorzy z biegiem czasu zmieniaja w tej kwe-
stii zdanie. J. Barta i R. Markiewicz przedstawili rowniez
alternatywna propozycje kwalifikacji srodkow platniczych.
Podnoszg oni, ze zakwalifikowanie do zakresu art. 4 pkt 2
PrAutU $rodkéw platniczych (banknotéw) nie miesci sie
w ratio legis tego przepisu, gdyz nie istnieja istotne racje spo-
feczne przemawiajace za generalnym wytaczeniem ochrony
prawnoautorskiej w tym zakresie ,,co dodatkowo wesprzec
mozna argumentem o zasadnosci stosowania w ramach
omawianej regulacji wyktadni zawezajacej”?’. W stanowisku
tym przyjeto, ze banknoty (Srodki platnicze) nie stanowia
przedmiotu prawa autorskiego jedynie w sytuacji, gdy sa
wykorzystywane w podstawowej ich funkcji*'.

Przedmiotowe wylgczenie w tym twierdzeniu nie roz-
ciaga sie na stany faktyczne, w ktérych np. projektem bank-
notu postuzono by sie w reklamie Internecie lub zostaltby
on wykorzystany na okladce ksigzki*2. Nie wydaje si¢ jednak
mozliwe ustalenie, li tylko w literaturze przedmiotu, zakresu
wylaczenia z ochrony prawnoautorskiej. Wylaczenie to ma
bowiem charakter absolutny i cel oraz pola eksploatacji nie
maja znaczenia od chwili zakwalifikowania jakiegokolwiek
przedmiotu do zakresu hipotezy normy z art. 4 PrAutU.
Potwierdzenia tej tezy mozna doszukac si¢ ponownie u tych
samych autoréw, ktdrzy w innym dziele uznali, ze ,wyla-
czenie ma charakter calkowity. Przepis ten nie daje zatem
podstaw do konstrukeji umozliwiajacej ochrone banknotow
tylko w pewnym zakresie (np. osobistych praw autorskich)
lub jedynie w przypadku wykorzystania ich w specyficzny
sposob (np. do celéw promocyjnych)”>. Niemniej autorzy
uznali, Ze na gruncie obowiazujacego w Polsce systemu
prawnego ,,wzorom $rodkéw platniczych, w tym wzorom
monet okolicznosciowych” mozna przypisa¢ range mate-
riatu albo znaku urzedowego®.

Warto zauwazy¢, ze w przywolanej tezie J. Barta i R. Mar-
kiewicz stowa ,,wzor” uzyli bardzo asekuracyjnie, przez co
jest ona nie do obalenia. Niemniej jednak z uwagi na $ciste
sformufowanie nie mozna dokona¢ jednoznacznego za-
kwalifikowania banknotu lub innego $rodka platniczego
do tej samej kategorii co wzor banknotu lub wzér $rodka
platniczego.

J. Barta oraz R. Markiewicz wskazali w innym dziele,
ze ,graficzne projekty banknotéw nie podlegaja (...) au-
torskoprawnej ochronie jako urzedowe znaki (...). Przepis
ten (art. 4 PrAutU - przyp. aut.) zawiera dyspozycje o cha-
rakterze generalnym, w mysl ktérej nie stanowia przed-
miotu ochrony pewne kategorie wytworow intelektu, i to
bez zadnych zastrzezen co do celu i pola ich eksploatacji.
Dotyczy to oczywiscie zardwno catosci tych wytwordw,

jak i ich dowolnie wyodrebnianych czesci”>. Zestawienie
dwoch nastepujacych po sobie tez pozwala na pelniejsze
pojecie intencji autoréw. Powyzsza analiza daje bowiem
wystarczajace podstawy dla uznania, ze srodki platnicze
(w tym banknoty) doznaja wylaczenia przedmiotowego
spod ochrony prawa autorskiego.

W tym kontekscie niezmiernie istotne jest orzecze-
nie SN z 26.9.2001 r.?%, w ktérym pytania egzaminacyjne
zakwalifikowano do kategorii wytworow intelektualnych
objetych art. 4 PrAutU. W wyroku tym uznano, ze ,,ma-
terialem urzedowym bedzie zatem to, co pochodzi od
urzedu lub innej instytucji panstwowej, badz dotyczy spra-
wy urzedowej, badz powstato w rezultacie zastosowania
procedury urzedowej”. Przedmiotowe pytania, stosowane
przy egzaminach na prawo jazdy, zostaly zakwalifikowane
przez SN do kategorii ,,materiatu urzedowego”, aczkolwiek
wylaczenia spod ochrony prawnoautorskiej wynikajace
z art. 4 PrAutU nie moga by¢ utozsamiane z pozosta-
wieniem swobody rozpowszechniania i reprodukowania
wskazanych w tym przepisie materialow. Swoboda ta
moze podlega¢ ograniczeniom, jednak musza one wyni-
ka¢ z innych przepiséw, m.in. chronigcych dobra osobiste,
tajemnice czy przeciwdzialajace nieuczciwej konkurencji,
a reprodukowanie badz rozpowszechnianie materiatow
urzedowych moze stanowic szkode, ktorej naprawienia
dochodzi¢ mozna na zasadach ogdlnych. Po dokonaniu
przedmiotowej analizy nalezy uznal, ze w przypadku
uznania obrazu $rodka ptatniczego - banknotu, za ma-
terial urzedowy, podpada on pod wylaczenie absolutne,
totez na gruncie prawa autorskiego nie bedzie podstaw do
domagania si¢ jakiejkolwiek zgody na jego reprodukcje,
czy wyrazenie na jakimkolwiek polu eksploatacyjnym,
niezaleznie od tego, kto by tego zadat.

Ochrona prawna banknotoéw w innych
systemach prawnych

Warto nadmieni¢, ze NBP w Zasadach nie powotal
sie na jakakolwiek inna podstawe prawna, ktéra mogtaby
by¢ relewantna w zakresie ochrony reprodukcji srodkow

2 J. Barta i R. Markiewicz, [w:] J. Barta (red.), System Prawa Prywatne-
go. T. 13, Warszawa 2013, s. 58; podobnie: Z. Pinkalski, Wylaczenia spod
ochrony prawnoautorskiej — art. 4 PrAutU, Zeszyty Naukowe Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtlasnosci Intelektualnej 2009, Nr 4,
s.39.

2'J. Barta i R. Markiewicz, [w:] J. Barta (red.), System..., s. 58.

2 Por. M. Kosiarski, Na banknoty w reklamie musi si¢ zgodzi¢ bank,
Rzeczpospolita z 26.7.2007 r., s. C6.

» Por. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Ko-
mentarz, Krakow 2005, s. 141-142.

**J. Barta i R. Markiewicz, [w:] J. Barta (red.), System..., s. 76.

%] Barta, R. Markiewicz, [w:] J. Barta i R. Markiewicz (red.), Prawo
autorskie..., s. 140.

TV CKN 458/00, Legalis.
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ptatniczych. Srodki ptatnicze powinny by¢é chronione
przed ich nieuprawniona reprodukcja, ale na pewno nie
w przypadku reprodukeji dla celéw promocyjnych lub
reklamowych, a instytucje prawne wywodzace si¢ z prawa
autorskiego nie powinny mie¢ w tym zakresie zastosowa-
nia, co zostalo wywiedzione wyzej. Warto podkreslic, ze
w znakomitej wigkszosci systemy prawne chronia spo-
so6b wyrazenia srodkéw platniczych, niemniej czesto sto-
sowane sa inne konstrukcje prawne dla zabezpieczenia
wlasciwego (zgodnego z wolg prawodawcy) ich wykorzy-
stywania. Prawo autorskie, jak wskazuje Z. Pinkalski, jest
wykorzystywane w niektdrych systemach prawnych jako
swoisty bufor, a dostosowanie si¢ przez korzystajacego ze
srodka platniczego do obowiazkow wynikajacych z prawa
legitymizuje jego dzialalnos¢?.

W przypadku dolara jako srodka platniczego sytuacja
prawna wydaje sie o wiele mniej ztozona, gdyz reproduk-
cja wyrazenia (obrazu) dolara jest dozwolona w przypad-
kach, na ktore wskazuje Section 411 of Title 31 Counterfeit
Detection Act of 1992, Public Law 102-550, tj. ,,permits
color illustrations of U.S. currency, provided that the illu-
stration is of a size less than three-fourths or more than one
and one-half, in linear dimension, of each part of the item
illustrated; the illustration is one-sided; and all negatives,
plates, positives, digitized storage medium, graphic files, ma-
gnetic medium, optical storage devices and any other thing
used in the making of the illustration that contain an image
of the illustration or any part thereof are destroyed and/or
deleted or erased after their final use”. W wolnym ttuma-
czeniu, jesli ilustracja (obraz) jest rozmiaru mniejszego
niz trzy czwarte lub wiekszego niz jeden i pét, obraz jest
jednostronny, a wszelkie znaki ochronne (w uproszczeniu)
sg usuniete, mozna reprodukowac obraz banknotu dola-
rowego. Zastosowanie tak reprodukowanego banknotu
jest w zupelnosci wystarczajace na cele reklamowe. Celem
Counterfeit Detection Act jest zapobiezenie reprodukcji
banknotéw dolarowych noszacej znamiona dziatalnosci
przestepnej, czego z calg pewnoscia nie mozna powiedzie¢
o akcji reklamowej. Ratio legis tych przepisow jest jasne
- zapobiezenie praniu brudnych pieniedzy i falszowaniu
$rodkow platniczych. Trudno jest odmowi¢ zasadnosci
i aktualnosci tak ujetemu celowi prawodawcy. Innym
aktem prawnym regulujacym ta materie jest US Code
w Section 475, Chapter 25, Title 18, Part I, niemniej bedzie
mial on zastosowanie jedynie do reprodukgji fizycznej na
materialnym wydruku, totez nie zostanie poddany analizie
W niniejszej rozprawie.

Section 475, Chapter 25, Title 18, Part I of the US Code
stanowi, ze ,whoever designs, engraves, prints, makes, or
executes, or utters, issues, distributes, circulates, or uses
any business or professional card, notice, placard, circular,
handbill, or advertisement in the likeness or similitude of

68

any obligation or security of the United States issued under
or authorized by any Act of Congress or writes, prints, or
otherwise impresses upon or attaches to any such instrument,
obligation, or security, or any coin of the United States, any
business or professional card, notice, or advertisement, or
any notice or advertisement whatever, shall be fined under
this title”.

Kolejnym istotnym i waznym ze wzgledu na polski po-
rzadek prawny systemem prawnym jest system prawny
UE, w ktérym $rodki platnicze UE podlegaja ochronie,
a organem uprawnionym do wykonywania tych praw jest
Europejski Bank Centralny (EBC). W zwiazku z powyzszym
Z. Pinkalski podnosi, ze w chwili przystapienia przez Polske
do strefy euro ekskluzja srodkow platniczych spod ochrony
prawa autorskiego bedzie niemozliwa®.

Wedlugart. 1 i 3 wytycznych EBC z 20.3.2003 r. w spra-
wie egzekwowania srodkéw przeciwdzialajacych niedozwo-
lonej reprodukcji banknotéw euro oraz w sprawie wymiany
i wycofywania z obiegu banknotéw euro®, a takze pkt 41 6
preambuly oraz art. 2 decyzji EBC 2 20.10.2003 r. w sprawie
nominatdw, parametréw, reprodukeji, wymiany i wycofania
banknotow euro® to EBC jest wlascicielem praw autorskich
do wzoréw banknotéw euro. Wspomniane wyzej akty praw-
ne w sposob zblizony do regulacji amerykanskiej stanowia
o dopuszczalnosci reprodukowania i wykorzystywania
srodkéw platniczych m.in. w reklamie bez koniecznosci
uzyskiwania zgody jakiegokolwiek organu.

Podsumowanie

Bardzo ciekawym zagadnieniem ze wzgledu na po-
wyzsze rozwazania jest kwalifikacja instytucji prawnych,
ktére reguluja dopuszczalno$é reprodukowania i dalsze-
go wykorzystywania srodkow platniczych. Jak juz wyzej
wspomniano, bufor prawnoautorski jest wykorzystywany
bardzo chetnie i w bardzo szeroki sposdb przez prawodaw-
cOw w roznych systemach prawnych. Trudno stwierdzic,
czy taka konstrukcja utrzyma si¢ przez dluzszy czas, szcze-
golnie z uwagi na coraz wigkszg dywersyfikacje wsrod
niektdrych galezi prawnych oraz coraz to nowe instytucje
prawne, ktére nie majg pokrycia w tradycyjnych regula-
cjach prawnych.

Z. Pinkalski do$¢ kategorycznie zakwalifikowat wszelkie
regulacje dotyczace srodkéw platniczych, niezaleznie od
ich geograficznej proweniencji, do instytucji prawnoau-
torskich®'. Nie uzasadnil jednak swojej tezy, co wiecej — nie
odniodst sie do problematyki rozréznienia gatezi prawnych

¥ Z. Pinkalski, Wylaczenia..., s. 40.

* Ibidem, s. 41.

¥ EBC/2003/5; 2003/206/WE, Dz.Urz. WE L Nr 78, s. II-20.
N EBC/2003/4; 2003/205/WE, Dz.Urz. WE L Nr 78, s. II-16.
' Z. Pinkalski, Wylaczenia..., s. 42.
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w zakresie ochrony prawnej replikacji oraz reprodukeji
srodkow platniczych, niezaleznie od celu. Rozrdznienie jest
to o tyle istotne, ze determinuje m.in. odpowiedzialnos¢
z tytutu naruszenia prawa, procedure egzekwowania prawa,
a takze w prawo wlasciwe.

Problematyka wykorzystania sposobu wyrazenia bank-
notéw jako srodkéw platniczych w celach reklamowych
z pewnoscia nie zostata rozstrzygnieta na famach niniejsze-
go opracowania. Zagadnienie to jest o tyle istotne i ciekawe,

ze zastuguje na odrebna i wnikliwg analize z wykorzysta-
niem metody prawnoporéwnawczej.

Z uwagi na postepujaca podaz aktéw prawnych, w szcze-
golnosci w zakresie ustug platniczych, dysput i problemow
naukowych z tym zwiazanych bedzie coraz wigcej. Rozsze-
rzajace si¢ wykorzystywanie mediow elektronicznych m.in.
w reklamie, a takze ich powszechnos¢, problemy prawne,
z ktorymi przyjdzie si¢ mierzy¢ w przysztosci, beda coraz
ciekawsze.

Slowa kluczowe: banknot, reklama, srodek ptatniczy, obraz, media elektroniczne, prawo autorskie, utwor.

Expression of banknotes as a means of payment for advertising
purposes in the electronic media - selected legal aspects

In this article the author points out the disintegration of current advertising law. From his perspective, this factor causes a lot
of practical issues, which create extremely interesting and important research problems. In particular, the usage of money
(banknotes) images in advertising. The aim of this study is to signalize the problem of banknotes images usage in advertising
and indication of doctrinal discussion held in Poland in this matter.

Keywords: banknote, advertisement, means of payment, electronic media, image, copyright, item.
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Czy prawo dostepu do Internetu jest prawem
cztowieka?

Maria Siemaszkiewicz'

Celem niniejszego opracowania jest podjecie dyskusji na temat ewentualnego uznania prawa dostepu do Internetu jako
nowego prawa cztowieka. W ostatnich latach niektére panstwa uregulowaty prawnie kwestie zapewnienia obywatelom
powszechnego dostepu do Internetu: jedne poprzez dziatania legislacyjne, inne za$ w drodze uksztattowania sie nowej
linii orzeczniczej sadéw konstytucyjnych. Debate na temat fundamentalnej roli Internetu oraz innych technologii infor-
macyjnych i komunikacyjnych kontynuowano réwniez na forum Rady Praw Cztowieka przy ONZ. Autorka podejmuje
probe zbadania, czy uzasadnione jest zatozenie, ze dostep do Internetu jest w dzisiejszych czasach niezaleznym prawem

cztowieka.

Uwagi wstepne

Na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat Internet stat sie
tak naturalnym elementem Zycia codziennego, ze trudno
bez niego wyobrazi¢ sobie poprawne funkcjonowanie jed-
nostki na wielu plaszczyznach — Zycia zawodowego, spo-
fecznego i prywatnego. Od kilku lat wsrdd internautow, po-
litykow, ale rowniez przedstawicieli literatury przedmiotu
toczy sie ozywiona dyskusja, ktorej celem jest odpowiedz
na pytanie, czy dostep do Internetu stanowi w XXI w. dobro
o takim znaczeniu, ze prawo do niego powinno by¢ zagwa-
rantowane powszechnie kazdej osobie na §wiecie, zaréwno
w aktach miedzynarodowych, jak i krajowych. Twierdzaca
odpowiedz na powyzsze pytanie przesadzilaby o tym, ze
prawo dostepu do Internetu traktowa¢ nalezy jak jedno
z praw czlowieka.

Dyskusja nad przedstawionym problemem zapoczatko-
wana zostata zaprezentowaniem przez BBC World Service
wynikéw badan ankietowych przeprowadzonych w 26 kra-
jach $wiata w okresie od 30.11.2009 r.do 7.11.2010 ., w kto-
rych zapytano, czy prawo dostepu do Internetu powinno
by¢ podstawowym prawem czlowieka. Na tak postawione
pytanie odpowiedziato prawie 28 tys. ludzi, z ktoérych oko-
fo 14 tys. zadeklarowatlo sie jako uzytkownicy Internetu?.
Ogotem 79% ankietowanych uznalo, ze prawo dostepu do
Internetu powinno by¢ podstawowym prawem kazdego
cztowieka na $wiecie®. Wsrdd posiadaczy dostepu do Inter-
netu deklaracje taka ztozylo az 87%, wérod osob nieuzyt-
kujacych Internetu — 71%.

Regulacja prawa dostepu
do Internetu w wybranych
ustawodawstwach europejskich

Pytanie, czy prawo dostepu do Internetu jest jednym
z praw czlowieka, nie jest wigc bezprzedmiotowe. Do ta-
kiego samego wniosku doszlo juz kilku ustawodawcow kra-
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jowych. Pierwszym panstwem, ktore uregulowato prawnie
kwesti¢ zapewnienia obywatelom dost¢pu do Internetu,
byla Estonia. Prawodawca estonski ustawg o dostepie do
informacji publicznej przyznat kazdej osobie prawo dostepu
do informacji publicznej udostepnianej przez lacze inter-
netowe bedace do dyspozycji w bibliotekach publicznych’.
Dodatkowo, zgodnie z estoniska ustawa o komunikacji elek-
tronicznej, dostep do sieci telefonicznej musi gwarantowaé
transfer danych na takim poziomie, ktory bedzie zapewniat
satysfakcjonujace polaczenie z Internetem z uwzglednie-
niem sprzetu, jaki wykorzystuja uzytkownicy koncowi’.
Kolejnym ustawodawca, ktory zdecydowat sie na ustawowe
uregulowanie prawa dostepu do Internetu, byt ustawodawca
finski. W finskiej ustawie o rynku telekomunikacyjnym na
operatoréw telekomunikacyjnych natozono bowiem obo-
wiazek zapewnienia ,,odpowiedniego” polaczenia z Inter-
netem (predkos¢ tego polaczenia zostata doprecyzowana
w odpowiednim rozporzadzeniu wykonawczym do usta-
wy)®. Réwniez Hiszpania zdecydowala si¢ na uregulowanie
minimalnej predkosci potaczenia internetowego jako ustugi
powszechnej’.

! Autorka jest doktorantka w Centrum Badan Problemoéw Prawnych
i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej na Wydziale Prawa, Ad-
ministracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego.

*Four in Five Regard Internet Access as a Fundamental Right: Global
Poll, http://news.bbc.co.uk/2/shared/bsp/hi/pdfs/08_03_10_BBC_inter-
net_poll.pdf (dostep 219.1.2016 r.).

*50% zapytanych zdecydowanie zgodzito si¢ (,,strongly agree”), a 29%
zgodzilo si¢ w pewnym stopniu (,somewhat agree”) co do tego, ze prawo
dostepu do Internetu powinno stanowi¢ podstawowe prawo czlowieka.

*]. Rzucidto, Prawo dostgpu do Internetu jako podstawowe prawo czto-
wieka. Cze$¢ I, PME 2010, Nr 2, s. 38.

> Ibidem.

®Rozporzadzenie Ministra Transportu i Komunikacji z 2009 r. w wer-
sji angielskojezycznej zapewniajace minimalnos¢ predkos¢ Internetu
na poziomie 1 Mbit/s, http://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/2009/
en20090732.pdf (dostep z 19.1.2016 r.).

7P. de Hert, D. Kloza, Internet Access as a Human Right: What Does
it Exactly Mean?, http://digitalrights.leeds.ac.uk/papers/internet-access-
-as-a-human-right/ (dostep z 19.1.2016 r.).
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Panstwem, ktore jako pierwsze zdecydowalo si¢ na
konstytucyjne zagwarantowanie prawa do Internetu, byla
Grecja. Artykul 5A greckiej konstytucji® stanowi, ze ,,kazdy
ma prawo dostepu do informacji na zasadach okreslonych
w ustawie (...)". Z ust. 2 art. 5A wynika zas, ze ,kazdy ma
prawo przynaleze¢ do Spoleczenstwa Informacyjnego. Pan-
stwo ma obowiazek ulatwi¢ dostep do informacji przekazy-
wanych w formie elektronicznej, jak réwniez ich tworzenie,
wymiang i rozpowszechnianie (...)”. Prawo przynalezenia
do spoleczenstwa informacyjnego zostalo dodane do kon-
stytucji Grecji w 2001 r.° Ustrojodawca grecki wysoko oce-
nit range prawa dostepu do Spoleczenstwa Informacyjnego,
poniewaz art. 5A znajduje si¢ w czesci drugiej greckiej usta-
wy zasadniczej, zaraz za ,,Postanowieniami zasadniczymi”
stanowiacymi czes¢ pierwsza konstytucji Grecji.

Podkresli¢ nalezy, ze z punktu widzenia jednego z za-
fozen lezacych u podstaw spoteczenstwa informacyjnego,
jakim jest wymog neutralnosci technologicznej', niepo-
prawne byloby postuzenie si¢ (przez ustawodawce greckie-
go lub jakiegokolwiek innego) sformulowaniem , kazdy ma
prawo do Internetu” czy tez ,prawo dostepu do Internetu”,
poniewaz Internet — jako taki - stanowi jedynie jedna z wie-
lu globalnych sieci komputerowych''. Za prawidlowe nalezy
uznaé za$ kreowanie prawa dostepu do Internetu przez
odwotanie si¢ do prawa do informacji rozpowszechnianej
elektronicznie, udzialu w spolteczenstwie informacyjnym
lub po prostu prawa dostepu do wszelakich sieci teleko-
munikacyjnych.

Z art. 5A konstytucji Grecji wynikaja dwojakiego ro-
dzaju konsekwencje. Po pierwsze, na mocy omawianego
przepisu jednostka zyskata prawo do uczestnictwa w spote-
czenstwie informacyjnym. Po drugie jednak, ustrojodawca
Grecji obciazyt organy panstwowe obowiazkiem ulatwiania
dostepu do informacji przekazywanej w formie elektronicz-
nej, a wiec powinnoscia upraszczania obywatelom (i nie tyl-
ko) dostepu do Internetu i wszelkiej pomocy w tym zakresie
(np. przez zapewnianie odpowiedniego sprzetu, edukacje
w obszarze korzystania z Internetu itd.). W ten sposéb zo-
stalo wykreowane swoiste prawo socjalne'?, ktore wyposaza
jednostke w prawo do otrzymywania $wiadczen na jej rzecz.
Prawa socjalne sa bowiem prawami pozytywnymi, ktdre
wymagaja aktywnego dziatania organéow panstwowych
przejawiajacego sie w $wiadczeniu (w przeciwienstwie do
wolnosci, ktore wymagaja ze strony panstwa jedynie zanie-
chania lub zapobiegania naruszeniu).

Kolejnym krajem, ktory zainteresowat si¢ aktywnie pra-
wem do Internetu, byla Francja. Francuska Rada Konsty-
tucyjna® (zajmujaca si¢ m.in. kontrola konstytucyjnosci)
w wyroku z 10.6.2009 r." zajela si¢ zagadnieniem zgodnosci
z konstytucja francuska ustawy wprowadzajgcej mozliwosé
odcinania dostepu do Internetu osobom, ktére naruszaja
w sieci prawa autorskie (ustawa ta jest znana powszechnie

pod nazwa Hadopi®). Celem prawa Hadopi byla proba
zniechecenia internautéw do wykorzystywania Internetu
do nielegalnego kopiowania tresci chronionych przez prawo
wiasnosci intelektualnej poprzez wprowadzenie tzw. systemu
trzech ostrzezen (three strikes policy)'®. Francuska Rada Kon-
stytucyjna uznata prawo Hadopi za cz¢Sciowo niekonstytu-
cyjne’’, ale - co najwazniejsze z omawianego punktu widze-
nia — w pkt 12 uzasadnienia powolanego wyroku stwierdzita
réwniez, ze biorac pod uwage obecny stan rozwoju srodkow
komunikacji, ich znaczenie dla partycypacji demokratycznej
oraz wolnosci mysli i swobody wyrazania pogladow, art. 11
Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 r.'® stanowiacy
o swobodzie wypowiedzi oznacza obecnie swobode dostepu
do publicznych ustug tacznosci online (czyli Internetu)®.
W literaturze przedmiotu podkresla sie, Ze w ten sposéb
Francja uznata prawo dostgpu do Internetu za podstawowe

# Konstytucja Grecji z 9.6.1975 r.; tekst konstytucji Grecji w jezyku
polskim zob. http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/grecja.html (dostep
2 19.1.2016 1.), jak réwniez [w:] W. Staskiewicz, Konstytucje pafistw Unii
Europejskiej, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2011, s. 297 i nast.

® M. Zielinski, Dostgp do Internetu jako prawo czlowieka? W sprawie
potrzeby nowej wolnosci w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Prze-
glad Sejmowy 2013, Nr 4,s. 17.

1°]. Rzucidto, Prawo dostepu..., s. 39.

" Jako przyklad innych sieci komputerowych wskaza¢ mozna cho-
ciazby ARPANET (sie¢ bedaca poprzednicza Internetu), Darknet (sie¢
dostepna tylko przy uzyciu okreslonego oprogramowania, ktorej celem
jest zachowanie anonimowosci uzytkownika), ALOHANet, BITNET
czy SIRPNet (sie¢ wykorzystywana przez Departament Obrony Stanow
Zjednoczonych do przekazywania informacji niejawnych).

12]. Rzucidto, Prawo dostepu..., s. 39.

" Rada Konstytucyjna (Conseil Constitutionnel) ustanowiona posta-
nowieniami konstytucji V Republiki Francuskiej z 4.10.1958 r.

' Decision No. 2009-580 of June 10th 2009 r.; tekst wyroku w jezyku
angielskim jest dostepny pod adresem: http://www.conseil-constitution-
nel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/anglais/2009_580dc.pdf
(dostep 2 19.1.2016 1.).

'*Nazwa ta pochodzi od akronimu nazwy organu ustanowionego na
podstawie tejze ustawy Haute autorité pour la diffusion des oeuveres et
la protection des droits sur Internet (Wysoka Wtadza ds. Rozpowszech-
niania Dziet i Ochrony Praw Autorskich w Internecie), zob. M. Zielirnski,
Dostep do Internetu jako nowe prawo podstawowe Unii Europejskiej?,
[w:] S. Dudzik, N. Péttorak, Prawo Unii Europejskiej a prawo konstytu-
cyjne panstw czlonkowskich, Warszawa 2013, s. 528.

'®Wiecej na temat prawa Hadopi: D. Jancié, The European Political Or-
der and Internet Piracy: Accidental or Paradigmatic Constitution-Sha-
ping?, European Constitutional Law Review 2010, vol. 6, s. 430 i nast.;
N. Lucchi, Access to network services and protection of constitutional
rights: recognizing the essential role of Internet access for freedom of
expression, Cardozo Journal of International and Comparative Law 2011,
vol. 19, s. 645 i nast.

'7D. Jancié, The European..., s. 452.

'8 Tekst Deklaracji praw czlowieka i obywatela z 1789 r., https://pl.wi-
kisource.org/wiki/Deklaracja_Praw_Cz%C5%82owieka_i_Obywatela
(dostep 2 19.1.2016 1.).

W wersji angielskojezycznej pkt 12 wyroku Rady Konstytucyjnej
2 10.6.2009 r. brzmi: ,Article 11 of the Declaration of the Rights of Man
and the Citizen of 1789 proclaims: » The free communication of ideas and
opinions is one of the most precious rights of man. Every citizen may
thus speak, write and publish freely, except when such freedom is mi-
sused in cases determined by Law«. In the current state of the means of
communication and given the generalized development of public online
communication services and the importance of the latter for the partici-
pation in democracy and the expression of ideas and opinions, this right
implies freedom to access such services”
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prawo czlowieka®, ktére znajduje swoje zrodto w konstytu-
¢ji francuskiej, oraz ze jedynym podmiotem uprawnionym
do jego ograniczenia jest sad*. Do takiego samego wniosku
doszta réwniez w lipcu 2010 r. Izba Konstytucyjna Sadu Naj-
wyzszego Kostaryki, uznajac prawo dostepu do Internetu za
podstawowe prawo cztowieka?.

Rola Organizacji Narodow
Zjednoczonych

Problematyka prawa dostepu do Internetu z uwagi na
coraz szersze zainteresowanie spotecznosci migedzynarodo-
wej szybko stala si¢ przedmiotem prac ONZ, a dokfadniej
organu pomocniczego Zgromadzenia Ogdlnego ONZ zaj-
mujacego si¢ promowaniem praw czltowieka, tj. Rady Praw
Czlowieka. Specjalny Sprawozdawca ONZ ds. wolnosci wy-
powiedzi — Frank La Rue — w maju 2011 r. przygotowat
raport dotyczgcy wspierania i ochrony prawa do wolnosci
opinii i wolnosci wypowiedzi®. Przyjecie raportu stato sie
punktem zwrotnym w dyskusji nad prawem do Interne-
tu. Rada Praw Czlowieka, analizujac wplyw Internetu nie
tylko na codzienne zycie wspodlczesnego cztowieka, lecz
takze na przemiany ustrojowe czy procesy demokratyzacji
(jako przyktad wskaza¢ mozna chociazby wydarzenia tzw.
arabskiej wiosny), doszta do wniosku, ze Internet stal sie
niezbednym narzedziem realizacji praw cztowieka oraz ze
zapewnienie powszechnego dostepu do Internetu powinno
by¢ priorytetem wszystkich panstw cztonkowskich ONZ.
W wyniku przyjecia sprawozdania Franka La Rue Rada
Praw Czlowieka 29.6.2012 r. przyjeta rezolucje** wzywajaca
panstwa do wspierania i ulatwiania dost¢pu do Internetu
oraz podjecia wspolpracy migedzynarodowej w celu rozwoju
medidw, informacji i komunikacji*. Rada Praw Czlowieka
w przedstawionej rezolucji stwierdzita rowniez m.in., ze
te same prawa, ktore ludzie posiadaja offline, musza by¢
chronione online (w szczegdlnosci wolnos¢ stowa)* oraz
ze globalny i otwarty charakter Internetu jest sita napedowa
rozwoju w roznych jego formach?. Rada Praw Cztowieka
postanowita réwniez kontynuowaé rozwazania na temat
promocji, ochrony i korzystania z praw czlowieka w Inter-
necie lub przy uzyciu innych technologii, a takze na temat
tego, w jaki sposob uczynic Internet waznym narzedziem
wykonywania praw czlowieka?.

Rezolucja Rady Praw Czlowieka ONZ od razu wywolata
lawing doniesien medialnych o istnieniu nowego prawa
cztowieka (prawa dost¢pu do Internetu) i — w efekcie -
bardzo rézne odczucia wéréd naukowcow, politykow, jak
réwniez zwyktych ludzi. Podkresli¢ nalezy, ze w przedsta-
wionej rezolucji nie sposéb znalez¢ bezposrednia (lub na-
wet posrednia) wskazowke, jakoby ONZ uznawata prawo
dostepu do Internetu za nowe prawo czlowieka. Rada Praw
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Czlowieka stwierdzita jedynie, ze Internet jest waznym na-
rzedziem wykonywania praw i wolnosci czlowieka oraz
ze wszelkie zagwarantowane prawa czlowieka musza by¢
chronione réwniez w Internecie. W efekcie nalezy stwier-
dzi¢, ze Rada Praw Czlowieka uznata Internet jedynie za
pewnego rodzaju narzedzie stuzgce korzystaniu z praw
i wolnoéci cztowieka, a nie warto$¢ samg w sobie. Warto
w tym miejscu podkresli¢, ze jeszcze w raporcie Franka
La Rue z 2011 r. kwestia prawa dostepu do Internetu byta
traktowana szerzej. W raporcie podkreslono bowiem, ze
dostep do Internetu ma dwa wymiary: dostep online do
tresci zawartych w Internecie (access to online content), bez
zadnych ograniczen z wyjatkiem tych, ktére dopuszczalne
sa na podstawie miedzynarodowych aktow praw czlowie-
ka, oraz dostep do niezbednej infrastruktury i technologii
(availibility of the necessary infrastructure and information
communication technologies), takich jak: kable, modemy,
komputery i oprogramowanie®.

Analizujac wspomniane dwa aspekty prawa dostepu
do Internetu, nalezy podkresli¢, ze szczegdlnie ten drugi
stanowi ogromne wyzwanie z punktu widzenia panstwa,
ktdre byloby zobligowane do wyposazenia swoich obywateli
(cho¢ niekoniecznie tylko ich) w niezbedng infrastrukture
techniczng umozliwiajaca facznos¢ z Internetem. Zastano-
wi¢ nalezaloby sie nad tym, czy realizacja tego obowiazku
ograniczalaby sie do zapewnienia kazdemu dostepu do 1a-
cza internetowego (co mozna - przynajmniej teoretycznie
- latwo zrealizowa¢ poprzez obejmujaca cale terytorium
danego panstwa ogoélnodostepna, darmowg sie¢ wi-fi), czy
rozszerzalaby sie na konieczno$¢ wyposazenia kazdego oby-
watela lub tez kazdego gospodarstwa domowego w odpo-
wiedni sprzet techniczny (komputer, tablet itd.). Szczegol-
nie ta druga mozliwos¢, ze wzgledu na swoja kosztowno$é
i trudnosci natury logistycznej, bytaby nielatwa do reali-
zacji. Podkresli¢ nalezy jednak, ze urzeczywistnienie tego
zadania w Polsce nie jest zupelnie niemozliwe, poniewaz
na podstawie najnowszych danych Gléwnego Urzedu Sta-
tystycznego® w 2015 r. co najmniej jeden komputer posia-

» P. de Hert, D. Kloza, Internet Access...; N. Lucchi, Access to network...,
s. 654.

2 D. Jancié, The European..., s. 454.

*Decyzja Nr 12790 z 30.7.2010 ., Nr skargi 09-013141-0007-CO.

# Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection
of the right to freedom of opinion and expression, Frank La Rue, 16 May
2011, A/THCR/17/27.

# Resolution on the promotion, protection and enjoyment of human
rights on the Internet, 29 June 2012, A/HRC/20/L.13.

»Punkt 3 rezolucji.

*Punkt 1 rezolugji.

¥ Punkt 2 rezolucji.

#Punkt 5 rezolucji.

»Report of the Special Rapporteur, s. 4.

*Dane dostepne pod adresem: http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/
nauka-i-technika-spoleczenstwo-informacyjne/spoleczenstwo-informa-
cyjne/spoleczenstwo-informacyjne-w-polsce-w-2015-r-,2,5.html  (dostep
219.1.2016 r.).
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dato 77,9% polskich gospodarstw domowych, a dostep do
Internetu - 75,8% gospodarstw domowych (w tym 71,0%
do Internetu szerokopasmowego)?*'. Obowiazek panstwa
w zakresie zapewnienia obywatelom dostepu do Internetu
dotyczylby wigc tylko (a moze az) niecalej % polskich go-
spodarstw domowych (odrebnym zagadnieniem pozostaje
oczywiscie sensowno$¢ i oplacalnos¢ urzeczywistnienia
takiego stanu rzeczy). Z drugiej strony nalezy pamietac, ze
omawiany aspekt prawa dost¢pu do Internetu jest w chwili
obecnej zupelnie niewykonalny w krajach rozwijajacych
sig, ktore czestokro¢ majg problem ze skuteczng ochrong
i zagwarantowaniem innych, skrajnie podstawowych praw
czlowieka (takich jak wolnosé¢ stowa lub nawet prawo doste-
pu do wody). Takie rozrdznienie w kwestii praw czlowieka
pomiedzy krajami bogatymi a krajami rozwijajacymi sie
staloby w jawnej sprzecznosci z postulatem powszechnosci
praw czlowieka, tj. ich uniwersalnemu i niepodzielnemu
obowiazywaniu na calym $wiecie.

Charakter prawa dostepu
do Internetu

Na problem prawa dostepu do Internetu (przy zato-
zeniu, ze takie prawo cztowieka faktycznie istnieje) nale-
zaloby takze spojrze¢ z punktu widzenia jego charakteru.
Mianowicie konieczne staloby sie ustalenie, czy dostep do
Internetu mialby przybraé postac ,,prawa” czy ,,wolnosci™.
»Prawo” zawsze jest kreowanym przez normy prawa pozy-
tywnego prawem do czego$. Tworzy ono relacje, w ktorej
jednostka jest uprawniona do normatywnie zdefiniowa-
nego roszczenia, a panstwo zobowiazane do jego realizacji
poprzez spelnienie skonkretyzowanego, egzekwowalnego
$wiadczenia.,, Wolnos$¢” jest natomiast pewna sfera swobo-
dy wyboru przez jednostke sposobu swojego zachowania
(zaréwno dzialania, jak i zaniechania), ktdra - stanowiac
akt woli — jest w pelni niezalezna i wolna od ingerencji
zewnetrznej*. Jezeli dostep do Internetu mialtby przybrac¢
postaé ,wolnosci’, oznaczatby on swobode taczenia sie z In-
ternetem i uzyskiwania dostepu do tresci w nim zawartych
powiazana z obowiazkiem panstwa do powstrzymywania
si¢ od ingerencji we wspomniang wolnos¢. Jezeli przybratby
za$ forme ,,prawa” — prawo dost¢pu do Internetu stanowi-
foby prawo socjalne, a panstwo zostaloby obcigzone po-
zytywnym obowiazkiem $wiadczenia (m.in. wyposazenia
kazdego w konieczny sprzet czy edukacji w zakresie ko-
rzystania z Internetu)®. Ujecie dostepu do Internetu jako
prawa socjalnego kreowatoby wigc obowiazek panstwa do
$wiadczenia na rzecz jednostki, uznanie za$ dostepu do
Internetu za wolnos$¢ naktadaloby na organy panstwowe
jedynie bierny obowiazek zaniechania naruszen tejze wol-
nosci oraz (mniej ucigzliwy niz powinno$¢ swiadczenia)

obowiazek zapobiegania naruszeniom wolnosci dost¢pu
do Internetu.

Prawo dostepu do Internetu
w polskim porzadku prawnym

Prawo dostgpu do Internetu nie zostato wprost uregu-
lowane przez ustawodawce (ani ustrojodawce) polskiego.
Nie oznacza to jednak, ze w polskim porzadku prawnym
niemozliwe jest odnalezienie regulacji prawnych do niego
si¢ odnoszacych. Omoéwienie poszczegélnych przepisow,
ktére moglyby stac si¢ zrodlem sformulowania przez polska
judykature prawa dostepu do Internetu, musi jednak zosta¢
poprzedzone zdefiniowaniem istoty tego prawa. Jego tres¢
zdaje si¢ bowiem zawierac kilka elementéw. Po pierwsze,
dostep do Internetu oznacza swobode komunikowania si¢
poprzez facze telekomunikacyjne. Po drugie, w Internecie
powszechnie i do$¢ egalitarnie jest realizowana wolnos¢
stowa i wyrazania swoich pogladéw. Po trzecie zas, Internet
stanowi doskonate zrédlo rozpowszechniania i pozyski-
wania wszelkiego rodzaju informacji. Analizujac elementy,
ktore skladaja sie na prawo do Internetu, zauwazy¢ mozna,
ze stanowig one de facto zagwarantowane juz konstytucyjne
prawa i wolnosci.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze zgodnie
z art. 14 Konstytucji Rzeczpospolita Polska zapewnia
wolnos¢ prasy i innych §rodkéw spolecznego przekazu.
Pomimo ze ustrojodawca polski, tworzac Konstytucje,
nie przewidywal niespotykanej skali rozwoju globalnej
sieci komputerowej, Internet bezsprzecznie pozostaje jed-
nym ze srodkéw spotecznego przekazu. Oznacza to, ze
mozliwe jest wywiedzenie prawa dostepu do Internetu
wprost z brzmienia art. 14 Konstytucji. Przybratoby ono
wtedy posta¢ wolnosci, a w jego zakresie miescitaby sie
mozliwo$¢ przekazywania i rozpowszechniania pogladow
i informacji, a takze swoboda ich odbioru®, potaczone
ze zobowigzaniem panstwa do podejmowania dziatan
na rzecz zapobiegania i eliminowania zagrozen wolnosci
Internetu?®.

Juz na wstepie mozna rowniez zauwazy¢, ze prawo
dostepu do Internetu wiaze si¢ takze z art. 54 Konstytu-
¢ji statuujacym wolnos¢ odbioru informacji, pogladow

1 Z danych przedstawionych przez Glowny Urzad Statystyczny wyni-
ka, ze w 2015 r. jedynie 24,2% polskich gospodarstw domowych nie po-
siadato dostepu do Internetu. 63,0% tych gospodarstw domowych jako
glowna przyczyne nieposiadania dostepu do Internetu w domu wykazato
brak potrzeby korzystania z niego.

2 M. Jabloniski (red.), Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji RP. T. I.
Idee i zasady przewodnie konstytucyjnej regulacji wolnosci i praw jed-
nostki w RP, Warszawa 2010, s. 93-94.

¥ M. Zieliniski, Dostep do Internetu..., s. 526.

* B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, War-
szawa 2009, s. 103-104.

* Ibidem, s. 105.
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i idei**. Na wskazang wolnos$¢ sktadajg sie dwa aspekty.
Wolnos¢ ta, po pierwsze, stwarza kazdemu mozliwosé
przekazywania pochodzacych od niego wiadomosci
i idei (pogladow) innym osobom, a po drugie, pozwala
na pozyskiwanie i rozpowszechnianie informacji (tj. ich
tworzenie i udostepnianie innym osobom, w tym row-
niez poprzez lacze internetowe)”. Ponownie ustrojodaw-
ca polski jednoznacznie przesadzit, Ze obydwa te prawa
maja charakter wolnosci. Z kolejnym elementem prawa
dostepu do Internetu nierozerwanie wiaze si¢ rowniez
zasada wolnosci komunikowania si¢ (art. 49 Konstytucji),
ktérej ograniczenie moze nastapic¢ jednie w przypadkach
okreslonych w ustawie i w sposob w niej okreslony. Z po-
wyzszego wynika, ze komunikacja elektroniczna, ktorej
niespotykany wczesniej rozwoj przyniost wlasnie Internet,
bezsprzecznie zostala juz zagwarantowana w art. 49 Kon-
stytucji. W bezposrednim zwigzku z prawem do Internetu
pozostaje takze wolnos¢ tworczosci artystycznej i nauko-
wej oraz wolno$¢ korzystania z dobr kultury (art. 73 Kon-
stytucji), a takze prawo do informacji publicznej (art. 61
Konstytucji).

Z powyzszych rozwazan wynika, ze teoretycznie moz-
liwe pozostaje sformulowanie w orzecznictwie polskim
wolnosci dostepu do Internetu w oparciu o juz istniejace
uregulowania prawne (nie jest natomiast mozliwe ustalenie
istnienia prawa socjalnego, ktore wiazatoby sie z zapewnie-
niem przez polskie wladze panstwowe niezbednej infra-
struktury technicznej umozliwiajacej dostep do Internetu).
W literaturze przedmiotu pojawiajg si¢ jednak glosy, ze
znaczenie Internetu jest na tyle niebagatelne, Ze niewystar-
czajace pozostaje poprzestanie na juz zagwarantowanych
konstytucyjne prawach i wolnosciach, a co za tym idzie
- niezbedne staje si¢ uksztaltowanie wprost nowego prawa
- prawa dostepu do Internetu®.

Podsumowanie

Najwazniejszym punktem rozwazan jest jednak pro-
ba odpowiedzi na pytanie postawione na wstepie, tj. czy
prawdziwe jest stwierdzenie, ze prawo dostepu do Internetu
jest prawem czlowieka. Z przedstawionych juz rozwazan
wylaniaja si¢ dwie mozliwosci rozstrzygnigcia tego pro-
blemu. Zgodnie z pierwszym stanowiskiem prawo dostepu
do Internetu stanowi prawo cztowieka, natomiast zgodnie
z drugim - dost¢p do Internetu jest jedynie narzedziem,
poprzez ktore mozliwe jest realizowanie innych praw i wol-
nos¢ cztowieka. Rozstrzygniecie, ktore ze stanowisk jest po-
prawne, wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia definicji
praw czfowieka. Zadanie to jest o tyle trudne, ze z powodu
liczby koncepcji, niedookreslonosci i wieloznacznosci tego
terminu wspolczesnie nie ma jednej, powszechnie uzna-
nej definicji praw czlowieka®. Bezsprzecznie jednak prawa
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czlowieka sa gwarancjami o charakterze moralnym, nie-
zbednymi, a zarazem najistotniejszymi z punktu widzenia
ludzkiego dobrobytu. Prawa czlowieka majg za zadanie
chroni¢ kazda jednostke na swiecie, niezaleznie od spole-
czenistwa, w ktérym funkcjonuje (wymog powszechnosci).
Sa one bowiem przynalezne (przyrodzone) kazdej istocie
ludzkiej bez spetniania jakichkolwiek dalszych przestanek,
niedopuszczalne jest pozbawienie jednostki tych praw, jak
rowniez dobrowolne zrzeczenie si¢ ich (wymog niezby-
walnosci). Prawa czltowieka maja rowniez charakter pod-
stawowy (fundamentalny), tj. do uzasadnienia ich istnienia
niepotrzebne jest odwotywanie sie do jakichkolwiek innych
praw.

Analizujac powyzsze przestanki, a takze biorac pod
uwage zauwazalng tendencje do odchodzenia od wolno-
$ciowych fundamentéw Internetu oraz — w gruncie rzeczy
- nieprzewidywalny kierunek rozwoju tego srodka komu-
nikacji, trudno jest jednoznacznie opowiedzie¢ si¢ za lub
przeciw uznaniu prawa dostepu do Internetu za prawo
cztowieka*. Z jednej bowiem strony silne uzasadnienie
znajduje uznanie powszechnosci prawa do Internetu jako
prawa przynaleznego kazdej osobie na $wiecie, niezalez-
nie od polozenia geograficznego czy poziomu zamoznosci
danego kraju. Taki poziom ochrony jednostki mialby za
zadanie przeciwstawienie sie podziatowi ludnosci catego
$wiata na cze$¢ ,,zinformatyzowang” i czg$¢ ,analfabetow
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informatycznych’, ,,proletariatu ery cyfrowej”*, a tym sa-

mym stanowitby probe zminimalizowania niebezpieczen-
stwa rozwarstwienia spoleczenstw $wiata na te, ktére maja
zapewniony dostep do nowoczesnych technologii oraz tych,
ktére nie moga tego uczynic z powoddéw natury socjalnej®.
Z drugiej za$ strony nalezy sie zastanowi¢ nad celem, jaki

% Zgodnie z art. 54 ust. 1 Konstytucji RP kazdemu zapewnia si¢ wol-
nos¢ wyrazania swoich pogladow oraz pozyskiwania i rozpowszechnia-
nia informacji.

% B. Banaszak, Konstytucja..., s. 277-279.

¥ M. Zieliniski proponowat dodanie art. 54a Konstytucji RP, ktory stano-
wilby wyraznie, ze ,kazdemu przystuguje wolnos¢ korzystania z Interne-
tu”(M. Zielinski, Dostep do Internetu...,s. 20-21).J. Barta i R. Markiewicz
postulowali za$ zakotwiczenie w ustawie zasadniczej ,,czynnego prawa
do informacji” gwarantujacego kazdemu dostep do pewnego minimum
powszechnych ustug w sferze informacji (J. Barta, R. Markiewicz, Internet
a prawo, Krakow 1998, s. 14).

¥ A. Rogacka-Lukasik, Prawo do prywatnosci w dobie wspolczesnej
ekspansji Internetu, [w:] A. Kalisz (red.), Prawa czlowieka. Wspolczesne
zjawiska, wyzwania, zagrozenia. T. II, Sosnowiec 2015, s. 64.

'W. Osiatynski, Wprowadzenie do praw czlowieka, http://www.hthr-
pol.waw.pl/pliki/WOsiatynski_HistIFilo.pdf (dostep z 19.1.2016 r.), s. 1.

1 Argumenty za i przeciw tej tezie bardzo dobrze przedstawiaja:
P. de Hert, D. Kloza, Internet (access) as a newfundamentalright. Infla-
ting the current right framework?, European Journal of Law and Tech-
nology, Vol 3, No 3 (2012), http://ejlt.org//article/view/123/268 (dostep
219.1.2016 r.).

2 Wigcej na ten temat M. Szpunar, Cyfrowy podzial — nowa forma
stratyfikacji spotecznej, [w:] J. Kleban, W. Wieczerzycki (red.), Era spo-
feczenstwa informacyjnego. Wyzwania, szanse, zagrozenia, Poznan 2005,
5. 97-107.

4] Barta, R. Markiewicz, Internet...,s. 13.
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przyswiecalby zapewnieniu powszechnego, ogolnoswiato-
wego dostepu do Internetu. Byloby nim niewatpliwie za-
gwarantowanie ogolnoludzkiej, miedzynarodowej swobody
komunikowania sie, uniwersalnej wolnosci stowa i wyrazania
pogladéw oraz globalnego dostepu do szeroko rozumianych
zrodet informaciji. Istnienie prawa do Internetu bytoby wiec
uzasadniane poprzez odwotywanie si¢ do innych praw, ta-
kich jak: wolnos¢ wypowiedzi, wolnos¢ komunikowania sie,
prawo dostepu do informacji badz prawo dostepu do débr
kultury. Co za tym idzie — prawo do Internetu nie spelnialoby
wymogu, za pomoca ktérego klasyfikuje si¢ pewne prawa
jako prawa cztowieka, tj. przestanki fundamentalnosci.
Prowadzi to do wniosku, ze mimo iz Internet stanowi
fenomen zaréwno z technologicznego, jak i spotecznego
punktu widzenia, nalezy go uznac jedynie za srodek do celu,
jakim jest wykonywanie innych praw i wolnosci cztowieka,
a nie jako cel sam w sobie*. Technologia ma by¢ bowiem
bodzcem stuzacym rozwojowi i ochronie praw cztowieka,
a nie prawem. Charakter takich praw, jak wolno$¢ wypo-
wiedzi, wolno$¢ komunikowania sie czy prawo dostepu
do informacji zostat juz dawno przesadzony, niewatpliwie
stanowia one prawa czlowieka. Nieuzasadnione wydaje si¢
wiec ich wiazanie z jaka$ konkretna technologia (w tym
przypadku z Internetem)®. Pamieta¢ nalezy rowniez, ze
Internet ma takze drugie oblicze, stanowigc tatwe i czesto
wykorzystywane narzedzie naruszen praw czlowieka (na-
ruszen prywatnosci, godnosci i innych débr osobistych czy
tajemnicy korespondencji). Biorac pod uwage powyzsze
rozwazania, mocno watpliwa wydaje si¢ teza o kwalifikacji

dostepu do Internetu jako prawa cztowieka. Co wiecej, defi-
niowanie prawa dostepu do Internetu jako prawa cztowieka
moze stuzy¢ jako przyklad tzw. inflacji praw cztowieka, tj.
rozszerzania pojecia praw czlowieka na nieograniczona
liczbe przypadkow*. Taki proces — po pierwsze — ktdci sie
z istota praw czlowieka, a po drugie - dowodzi trudnosci
w $cistym rozrdznieniu praw czltowieka od innych potrzeb
spolecznych. Niezaleznie od powyzszej konkluzji Internet
uznaé nalezy za nieodlaczny element zycia wspolczesnego
czlowieka, a proby gwarantowania prawa do niego za trafne
odkodowanie jego potrzeb. Nawet jezeli uznamy, ze prawo
dostepu do Internetu nie zastuguje na taki sam poziom
ochrony, jak chociazby wolnos¢ sumienia, prawo do czy-
stego srodowiska czy wolno$¢ od tortur, to niezaprzeczalnie
(wolny, pluralistyczny i demokratyczny) Internet stanowi
warto$¢ godna ochrony*.

* Podobne stanowisko wyrazil V.G. Cerf - amerykanski naukowiec,
informatyk, uwazany za jednego z ojcow Internetu, ktory komentujac
prawo do Internetu, stwierdzil: ,Kiedy$ jezeli nie miate$ konia, ciezko
bylo zarobi¢ na godne zycie. Ale w tym przypadku prawem bylto pra-
wo do godnego zycia, a nie prawo do konia’, http://www.nytimes.
com/2012/01/05/opinion/internet-access-is-not-a-human-right.html
(dostep z 19.1.2016 1.).

* Na tej samej zasadzie bezzasadne byloby gwarantowanie prawa do
telewizji, radia, telefonii komorkowe;j itd.

M. Freeman, Prawa cztowieka, Warszawa 2007, s. 11-12.

0 tym, jakg wage wspolczesny czlowiek przyktada do kwestii nieskre-
powanego dostepu do Internetu, Swiadcza chociazby protesty przeciwko
ACTA, tj. umowie handlowej dotyczacej zwalczania obrotu towarami
podrabianymi, ktéra miala rozwigza¢ m.in. problem rozpowszechnia-
nia dziel prawnie chronionych poprzez Internet, ktore przetoczyly sig
w 2012 r. przez caly swiat, w tym przez Polske — zob. http://www.wprost.
pl/ar/289921/Tusk-nie-zamknie-mi-ust-Polacy-protestowali-przeciwko-
-ACTA-Najliczniej-w-Krakowie/ (dostep z 19.1.2016 r.).

Stowa kluczowe: prawo dostepu do Internetu, prawa cztowieka, Organizacja Narodéw Zjednoczonych, wolno$¢ stowa.

Is Internet access a human right?

This article aims at contributing to the discussion about a possible recognition of the Internet access as a new human right.
Over the past few years certain states have adopted policies to ensure universal availability of broadband access. In some
countries constitutional courts used the concept of human rights to include the protection of Internet access within the scope
of the freedom of expression. The debate on the fundamental role of the Internet and other information and communications
technologies was continued at the UN (Report of the UN Special Rapporteur and UN Resolution have declared that the Internet
had become an indispensable tool for realizing a range of human rights). This paper attempts to examine if it is reasonable to
assume that access to the Internet nowadays is an independent human right, and answer whether a human right is a proper
mean to protect the use of the Internet.

Keywords: right to Internet access, human rights, United Nations, freedom of speech.
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