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Szanowni Panstwo,

Z przyjemnoscia przedstawiam Panstwu drugi w 2017 r. numer kwartalnika auko-
wego Prawo Mediéw Elektronicznych. Biezacy numer poswiecony zostat wpty-
wowi nowoczesnych rozwigzan technologicznych zaréwno na regulacje prawa
cywilnego materialnego, jak i praktyke sgdowa.

W biezacym numerze publikujemy artykuty naukowe dotyczace m.in.: odpowie-
dzialnos$ci za udostepnianie hipertagczy, czy nowelizacji formy czynnosci prawnej
w prawie cywilnym oraz rozporzadzenia o otwartym Internecie z perspektywy
ochrony konsumentéw. W aspekcie procesowym, a w szczegdlnosci w zakresie
dotyczacym postepowania dowodowego oméwione zostaty kwestie zwigzane
z przeprowadzeniem dowodu za pomoca $rodkéw porozumiewania sie na odle-
gtos¢ w kontekscie zasady bezposredniosci, a takze problematyka dowodu
z Facebooka. W$rod opracowan znajduje sie rowniez tekst poswigcony techni-
kom komunikacji wykorzystywanym w biznesie.

Zapraszam do publikacji na tamach Prawa Mediéw Elektronicznych, a takze do
kontaktu z nami pod adresem: pme@beck.pl.

Zachecam do lektury,
prof. dr hab. Jacek Gofaczyriski
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Przeprowadzenie dowodu za pomoca srodkow
porozumiewania sie na odlegto$¢ na zasadzie art. 235
§ 2 KPC a realizacja zasady bezposredniosci - uwagi
w kontekscie nowelizacji KPCz 10.7.2015 r. — cze$¢ 1

dr Aleksandra Budniak-Rogala'

Niniejszy artykut stanowi prébe przedstawienia kompleksowej wyktadni regulacji z art. 235 KPC w kontekscie realizacji
zasady bezposredniosci ze szczegdlnym uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 10.7.2015 r. 0 zmianie ustawy
- Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw?, ktéra weszta w zycie 8.9.2016 .
Opracowanie zostato podzielone na dwie czesci. Na wstepie czesci pierwszej przedstawione zostaty zatozenia zwigzane
z realizacja zasady bezposredniosci w postepowaniu cywilnym statuowanej w oparciu o regulacje z art. 235 § 1 in princi-
pio KPC. Nastepnie oméwiona zostata dopuszczalnos¢ przeprowadzenia dowodu przez sedziego wyznaczonego lub sad
wezwany na zasadzie art. 235 § 1 KPC jako wyjatek od przedmiotowej zasady. Na dalszym etapie rozwazarn odniesiono sie
do wymogoéw zwigzanych z przeprowadzeniem dowodu przy uzyciu srodkéw porozumiewania sie na odlegtos¢ w mysl
art. 235 § 2 KPC - w brzmieniu zaréwno przed wejsciem w zycie przepiséw powotanej nowelizacji, jak i po nim. Warto
przy tym podkredli¢, ze na jej mocy ustawodawca skreslit zdanie 2 z art. 235 § 2 KPC, zgodnie z ktérym sad orzekajacy
przeprowadzat dowdd w obecnosci sgdu wezwanego lub referendarza sadowego w tym sgdzie. Zdaniem autorki doko-
nang zmiane nalezy oceni¢ pozytywnie — podobnie jak sama instytucje dowodu na odlegtos¢. W drugiej czesci artykutu
opisane zostaty natomiast relacje pomiedzy dopuszczalnoscig przeprowadzenia dowodu przez sedziego wyznaczonego
lub sagd wezwany (art. 235 § 1 KPC) a mozliwoscig przeprowadzenia dowodu na odlegtos¢ (art. 235 § 2 KPC) oraz pomiedzy
przeprowadzeniem dowodu poza siedziba sadu (art. 235 § 2 KPC) a regulacjg wprowadzajgcg rozprawe odmiejscowiong
(art. 151 § 2 KPC). Oméwiona zostata tez delegacja ustawowa z art. 235 § 3 KPC. Przeprowadzone rozwazania doprowadzity
ostatecznie do wniosku, iz zastosowanie konstrukcji dowodu na odlegtos¢ prowadzi do wzmocnienia realizacji zasady
bezposredniosci w postepowaniu cywilnym.

Uwagi wstepne

Postep techniczny oddziatuje niewatpliwie na przer6z-
ne dziedziny Zycia - w tym réwniez na stosowanie prze-
pisow prawnych. Z jednej strony spektrum mozliwosci,
jakie otwiera przed wymiarem sprawiedliwos$ci nowoczes-
na technika, jest ogromne®. Z drugiej za§ - nowoczesne
technologie wymuszaja dokonanie zasadniczego przegla-
du i analizy tradycyjnych instytucji prawnych®. Obecnie
oczywistym rozwigzaniem wydaje si¢ zatem zastosowanie
w sadownictwie nowoczesnych mechanizméw umozliwia-
jacych dokonywanie dziatan zwigzanych z przetwarza-
niem informacji, stanowigcych konsekwencje potaczenia
rozwigzan informatycznych i komunikacyjnych?®.

Wyrazem urzeczywistnienia analizowanej tendencji byla
miedzy innymi ustawa z 5.12.2008 r. o zmianie ustawy - Ko-
deks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw®,
ktora weszta w zycie 1.7.2009 r., wprowadzajaca mozliwos¢
przeprowadzenia dowodu na odlegto$é. Statuujacy przed-
miotowg instytucje art. 235 § 2 KPC zostal zmodyfikowany
na mocy nowelizacji KPC z 10.7.2015 r. Ostatnia z wymienio-
nych zmian sklania w zwigzku z tym do refleksji zwigzanych
z regulowanymi w treéci art. 235 KPC mozliwo$ciami prze-
prowadzenia dowodu przez sedziego wyznaczonego lub sad

wezwany (§ 1) oraz za pomocg srodkéw komunikacji elek-
tronicznej (§ 2 i 3) — w szczegolnosci w kontekscie realizacji
zasady bezposrednio$ci majgcej niewatpliwie szczegdlnie
relewantne znaczenie na gruncie procedury cywilnej.

Zasada bezposredniosci
w postepowaniu cywilnym

Postepowanie cywilne oparte jest na zasadzie bezpo-
$rednio$ci. Odnosi si¢ ona do regut zapoznania si¢ sadu

! Autorka jest adiunktem w Zakladzie Postgpowania Cywilnego na
Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego
oraz adwokatem (ORA Wroctaw).

2Dz.U. poz. 1311; dalej jako: nowelizacja KPC z 10.7.2015 r.

* A. Zalesitiska, Przestuchanie na odlegto$¢ w Polsce - postulaty de lege
lata i de lege ferenda na tle konstrukcji prawnych przyjetych w innych
krajach, E-Biuletyn CBKE 2007, Nr 2, www.cbke.prawo.uni.wroc.pl (do-
step z 19.7. 2016 1.).

*]. Gotaczytiski, M. Lesniak, B. Pabin, Doreczenia, protokot i przestucha-
nie elektroniczne w postepowaniu cywilnym — postulaty de lege feren-
da, E-Biuletyn CBKE 2006, Nr 3, www.cbke.prawo.uni.wroc.pl (dostep
219.7.2016r.).

> A. Kosciélek, Informatyzacja czynnosci dowodowych w postepowaniu
cywilnym, AUwr N° 3137, PPiA LXXXII, Wroctaw 2010, s. 253.

°Dz.U. Nr 234, poz. 1571; dalej jako: nowelizacja KPC z 5.12.2008 r.
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z materialem procesowym’. Przedmiotowa zasada nie zo-
stala wprawdzie sformutowana wprost w obowiazujacych
przepisach Kodeksu postepowania cywilnego — wynika jed-
nak z caloksztattu uregulowan procedury cywilnej®. Zgod-
nie z powolang regula postepowanie dowodowe powinno
odbywa¢ sie przed sadem orzekajacym’. Rozwigzanie to
stwarza mozliwo$¢ osobistego zetknigcia sie i zapoznania
ze srodkami dowodowymi przez sad, a tym samym poczy-
nienia przez sedziéw orzekajacych w danym skladzie sadu
spostrzezen niezbednych dla prawidtowej oceny wiary-
godnosci i mocy dowodéw w mysl art. 233 KPC. W zwigz-
ku z tym w doktrynie i orzecznictwie podkresla si¢ co do
zasady zgodnie, ze sad orzekajacy powinien zetkna¢ sie
bezposrednio z mozliwie catlym materialem dowodowym™.
Zasada bezposredniosci zostata wprawdzie przyjeta jako
reguta na gruncie postepowania cywilnego", przy czym nie
ma ona charakteru bezwzglednego'. Ustawodawca przewi-
duje bowiem okreslone odstepstwa w przedmiotowym za-
kresie'?, ktore sa podyktowane wzgledami praktycznymi oraz
regutami ekonomiki procesowe;j'. Nalezy przy tym podkres-
li¢, ze z uwagi na ogromne znaczenie zasady bezposrednio-
$ci dla prawidtowosci rozstrzygania przez sad orzekajacy
odstepstwa te nie moga podlega¢ wykladni rozszerzajacej®.
Aktualnie w doktrynie wéréd dopuszczalnych wyjatkéw
od zasady bezposrednio$ci wymienia si¢ zasadniczo zgodnie:

1) instytucje sedziego wyznaczonego lub sadu wezwanego
(art. 235§ 1 KPC),

2) mozliwosé¢ przestuchania oséb dotknietych chorobg lub
kalectwem w miejscu, gdzie przebywaja, jezeli nie moga
go opuscic (art. 263 KPC),

3) odejscie od wymogu, aby cate postepowanie toczylo sie
przed tym samym skladem orzekajacym (art. 323 KPC),

"Tak: K. Flaga-Gieruszynska, [w:] A. Zielitiski (red.), Kodeks postepowa-
nia cywilnego. Komentarz, Legalis/el. 2016, kom. do art. 235 KPC, nb 3.
Podobnie: A. Klich, Mozliwosci wykorzystania protokotu elektronicznego
i $rodkéw komunikacji na odleglo$¢ na potrzeby postepowania dowodo-
wego w sprawach cywilnych, [w:] K. Flaga-Gieruszytiska, J. Golaczynski,
D. Szostek (red.), Informatyzacja postepowania cywilnego. Teoria i prak-
tyka, Warszawa 2016, s. 87-88.

¢ J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania cywilne-
go. T. 1. Komentarz do art. 1-366, Legalis/el. 2016, kom. do art. 235 KPC, nb 1.

° Przed sadem orzekajacym odbywa sie calos¢ postepowania dowodo-
wego, ktdére obejmuje czynnosci stron i sadu zwigzane z przeprowadze-
niem dowodéw przed sadem I i II instancji. Por. E. Rudkowska-Zgbczyk,
[w:] E. Marszatkowska-Krzes (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Ko-
mentarz, Legalis/el. 2016, kom. do art. 235 KPC, nb 1-2. Zob. takze T. Ere-
ciriski, [w:] T. Ereciriski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz. Postepowanie rozpoznawcze. T. I, Warszawa 2012, kom. do art. 235
KPC, nb 1, s. 1106; T. Demendecki, [w:] A. Jakubecki (red.), Komentarz
aktualizowany do Kodeksu postepowania cywilnego, Lex/el. 2016, kom.
do art. 235 KPC; K. Flaga-Gieruszyriska, [w:] A. Zieliriski (red.), Kodeks...,
kom. do art. 235 KPC, nb 3, oraz A. Klich, Mozliwosci wykorzystania...,
[w:] K. Flaga-Gieruszyriska, J. Gotaczynski, D. Szostek (red.), Informaty-
zacja..., s. 87-88. Zob. tez w przykladowo w orzecznictwie: wyrok SN
228.9.1971 r., I CR 384/71, Legalis; wyrok SN z 29.3.1973 r., Il CR 75/73,
Legalis; wyrok SN z 4.4.2001 r.,  PKN 571/00, Legalis.

4) dopuszczalno$¢ dokonania przez sad II instancji od-
miennej oceny dowodéw przeprowadzonych przez sad

10Zob. w doktrynie Z. Resich, [w:] B. Dobrzariski, M. Lisiewski, Z. Resich,
W. Siedlecki, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. T. I, Warszawa
1969, s. 409; A. Zalesiriska, Przestuchanie...; E. Rudkowska-Zgbczyk, Poste-
powanie dowodowe, [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgb-
czyk (red.), Dowody w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2010, s. 334;
J. Turek, Czynnosci dowodowe sadu w procesie cywilnym, Warszawa 2011,
s. 85; T. Ereciniski, [w:] T. Ereciniski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC,
nb 1, s. 1106; B. Bladowski, Metodyka pracy sedziego cywilisty, Warszawa
2013, s. 24; T. Wisniewski, Przebieg procesu cywilnego, Warszawa 2013,
s. 239-240; K. Gajda-Roszczynialska, [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz (red.),
Dowody i postepowanie dowodowe w sprawach cywilnych, Warszawa
2015, s. 352; M. Sietiko, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz. T. I. Art. 1-505%, Warszawa 2015, kom. do art. 235
KPC, nb 1, s. 683; T. Demendecki, [w:] A. Jakubecki (red.), Komentarz...,
kom. do art. 235 KPC; A. Klich, Mozliwoéci wykorzystania..., [w:] K. Fla-
ga-Gieruszytiska, J. Gotaczyriski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., s. 8788;
M. Krakowiak, [w:] A. Géra-Blaszczykowska (red.), Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz. Art. 1-729, Warszawa 2016, kom. do art. 235 KPC,
nb 1, s. 744; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepo-
wania..., kom. do art. 235 KPC, nb 2, 41. Szerzej w tym kontekscie zob.
A. Géra-Blaszczykowska, Zasada bezpo$redniosci w postepowaniu dowo-
dowym, [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.),
Dowody w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2010, s. 155 i n. Por. takze
w orzecznictwie: wyrok SN z 16.6.1967 r., III PRN 9/67, Legalis; wyrok
SN z 28.9.1971 r., II CR 384/71, Legalis; wyrok SN z 29.3.1973 r, II CR
75/73, Legalis; wyrok SN z 3.2.1997 1., I CKN 60/96, Legalis; wyrok SN
z 16.4.1999 r., IT UKN 558/98, Legalis; wyrok SN z 23.6.1999 r., I UKN
9/99, Legalis; wyrok SN z 27.10.1999 r., IIT CKN 406/98, Legalis; wyrok
SN z20.8.2001 r., I PKN 571/00, Legalis; wyrok SN z 30.5.2008 r., III CSK
344/07, Legalis; wyrok SN z 24.8.2011 r., IV CSK 535/10, Legalis.

W A. Géra-Blaszczykowska, Zasada..., [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz,
E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 158; H. Dolecki, [w:] H. Do-
lecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. T. I. Artyku-
ty 1-366, Warszawa 2013, kom. do art. 235 KPC, nb 2, s. 857; K. Gajda-
-Roszczynialska, [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz (red.), Dowody..., s. 356;
J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania..., kom.
do art. 235 KPC, nb 1.

2 A. Klich, Mozliwo$ci wykorzystania..., [w:] K. Flaga-Gieruszynska,
J. Golaczyniski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., s. 184, 185; J. Misz-
tal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania..., kom. do
art. 235 KPC, nb 1.

*'W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, iz odstgpstwa te muszg
bra¢ pod uwage przede wszystkim charakter i rodzaj dowodu. Por. w li-
teraturze: A Klich, [w:] J. Golaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja
postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2016, kom. do art. 235
KPGC, nb 9, s. 184, 185; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks
postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 1. Zob. tez w judykaturze: wy-
rok SN z 22.1.2002 r., V. CKN 508/00, Legalis; wyrok SA w Katowicach
223.9.2014 r,, III AUA 1373/14, Legalis.

" K. Flaga-Gieruszytiska, [w:] A. Zielitiski (red.), Kodeks..., kom. do
art. 235 KPC, nb 3; A. Klich, [w:] J. Golaczyrski, D. Szostek (red.), Infor-
matyzacja..., kom. do art. 235 KPC, nb 9, s. 184; J. Misztal-Konecka, [w:]
K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 41.

15 7. Resich, [w:] B. Dobrzatiski, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Siedlecki, Ko-
deks..., s. 409; K. Piasecki, [w:] ]. Jodtowski, K. Piasecki (red.), Kodeks po-
stepowania cywilnego z komentarzem. T. 2. Postepowanie rozpoznawcze.
Ksiega pierwsza. Proces, Warszawa 1989, s. 418; A. Géra-Blaszczykowska,
Zasada..., [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.),
Dowody..., s. 156; E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:]
L. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody...,
s. 335; T. Ereciriski, [w:] T. Ereciriski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235
KPC, nb 1, s. 1106; K. Gajda-Roszczynialska, [w:] L. Blaszczak, K. Markie-
wicz (red.), Dowody..., s. 352; T. Demendecki, [w:] A. Jakubecki (red.), Ko-
mentarz..., kom. do art. 235 KPC; K. Flaga-Gieruszynska, [w:] A. Zielitiski
(red.), Kodeks ..., kom. do art. 235 KPC, nb 3; A. Klich, Mozliwo$ci wy-
korzystania..., [w:] K. Flaga-Gieruszytiska, J. Gotaczysski, D. Szostek (red.),
Informatyzacja..., s. 88; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks
postepowania. .., kom. do art. 235 KPC, nb 41; E. Rudkowska-Zgbczyk, [w:]
E. Marszatkowska-Krzes (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 13.
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I instancji oraz mozliwos¢ dokonania przez sad odwo-

fawczy wlasnych ustalen faktycznych'e.

W nawigzaniu do powyzszego problematyczny pozo-
staje natomiast zakres realizacji zasady bezposredniosci
w kontekscie mozliwoséci przeprowadzania dowodéw na
odlegtos¢ (art. 235 § 2 KPC).

Dopuszczalnos¢ przeprowadzenia
dowodu przez sedziego
wyznaczonego lub sad wezwany na
podstawie regulacji z art. 235 § 1 KPC

Regulacja z art. 235 KPC stanowi niewatpliwy refleks
zasady bezposredniosci. W doktrynie podkresla sie, ze
przepis ten daje wyraz zasadzie bezposredniosci w sensie
materialnym (bezposrednie zetkniecie sie sktadu sadzace-

e Por. £. GoZdziaszek, Zasada bezposredniodci i pisemnoséci postepowa-
nia dowodowego w $wietle nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego
z 5 grudnia 2008 r., PME 2010, Nr 2, s. 29. J. Golaczytiski, M. Lesniak, B. Pa-
bin, Doreczenia, protokot... Zob. tez T. Wisniewski, Przebieg..., s. 240-241.

Warto odnotowa¢, ze przepisy dotyczace postepowania dowodowego
odnoszg si¢ do procedowania zaréwno przed sadem I, jak i IT instancji. Sad
II instancji moze bra¢ pod uwage caly material zgromadzony przez sad
I instancji, bez wzgledu na to, czy ten wykorzystal go w wydanym przez
siebie orzeczeniu. Poza tym sad II instancji, chociaz sam nie przeprowadzit
postepowania dowodowego, dokonuje wlasnej oceny wynikéw tego poste-
powania, a w nastepstwie tej oceny rowniez stosownych ustalen faktycz-
nych. Jako sad orzekajacy merytorycznie ma bowiem obowigzek poczyni¢
wlasne ustalenia i samodzielnie je oceni¢ z punktu widzenia prawa mate-
rialnego. Nalezy miec¢ przy tym na wzgledzie, Ze z uwagi na nature poste-
powania apelacyjnego, zawierajacego rowniez mocny pierwiastek kontrol-
ny, nie jest wprawdzie mozliwa pelna realizacja zasady bezposredniosci, to
jednak sad II instancji musi kazdorazowo tak stosowaé przepisy Kodeksu
postepowania cywilnego, harmonizujac reguly postepowania dowodowe-
go, azeby nie nastgpil uszczerbek w prawidtowym merytorycznym roz-
strzygnieciu sprawy. Tak: J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks
postepowania., kom. do art. 235 KPC, nb 6, 7.

Sad II instancji, nawet bez przeprowadzenia uzupelniajacego postepo-
wania dowodowego, moze dokona¢ nowych, odmiennych ustalen w po-
réwnaniu z tymi, ktérych dokonat sad I instancji, ale dokonanie nowych,
innych ustalen wymaga wskazania w uzasadnieniu wyroku sposobu ich
dokonania, tak aby mozliwa byta kontrola instancyjna. Zob. H. Dolecki,
[w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks.., kom. do art. 235 KPC, nb 3,
s. 857 wraz z powolanym tam orzecznictwem.

Dokonanie przez sad II instancji odmiennej oceny dowodéw niz przy-
jeta przez sad I instancji nie stanowi naruszenia zasady bezposrednio-
$ci, chyba ze z uwagi na szczegdlne okolicznosci zachodzita koniecz-
nos¢ ponowienia lub uzupelnienia postepowania dowodowego. Zob.
uchwala (7) SN z 23.3.1999 r., IIl CZP 59/98, Legalis, i postanowienie
SN z22.8.2007 r., IIT CSK 61/07, Legalis. Por. tez wyrok SN z 16.5.2003 r.,
I CKN 382/01, Legalis.

W braku jakiejkolwiek oceny dowodéw przez sad I instancji sad od-
wolawczy powinien jednak rozwazyé, czy nie naruszajac zasady bezpo-
$redniosci, moze samodzielnie oceny takiej dokona¢, bez ponownego
przeprowadzenia postepowania dowodowego w calosci lub czesci. Zob.
w orzecznictwie: wyrok SN z 22.1.2002 r., V. CKN 508/00, Legalis; wyrok
SN z 18.4.2012 r., V CSK 169/11, Legalis. Identyczne stanowisko prezen-
towane jest rowniez w doktrynie. Por. A. Géra-Blaszczykowska, Zasada...,
[w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody...,
s. 158; H. Dolecki, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks..., kom. do
art. 235 KPC, nb 3, s. 857; M. Siertko, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks...,
kom. do art. 235 KPC, nb 10, s. 685; K. Flaga-Gieruszynska, [w:] A. Zieli#-
ski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 5; J. Misztal-Konecka, [w:]
K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 8.

go z materialem dowodowym) i w sensie formalnym (po-
stepowanie dowodowe przed sadem orzekajacym)".

Zgodnie z treécig art. 235 § 1 KPC postepowanie dowo-
dowe odbywa sie przed sadem orzekajacym, tj. przed sadem
rozpoznajagcym dang sprawe. Powolany przepis przewi-
duje réwnoczes$nie mozliwos¢ odstapienia od zasady bez-
posredniosci w przeprowadzeniu dowodéw i zlecenie tej
czynnosci jednemu z czlonkéw sadu orzekajacego (sedzia
wyznaczony) albo innemu sadowi (sad wezwany):

1) w sytuacji, gdy przeprowadzeniu dowodu przed sadem
orzekajacym sprzeciwia si¢ jego charakter oraz

2) w wypadku, jezeli przeprowadzenie dowodu przed sa-
dem rozpoznajacym dana sprawe jest polaczone z po-
waznymi niedogodno$ciami lub

3) jezeli pozostaje niewspoimierne w stosunku do przed-
miotu sporu z uwagi na koszty.

Pierwszy z analizowanych przypadkéw dotyczy natu-
ry dowodu - chodzi tutaj przede wszystkim o jego cechy
fizyczne lub inne wiasciwosci (np. ogledziny przedmiotu,
ktéry ze wzgledu na rozmiary nie moze by¢ dostarczony
do budynku sadu) czy tez ewentualnie o potozenie dowodu
uniemozliwiajace przeprowadzenie go bezposrednio przed
sadem orzekajacym (np. usytuowanie nieruchomosci poza
okregiem sadowym)'®. Drugie z wymienionych kryteriow,
odnoszace si¢ do kategorii powaznych niedogodno$ci,
oznacza przede wszystkim stan fizyczny osoby (ze szcze-
golnym uwzglednieniem wieku, choroby czy kalectwa),
pozbawienie lub ograniczenie wolno$ci lokomocyjnej czy
tez znaczng odleglo$¢ miejsca zamieszkania od siedziby
sadu orzekajacego, ewentualnie niedogodno$¢ komunika-
cyjna utrudniajaca przybycie do tego sadu'. Za powazne
niedogodno$ci nie mozna natomiast uwaza¢ niedogodno-
$ci polegajacych na tym, ze przestuchanie swiadkéw przed

7Tak: K. Piasecki, [w:] J. Jodtowski, K. Piasecki (red.), Kodeks..., s. 418.
Podobnie: H. Dolecki, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks..., kom.
do art. 235 KPC, nb 1, s. 856-857.

'8 Tak: A. Géra-Blaszczykowska, Zasada..., [w:] L. Blaszczak, K. Markie-
wicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 159. Por. tez: Z. Resich,
[w:] B. Dobrzatiski, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Siedlecki, Kodeks..., s. 409;
K. Piasecki, [w:] J. Jodtowski, K. Piasecki (red.), Kodeks..., s. 418; T. Erecii-
ski, [w:] T. Ereciniski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 7, s. 1107;
B. Bladowski, Metodyka..., s. 165-166; T. Demendecki, [w:] A. Jakubecki
(red.), Komentarz..., kom. do art. 235 KPC; K. Flaga-Gieruszytiska, [w:]
A. Zieliniski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 4; . Misztal-Ko-
necka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania..., kom. do art. 235
KPC, nb 45; E. Rudkowska-Zgbczyk, [w:] E. Marszatkowska-Krzes (red.),
Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 14.

¥ Podobnie A. Géra-Blaszczykowska, Zasada. .., [w:] £. Blaszczak, K. Mar-
kiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 159; T. Demendecki, [w:]
A. Jakubecki (red.), Komentarz..., kom. do art. 235 KPC; A. Klich, [w:] J. Go-
taczytiski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC, nb 2,
s. 180. Por. tez Z. Resich, [w:] B. Dobrzariski, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Sie-
dlecki, Kodeks..., s. 409; K. Piasecki, [w:] J. Jodtowski, K. Piasecki (red.), Ko-
deks..., s. 418; T. Ereciniski, [w:] T. Ereciniski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235
KPC, nb 7, s. 1107; K. Flaga-Gieruszytiska, [w:] A. Zielitiski (red.), Kodeks...,
kom. do art. 235 KPC, nb 4; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks
postepowania. .., kom. do art. 235 KPC, nb 46; E. Rudkowska-Zgbczyk, [w:]
E. Marszatkowska-Krzes (red.), Kodeks. .., kom. do art. 235 KPC, nb 15.
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calym sktadem orzekajacym niepotrzebnie absorbuje czas
wszystkich jego czlonkéw. Stad tez zlecenie sedziemu wy-
znaczonemu przeprowadzenia dowodu ze $wiadkéw miej-
scowych narusza wymoég bezposrednioéci i jest w zwigzku
z tym niedopuszczalne®. Ostatni z analizowanych wyjatkow
odnosi si¢ natomiast niewatpliwie do problematyki ekono-
miki procesowej, ktéra nakazuje eliminowa¢ koszty zbedne
lub niewspdtmierne do wartosci przedmiotu sporu?.

W nawigzaniu do powyzszego w doktrynie podkresla
sie zgodnie, ze odstepstwa od zasady przeprowadzania do-
wodoéw przed sagdem orzekajgcym moga dotyczy¢ tylko po-
szczegolnych $rodkéw dowodowych, nie za$ postepowania
dowodowego w calo$ci®>. Decyzja co do przeprowadzenia
konkretnych czynnoséci dowodowych przez sedziego wy-
znaczonego lub sad wezwany przybiera posta¢ postanowie-
nia dowodowego, ktdre okresla zakres przyznawanych im
kompetencji dowodowych®.

Zgodnie z brzmieniem art. 44 ust. 114 ustawy z27.7.2001 r.
- Prawo o ustroju sagdéw powszechnych* w przypadkach
przewidzianych w ustawie sady sa obowigzane wykonywac
poszczegdlne czynnosci sadowe na zadanie innych sadow
oraz organdéw. W takiej sytuacji nalezy zwrécic si¢ do sadu
rejonowego, w ktérego obszarze wlasciwosci czynnos¢ ma
by¢ wykonana®. Sposéb realizacji pomocy sadowej reguluja
za§ szczegdtowo postanowienia wyrazone w § 115-124%
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23.12.2015 r. -
Regulamin Urzedowania Sagdéw Powszechnych?.

W mysl § 116 ust. 1 RegSadPowR w odezwie (czyli wnio-
sku lub zleceniu przeprowadzenia dowodu lub dokonania
innej czynnosci przez sad wezwany)® nalezy doktadnie okre-
§li¢, jakie czynno$ci maja by¢ dokonane, oznaczy¢ wyczer-
pujaco fakty i okolicznosci podlegajace stwierdzeniu przez
poszczegdlne osoby, a w razie potrzeby — przytoczy¢ fakty
i okolicznosci, na ktdre nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage. Na-
lezy takze wskaza¢ adresy osob, ktore majg by¢ przestuchane
lub zawiadomione o terminie czynnosci, i poda¢, ktére z oséb
maja by¢ przestuchane po odebraniu przyrzeczenia. Nato-
miast zgodnie z trescig § 117 ust. 1 i 2 RegSadPowR odezwa
moze by¢ przestana réwniez droga elektroniczng za pomoca
systemow teleinformatycznych, w szczegdlnosci za pomoca
stuzbowych adreséw poczty elektronicznej poszczegélnych
sadow z oznaczeniem domeny ,,gov.pl”. W przypadku za-
stosowania tej formy nie jest wymagane przestanie odezwy
z wlasnorecznym podpisem przewodniczacego posiedzenia
lub rozprawy. Na zasadzie § 120 RegSadPowR odezwe wy-
konuje si¢ niezwlocznie, a zgodnie z trescig § 119 ust. 1 zd. 1
RegSadPowR zlecenie przeprowadzenia dowodu wigze sad
wezwany. W przypadku gdy odezwa nie czyni zado$¢ warun-
kom przewidzianym w § 116 RegSadPowR i gdy wskutek tego
udzielenie pomocy sadowej nie jest mozliwe, sad wezwany
zwraca ja sadowi wzywajacemu w celu uzupetnienia na za-
sadzie § 119 ust. 1 zd. 2 RegSadPowR. W oparciu natomiast

o regulacje z § 119 ust. 3 RegSadPowR odezwe skierowang
omytkowo do sadu miejscowo niewlasciwego sad wezwany
przekazuje sadowi wlasciwemu, zawiadamiajac o tym réw-
noczeénie sad wzywajacy”.

» Por. w judykaturze: orzeczenie SN z 16.10.1956 1., I CR 92/56, NP 1957,
Nr 7-8, s. 190. Identycznie w doktrynie: Z. Resich, [w:] B. Dobrzanski,
M. Lisiewski, Z. Resich, W. Siedlecki, Kodeks..., s. 409; A. Géra-Blaszczy-
kowska, Zasada..., [w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgb-
czyk (red.), Dowody..., s. 159; H. Dolecki, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski
(red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 11, s. 859; T. Demendecki, [w:]
A. Jakubecki (red.), Komentarz..., kom. do art. 235 KPC; A. Klich, [w:]
J. Golaczyriski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC,
nb 2, s. 180; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowa-
nia..., kom. do art. 235 KPC, nb 47.

2 A. Géra-Blaszczykowska, Zasada..., [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz,
E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 159.

2K. Piasecki, [w:] J. Jodtowski, K. Piasecki (red.), Kodeks..., s. 418; E. Rud-
kowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:] L. Blaszczak, K. Markie-
wicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 335; K. Flaga-Gieru-
szynska, [w:] A. Zieliniski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 4;
A. Klich, [w:] J. Golaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do
art. 235 KPC, nb 9, s. 184; E. Rudkowska-Zgbczyk, [w:] E. Marszatkowska-
-Krzes (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 3.

2 Tak: J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowa-
nia..., kom. do art. 235 KPC, nb 48. Podobnie: K. Gajda-Roszczynialska,
[w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz (red.), Dowody..., s. 352. Wiecej zob.
E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:] £. Blaszczak,
K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 335-337;
T. Ereciniski, [w:] T. Ereciriski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 5,
s. 1106; M. Sietiko, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks..., kom. do art. 235
KPC, nb 2, s. 683.

#Tj. Dz.U. 2 2016 1. poz. 2062 ze zm.; dalej jako: PrUsSadPowU.

2 T. Ereciriski, [w:] T. Ereciniski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC,
nb 5, s. 1106; H. Dolecki, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks...,
kom. do art. 235 KPC, nb 14, s. 859-860; H. Pietrzkowski, Metodyka pracy
sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2014, s. 536; K. Gajda-Rosz-
czynialska, [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz (red.), Dowody..., s. 352;
T. Demendecki, [w:] A. Jakubecki (red.), Komentarz..., kom. do art. 235
KPC; M. Krakowiak, [w:] A. Géra-Blaszczykowska (red.), Kodeks..., kom.
do art. 235 KPC, nb 4, s. 745.

% Wiecej zob. m.in. E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe,
[w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowo-
dy..., s. 335-337; B. Bladowski, Metodyka..., s. 166-167; A Klich, [w:]
J. Golaczyriski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC,
nb 7, s. 183-184; M. Krakowiak, [w:] A. Géra-Blaszczykowska (red.), Ko-
deks..., kom. do art. 235 KPC, nb 3, s. 744-745.

¥ Dz.U. poz. 2316 ze zm.; dalej jako: RegSadPowR.

W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje si¢ co do zasady zgodnie,
ze odezwa o udzielenie przez sad wezwany pomocy prawnej stano-
wi czynno$¢ organizacyjno-techniczng. Zob. w judykaturze wyrok SN
2 5.7.1972 1, II CR 119/72, Legalis. Por. tez w literaturze K. Piasecki, [w:]
J. Jodtowski, K. Piasecki (red.), Kodeks..., s. 419; T. Ereciriski, [w:] T. Ereci#i-
ski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 6, s. 1107; T. Demendecki,
[w:] A. Jakubecki (red.), Komentarz..., kom. do art. 235 KPC; A. Klich,
[w:] J. Golaczyriski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235
KPC, nb 7, s. 183; M. Krakowiak, [w:] A. Géra-Blaszczykowska (red.), Ko-
deks..., kom. do art. 235 KPC, nb 3, s. 744. Zdaniem H. Doleckiego jest
to czynno$¢ podejmowana w wykonaniu postanowienia dowodowego
sadu orzekajacego. Por. H. Dolecki, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.),
Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 13, s. 859.

# Por. A. Klich, [w:] J. Golaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja...,
kom. do art. 235 KPC, nb 7, s. 183-184. W tym kontekscie zob. tez A. G6-
ra-Blaszczykowska, Zasada. .., [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkow-
ska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 160; E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowa-
nie dowodowe, [w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk
(red.), Dowody..., s. 335; H. Dolecki, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.),
Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 15, s. 860-861; H. Pietrzkowski, Me-
todyka ..., s. 536-537; M. Krakowiak, [w:] A. Géra-Blaszczykowska (red.),
Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 3, s. 744-745.
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Charakter uzupelniajacy w przedmiotowym zakresie
realizuje § 118 RegSadPowR. Zgodnie z trescig tego prze-
pisu, jezeli odlegto$¢ od miejsca zamieszkania $wiadka jest
mniejsza do siedziby sadu orzekajacego niz do siedziby
sadu, w ktorego okregu $wiadek mieszka, zlecenie przepro-
wadzenia dowodu temu sagdowi nie jest dopuszczalne, chyba
ze uzasadniajg to szczegblne warunki komunikacyjne. Po-
nadto wyltaczona jest mozliwo$¢ zwracania sie o przestu-
chanie $wiadkéw do innego sadu, jezeli odleglo$¢ miedzy
miejscem ich zamieszkania a siedzibg sadu orzekajacego
nie przekracza 50 km, chyba ze réwnoczeénie $wiadkowie
majg by¢ obecni w sadzie ogledzin lub tez nie moga sie
stawi¢ w siedzibie sadu orzekajacego z powodu przeszkéd
trudnych do usuniecia. Przedmiotowa regulacja znajduje
odpowiednie zastosowanie do przestuchania stron, uczest-
nikéw postepowania nieprocesowego i biegtych™.

W postepowaniu realizowanym w drodze pomocy praw-
nej majg zastosowanie wszystkie przepisy stosowane przed
sadem orzekajacym, w szczegdlnosci dotyczgce doreczen
(art. 131-147 KPC) i protokotéw oraz posiedzen sagdowych
(art. 148-163 KPC), a takze wszelkie reguly postepowania
dowodowego, zwlaszcza odnoszace sie do przeprowadza-
nia poszczegoélnych $rodkéw dowodowych®. Strony i ich
pelnomocnicy majg prawo uczestniczenia w dokonywa-
nych czynnosciach, zdawania pytan, zglaszania wnioskow,
a zatem nie sg pozbawieni mozliwosci wplywania na tre§¢
czynnosci dowodowych?®?. Strona moze réwniez domagacd
sie wylaczenia sedziego sadu wezwanego na zasadzie art. 48
in. KPC®.

O terminie posiedzenia wyznaczonego dla przeprowa-
dzenia dowodu sad orzekajacy, sedzia wyznaczony lub sad
wezwany zawiadamia strony na zasadach ogélnych. Niepra-
widlowe zawiadomienie skutkuje koniecznoscig odroczenia
posiedzenia na podstawie regulacji z art. 214 KPC. Niesta-
wiennictwo stron na takim posiedzeniu nie wstrzymuje
zasadniczo przeprowadzenia dowodu, chyba Ze obecnos¢
stron lub jednej z nich okaze si¢ konieczna - wowczas po-
siedzenie powinno zosta¢ odroczone™.

Sedzia wyznaczony i sad wezwany w zakresie zleconego
im postepowania dowodowego majg prawa przewodnicza-
cego i prawa sadu orzekajacego. Pozostaja jednak zwigzani
postanowieniem dowodowym wydanym przez sad rozpo-
znajacy dang sprawe — oznacza to, ze nie moga go ani uchy-
li¢, ani zmieni¢. Przedmiotowe zwigzanie ma charakter bez-
wzgledny w zakresie tezy dowodowej ujetej w postanowieniu
- sedzia wyznaczony i sad wezwany moga bowiem uzupetnié
postanowienie sadu orzekajacego jedynie przez rozszerzenie
zakresu $rodkéw dowodowych na fakty wskazane w posta-
nowieniu, przy czym rozwazana zmiana postanowienia moze
nastapi¢ tylko i wylacznie na wniosek strony (por. art. 240
§ 2 KPC). Dodatkowo w sprawach, w ktérych zlecane jest
przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, sad orzekajacy

moze pozostawi¢ sedziemu wyznaczonemu lub sadowi we-
zwanemu prawo wyboru bieglego (vide art. 278 § 2 KPC)™.
Czynnosci sadu wezwanego lub sedziego wyznaczonego
nie podlegaja zaskarzeniu w ramach postepowania z pomo-
cy prawnej. Na najblizszym posiedzeniu sadu orzekajacego
strony mogg jednak zglosi¢ zastrzezenia w trybie art. 162
KPC™*. Skuteczne podniesienie zarzutu w zakresie nieprawi-
diowosci czynnoséci dokonywanych przez sad wezwany lub
sedziego wyznaczonego moze skutkowaé powtdrzeniem lub
uzupelnieniem postepowania dowodowego w okre§lonym
zakresie”. Dodatkowo nalezy mie¢ na wzgledzie, ze sad

W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na stanowisko A. Klich, ktéra
podnosi, ze ,z uwagi na wszechstronnos¢ mozliwoéci stosowania srod-
koéw komunikacji na odlegtos¢ zasadne wydaje sie odstapienie od kre-
owania sztywnych ram co do odleglosci i innych okolicznosci, w ktérych
sad przeprowadzatby czynnoéci w postepowaniu dowodowym przy oso-
bistej obecnosci $wiadka, biegtego etc. W tym wypadku w mysl zasady
dyskrecjonalnej wladzy sedziego, przewodniczacy powinien podejmo-
waé stosowng decyzje w oparciu o postulat ekonomiki postepowania’.
Por. A. Klich, [w:] J. Golaczy#ski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom.
do art. 235 KPC, nb 7, s. 183-184, oraz A. Klich, Mozliwo$ci wykorzysta-
nia..., [w:] K. Flaga-Gieruszyniska, J. Golaczy#iski, D. Szostek (red.), Infor-
matyzacja..., s. 88. W tym zakresie zob. tez K. Flaga-Gieruszyriska, [w:]
A. Zieliniski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 4.

' Tak: K. Flaga-Gieruszynska, [w:] A. Zielitiski (red.), Kodeks..., kom.
do art. 235 KPC, nb 6. Podobnie: K. Piasecki, [w:] J. Jodtowski, K. Pia-
secki (red.), Kodeks..., s. 418-419; A. Géra-Blaszczykowska, Zasada...,
[w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowo-
dy..., s. 160-161; E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:]
L. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody...,
s. 336; T. Ereciriski, [w:] T. Ereciriski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235
KPC, nb 8, s. 1107; K. Gajda-Roszczynialska, [w:] L. Blaszczak, K. Mar-
kiewicz (red.), Dowody..., s. 353; T. Demendecki, [w:] A. Jakubecki (red.),
Komentarz..., kom. do art. 235 KPC.

32 Por. H. Dolecki, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks..., kom.
do art. 235 KPC, nb 15, s. 860-861. Zob. tez wyrok SN z 29.5.1979 ., Il CR
138/79, Legalis; wyrok SN z 23.5.1974 ., I CR 222/74, Legalis.

# E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:] L. Blaszczak,
K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 336.

* Tak: E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:] £. Blasz-
czak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 337.

Zdaniem SN, jezeli pelnomocnik uczestnika postepowania nieproceso-
wego nie zostal zawiadomiony o posiedzeniu wyznaczonym w celu prze-
prowadzenia dowodu przez sedziego wyznaczonego ze sktadu orzekaja-
cego (art. 235 KPC), nie zachodzi niewaznos$¢ postepowania, poniewaz
uczestnik postgpowania moze na najblizszej rozprawie zwrdci¢ uwage
sadu orzekajacego na to uchybienie. Powinno to spowodowaé powtorze-
nie postgpowania dowodowego (art. 241 KPC). Nieskorzystanie z tego
uprawnienia powoduje, ze uczestnik traci prawo powolywania sie w dal-
szym toku postepowania na uchybienie sedziego wyznaczonego. Por. po-
stanowienie SN z 17.10.1969 r., I CR 316/69, OSPiKA 1971, Nr 1, poz. 5
z glosa krytyczng W. Siedleckiego. Na przedmiotowe orzeczenie powoluja
sie m.in.: T. Ereciniski, [w:] T. Erecitiski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235
KPGC, nb 9, s. 1107; H. Dolecki, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Ko-
deks..., kom. do art. 235 KPC, nb 15, s. 861; M. Sietiko, [w:] M. Manowska
(red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 2, s. 683.

* E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:] L. Blaszczak,
K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 336.

* E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:] L. Blaszczak,
K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 336-337;
K. Gajda-Roszczynialska, [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz (red.), Dowo-
dy..., s. 353.

7 Por. w orzecznictwie: wyrok SN z 5.1.1999 r., III CKN 83/98, Legalis.
Zob. tez w doktrynie E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe,
[w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowo-
dy..., s. 336-337.


https://sip.lex.pl/#/dokument/520096112
https://sip.lex.pl/#/dokument/520096112
https://sip.lex.pl/#/dokument/520101197
https://sip.lex.pl/#/dokument/16786199#art%28235%29
https://sip.lex.pl/#/dokument/16786199#art%28241%29
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orzekajacy nie moze uchyli¢ sie od oceny zeznan $wiad-
kéw przestuchanych w drodze pomocy prawnej z uwagi
na ich sprzeczno$¢ z tego powodu, ze nie mial mozliwo-
$ci bezposredniej obserwacji ich zachowania si¢ w czasie
skladania zeznan - w razie zachodzacej potrzeby powinien
bowiem wyda¢ postanowienie o ponownym przestuchaniu
tych oséb - przez sedziego wyznaczonego lub przed sadem
orzekajacym®. Powtorzenie lub uzupelnienie postepowania
dowodowego moze zatem nastgpi¢ zaréwno na wniosek
strony, jak i z inicjatywy samego sadu. Nalezy mie¢ jednak
na wzgledzie, ze w takiej sytuacji zawsze niezbedne bedzie
wydanie postanowienia dowodowego w przedmiotowym
zakresie przez sad orzekajacy®. W doktrynie przyjmuje sie,
ze powtorzenie lub uzupelnienie postepowania dowodo-
wego uzasadnia:

1) niejasno$¢ lub nieczytelno$¢ protokotu spisanego z po-
siedzenia, na ktérym dowdd byt przeprowadzany,

2) podniesienie przez strone nieobecng na posiedzeniu,
ktéra nie miala wcze$niej mozliwosci zadawania pytan,
zastrzezen co do zeznan $wiadka,

3) przeprowadzenie dowodu przez sedziego wyznaczone-
go lub sad wezwany w sposob nieodpowiadajacy tezie
postanowienia dowodowego czy

4) nieprawidtowoséci w zakresie zawiadomien o czynno-
$ciach dowodowych, a takze

5) zgloszenie przez strone nowych twierdzen i dowodow
- jednak pod warunkiem, ze zostang one dopuszczone
w ramach systemu koncentracji materialu procesowego™®.
W nawigzaniu do powyzszego wypada odnotowa¢, ze

z uwagi na fakt, iz wigkszo$¢ sadéw rejonowych zosta-

ta juz wyposazona w urzadzenia techniczne rejestrujace

dzwigk albo obraz i dzwigk, sad wezwany, wykonujac ode-
zwe, sporzadza zasadniczo protokol elektroniczny stosow-
nie do art. 157 § 1 KPC. W takim przypadku dodatkowo
jest generowany skrdcony protokoét pisemny. Jak stanowi
art. 158 § 1 KPC, tre$¢ przedmiotowego protokotu jest
jednak ograniczona i moze zawiera¢ jedynie streszczenie
wynikéw postepowania dowodowego. W praktyce zasto-
sowanie powolanych regulacji przez sad wezwany polega
zwykle wylacznie na dokonaniu rejestracji dzwigku albo
obrazu i dzwigku. W zwigzku z tym w literaturze postuluje
si¢, aby w przypadku przeprowadzenia dowodu w trybie
pomocy sadowej rozszerzaé tre§¢ protokotu skréconego
adekwatnie do regulacji z art. 158 § 1' KPC, zgodnie z ktd-
rym poza elementami umozliwiajagcymi identyfikacje danej
sprawy protokdt skrocony moze zawiera¢ wnioski i twier-
dzenia stron, a takze streszczenie wynikéw postepowania
dowodowego oraz inne okolicznosci istotne dla przebiegu
posiedzenia. Ograniczenie tresci protokotu skréconego
wylacznie do kwestii wskazanych w art. 158 § 1 KPC moze
bowiem powodowac istotne trudnosci dla sagdu orzekaja-
cego — w szczegdlnosci w wypadku przeprowadzania do-
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wodéw z osobowych $rodkéw dowodowych, ktore bywaja
zwykle do$¢ obszerne. Dodatkowo wydaje sie, ze w sytuacji,
gdy wyniki postepowania dowodowego przeprowadzonego
przed sadem wezwanym przybieraja znaczace rozmiary,
przewodniczacy w sadzie wezwanym powinien réwniez
rozwazy¢, czy nie byloby zasadne sporzadzenie transkrypcji
odpowiedniej czesci protokolu elektronicznego na zasadzie
art. 158 § 4 KPC. W doktrynie podkresla sie bowiem w tym
kontekscie zgodnie, ze wyktadnia jezykowa powotanego
przepisu prowadzi do wniosku, iz transkrypcje protokotu
elektronicznego moze zarzadzi¢ wylacznie przewodniczacy
w tym sadzie, w ktoérym sporzadzono dany protokol. Przed-
miotowa kompetencja nie bedzie natomiast przystugiwala
sadowi orzekajacemu, do ktdrego zostanie zwrdcona ode-
zwa wykonana przez sad wezwany*'.

Przeprowadzenie dowodu przy uzyciu
srodkow porozumiewania sie na
odlegtosc¢ na zasadzie art. 235 § 2 KPC

1. Cele zwigzane z wprowadzeniem regulacji
zart. 235 § 2 KPC

Z uwagi na postep techniczny ustawodawca zdecydowat
sie na dodanie do art. 235 KPC § 2, zgodnie z ktérym, jezeli
charakter dowodu si¢ temu nie sprzeciwia, sad orzekajacy
moze postanowi¢, ze jego przeprowadzenie nastapi przy
uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych dokonanie
tej czynnosci na odleglos¢ (zd. 1). Sad orzekajacy przepro-
wadza dowdd w obecnosci sagdu wezwanego lub referen-
darza sadowego w tym sadzie (zd. 2).

Przedmiotowa regulacja zostata wprowadzona na mocy
art. 1 pkt 4 nowelizacji KPC z 5.12.2008 r.*? Przyjete roz-
wigzanie miato niewatpliwie na celu dostosowanie toku

* Tak: wyrok SN z 20.11.1973 r., I CR 629/73, Legalis. Tak réwniez:
A. Zalesiriska, Przestuchanie...; T. Ereciriski, [w:] T. Ereciriski (red.), Ko-
deks..., kom. do art. 235 KPC, nb 14, s. 1108; H. Dolecki, [w:] H. Dolecki,
T. Wisniewski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 17, s. 861-862;
M. Sieriko, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC,
nb 3, s. 683; K. Flaga-Gieruszytiska, [w:] A. Zieliriski (red.), Kodeks...,
kom. do art. 235 KPC, nb 6; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.),
Kodeks postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 49.

¥ E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:] L. Blaszczak,
K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 337.

“ E. Rudkowska-Zgbczyk, Postepowanie dowodowe, [w:] L. Blaszczak,
K. Markiewicz, E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody..., s. 337; K. Gajda-
-Roszczynialska, [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz (red.), Dowody..., s. 353.

" A. Klich, [w:] J. Gotaczy#ski, D. Szostek (red.), Informatyzagja..., kom.
do art. 235 KPC, nb 8, s. 184; M. Krakowiak, [w:] A. Géra-Blaszczykowska
(red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 5, s. 745.

2 'Wiecej w tym kontekécie zob. m.in. £. GoZdziaszek, Elektroniczna re-
wolucja w postepowaniu cywilnym, Jurysta 2009, Nr 1, s. 12 i n.; £. Goz-
dziaszek, Zasada bezposredniodci..., s. 26 i n.; A. Kosciélek, Informatyzacja
czynnosci..., s. 253 i n.; A. Koscidlek, Elektroniczne czynnosci procesowe
w sadowym postepowaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 299 i n.
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postepowania cywilnego do wyzwan i mozliwosci, jakie
niesie ze sobg postep technologiczny®. Bylo takze odpowie-
dzia na postepujacy proces informatyzacji prawa cywilnego
procesowego przy jednoczesnym zapewnieniu mozliwo-
$ci realizacji postulatu szybkiego, sprawnego, efektywnego
i taniego postepowania cywilnego*!. Warto réwnocze$nie
podkresli¢, ze wprowadzenie omawianej instytucji do pro-
cedury cywilnej w pelni odpowiadalo tendencjom wystepu-
jacym w sadownictwie europejskim. Analizowana regulacja
miala bowiem na celu dostosowanie przepiséw polskiego
prawa procesowego cywilnego do rozporzadzenia (WE) Nr
861/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.7.2007 r.,
ktére ustanawialo europejskie postepowanie w sprawie
drobnych roszczen®.

2. Wyktadnia art. 235 § 2 zd. 1 KPC

Artykut 235 § 2 zd. 1 KPC przewiduje, iz sad orzekajacy
moze postanowi¢, ze przeprowadzenie dowodu nastapi przy
uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajagcych dokona-
nie tej czynnos$ci na odleglos¢. Decyzje w przedmiotowym
zakresie podejmuje zatem organ sadowy, wydajac posta-
nowienie dowodowe. Przedmiotowe postanowienie wyda-
wane jest przez sad orzekajacy na wniosek badz z urzedu.
W doktrynie podkresla si¢, ze pozytywnie nalezy oceni¢
decyzje¢ ustawodawcy, ktéry w przyjetym rozwiazaniu nie
uzaleznil skutecznosci decyzji podejmowanej przez sad
z wlasnej inicjatywy od wymogu uprzedniego uzyskania
akceptacji stron*. Konstrukgja, na bazie ktérej sad mogtby
zezwoli¢ na przeprowadzenie dowodu na odlegto$¢ jedynie
za zgoda stron, moglaby bowiem ograniczy¢ korzystanie
z analizowanej instytucji tylko do nielicznych przypad-
kow. Nalezy mie¢ przeciez na wzgledzie, ze strony moga
mie¢ trudnosci w osiagnieciu konsensusu nie tylko co do
meritum sprawy, ale rOwniez w odniesieniu do kwestii pro-
cesowych”. Podejmujac decyzje dotyczacy przeprowadze-
nia dowodu na odlegtos¢, sad orzekajacy moze réwniez
okresli¢ sposob dokonania analizowanej czynnosci (np.
wideo- lub telekonferencja), przy czym wybrany $rodek
powinien zosta¢ dostosowany do rodzaju przeprowadza-
nego dowodu*. Warto przy tym odnotowac, iz wydajac po-
stanowienie w przedmiotowym zakresie, sad rozpoznajacy
dang sprawe powinien jednoczesnie wskaza¢ sad wezwany,
w ktérym dowoéd ma by¢ przeprowadzony. Ustawodawca
nie wprowadza w tym zakresie zadnego kryterium, ktore
umozliwiatoby wyodrebnienie odpowiedniego sadu. W li-
teraturze proponuje si¢ zatem, by w analizowanej sytuacji
w przypadku przeprowadzania dowodéw z osobowych
zrédet dowodowych odnie$¢ sie¢ do miejsca zamieszkania
przestuchiwanego $wiadka, strony lub biegtego. Przyjecie
takiej koncepcji ma bowiem prowadzi¢ od wyeliminowa-

nia ewentualnych trudnosci mogacych powsta¢ w zwigzku
z identyfikacja osoby przestuchiwanej®.

W nawigzaniu do powyzszego wypada podkresli¢, ze od
wydanego przez sad postanowienia w przedmiocie dopusz-
czenia czynnosci dowodowej na odleglto$¢ — identycznie jak
w odniesieniu do innych postanowien dowodowych - nie
przystuguje $rodek odwotawczy. W literaturze podnosi sie,
iz przedmiotowe rozwigzanie zasluguje niewatpliwie na
aprobate. Przedstawiciele doktryny wskazuja w tym kon-
tek$cie, ze niezaskarzalno$¢ postanowienia dowodowego
nie oznacza niemoznos$ci przeprowadzenia kontroli tego
postanowienia w postepowaniu apelacyjnym. W toku po-
stepowania przed sadem II instancji rozpoznaniu podlegaja
bowiem réwniez te postanowienia sadu I instancji, ktore
nie sg zaskarzalne w drodze zazalenia, a mialy wplyw na
rozstrzygniecie sprawy (art. 380 KPC). Dopuszczalnos¢
kontroli w przedmiotowym zakresie bedzie szczegélnie
istotna w przypadkach, w ktérych na skutek niewykorzy-
stania istniejacych mozliwosci technicznych w celu prze-
prowadzenia odpowiedniej czynno$ci dowodowej doszlo
do niewykorzystania srodka dowodowego, ktéry w inny
sposob byl niedostepny*.

Odnoszac sie z kolei bezposrednio do tresci art. 235 § 2
zd. 1 KPC, warto zauwazy¢, ze ustawodawca nie przewidziat
zadnych wymogéw o charakterze pozytywnym w zakresie
dopuszczalnosci przeprowadzenia dowodu na odleglos¢.
W konsekwencji w literaturze przyjmuje sie, iz poza siedziba

K. Flaga-Gieruszytiska, [w:] A. Zielinski (red.), Kodeks..., kom. do
art. 235 KPC, nb 11.

“Tak: A. Klich, [w:] J. Golaczytiski, D. Szostek (red.), Informatyzacja...,
kom. do art. 235 KPC, nb 11, s. 187. Por. tez: M. Mulinski, M. Krakowiak,
Przestuchanie $wiadka w postepowaniu cywilnym za pomoca srodkow
nowoczesnej techniki — postulat de lege ferenda, PS 2005, Nr 3, s. 64 i n;
K. Flaga-Gieruszynska, [w:] A. Zieliniski (red.), Kodeks, kom. do art. 235
KPC, nb 11; M. Krakowiak, [w:] A. Géra-Blaszczykowska (red.), Kodeks...,
kom. do art. 235 KPC, nb 1, s. 745; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki
(red.), Kodeks postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 28; E. Rud-
kowska-Zgbczyk, [w:] E. Marszatkowska-Krzes (red.), Kodeks..., kom. do
art. 235 KPC, nb 17.

#Dz.Urz. UELNr 199, s. 1 ze zm. Tak: A. Klich, [w:] J. Golaczynski, D. Szo-
stek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC, nb 11, s. 187. Wiecej
w tym kontekécie zob. £. GoZdziaszek, Zasada bezposredniosci. .., s. 28.

 Rozwigzanie takie przewidzial natomiast ustawodawca niemiecki.
Wigcej na ten temat zob. przede wszystkim M. Mulitiski, M. Krakowiak,
Przestuchanie $wiadka..., s. 66-67.

Y M. Muliviski, M. Krakowiak, Przestuchanie swiadka..., s. 67-68; A. Ko-
Scidtek, Informatyzacja czynnodci..., s. 257; A. Koscitek, Elektroniczne
czynnosci..., s. 307.

* A. Koscidtek, Elektroniczne czynnosci..., s. 306—307; E. Rudkowska-
-Zgbczyk, [w:] E. Marszatkowska-Krzes (red.), Kodeks..., kom. do art. 235
KPC, nb 18.

*Por. J. Golaczyriski, Doreczenia, protokot i przestuchanie elektronicz-
ne w postepowaniu cywilnym - postulaty de lege ferenda, PME, dodatek
do MoP 2006, Nr 16, s. 58; J. Golaczyriski, M. Lesniak, B. Pabin, Dorecze-
nia, protokol...; A. Kosciélek, Informatyzacja czynnosci..., s. 262; A. Ko-
Scidtek, Elektroniczne czynnosci..., s. 313.

% M. Mulitiski, M. Krakowiak, Przestuchanie $wiadka..., s. 68; A. Ko-
Scidtek, Informatyzacja czynnodci..., s. 257; A. Koscidtek, Elektroniczne
czynnosci..., s. 307.
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sadu orzekajacego beda mogly by¢ przeprowadzone zasad-
niczo wszelkie dowody, o ile bedg za tym przemawiaé wia-
$ciwosci techniczne czy tez fizyczne dowodu (uwzgledniajac
takze miejsce jego polozenia), a takze stan fizyczny osob
lub miejsce ich pobytu®. W nieco innym ujeciu wskazuje
sie, ze przestankami wykorzystania nowoczesnych tech-
nik w postepowaniu dowodowym powinny by¢ wzgledy
ekonomiczne (np. zmniejszenie kosztéw przeprowadzenia
dowodu), trudnosci faktyczne (np. choroba, kalectwo) oraz
dgzenie do unikniecia przewlektosci postepowania’.

Artykut 235 § 2 zd. 1 KPC statuuje jednak w swej tre-
$ci przestanke negatywng, zgodnie z ktérg przeprowadze-
nie dowodu przy pomocg srodkdéw porozumiewania sie
na odlegto$¢ jest dopuszczalne jedynie w sytuacji, gdy nie
sprzeciwia sie temu charakter konkretnego dowodu. Do
dowodéw, ktérych natura zezwala na przeprowadzenie ich
w powolany sposdb, nalezy zaliczy¢ niewatpliwie osobowe
$rodki dowodowe — dowdd z przestuchania stron, z zeznan
$wiadkow czy z opinii bieglego. Przestanke te spelniajg réw-
niez rzeczowe $rodki dowodowe, ktérych charakter czy tez
miejsce polozenia w sposéb naturalny wymusza koniecz-
no$¢ przeprowadzenia danego dowodu z wykorzystaniem
$rodkéw komunikowania si¢ na odleglo$¢. Nie mozna
zatem wykluczy¢ dokonywania w ten sposéb ogledzin
przedmiotu lub osoby, a nawet przeprowadzania dowodu
z dokumentu®. W literaturze podnosi si¢ jednak, iz przyjete
rozwigzanie ma na celu przede wszystkim umozliwienie
przeprowadzenia dowodu z zeznan $wiadkéw w drodze
wideokonferencji** .

Dodatkowo warto w tym kontekscie zwrdci¢ uwage
na fakt, ze w przypadku przeprowadzenia dowodu na od-
leglo$¢ na zasadzie art. 235 § 2 zd. 1 KPC ustawodawca
nie przewidzial pozostalych ograniczen odnoszacych sie
do instytucji pomocy sadowej regulowanej w art. 235 § 1
KPC, takich jak wzglad na powazne niedogodnosci lub
niewspotmierno$¢ kosztéw w stosunku do przedmiotu spo-
ru. Jak podkresla w tym kontekscie A. Koscidtek, przyjete
sformutowanie zdaje si¢ zatem rozszerza¢ katalog sytuacji,
w ktorej dopuszczalne bedzie przeprowadzanie dowodu
na odlegto$¢ w poréwnaniu do przypadkéw zastosowania
instytucji sedziego wyznaczonego lub sedziego wezwanego.
Autorka konstatuje jednak stusznie, ze ,dopuszczenie w po-
stepowaniu cywilnym czynnosci dowodowej przeprowa-
dzanej na odlegto$¢, mimo braku wyraznie ustanowionych
przestanek warunkujacych jej dopuszczalno$é, jest zalezne
od okolicznosci, ktore szczegdlnie to uzasadniaja. Ogélny
charakter regulacji, do ktdérego zdaje si¢ dazyl ustawodawca,
projektujgc tres¢ art. 235 § 2 KPC, powoduje bowiem jedy-
nie, ze nie dochodzi do ustawowego zawezenia okolicznosci
przesadzajacych o mozliwoséci stosowania elektronicznych
czynnoéci dowodowych. Brzmienia art. 235 § 2 KPC nie
nalezy zatem utozsamia¢ z dowolnym uznaniem sedziego,
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ograniczonym wylacznie charakterem dowodu. Wydaje sie,
ze rozwiazanie takie zastuguje na pozytywna ocene. Pro-
blematyczne oraz skomplikowane konstruowanie nawet
przyktadowego katalogu odpowiednich okolicznosci uza-
sadniajacych dopuszczalnos¢ przeprowadzenia czynnosci
dowodowych na odlegtos¢ mogloby bowiem negatywnie
wplyna¢ na zakres ich zastosowania w postepowaniu cywil-

.

nym”*. Stusznie podnosza zatem w tym kontekscie M. Mu-

liriski i M. Krakowiak, ze podejmujac decyzje o zastosowaniu

omawianego rozwigzania, sad powinien wszechstronnie
rozwazy¢ jego celowo$¢, biorgc pod uwage okolicznosci
danej sprawy, a w szczego6lnosci:

1) przewleklo$¢ postepowania spowodowang dotychcza-
sowym niestawiennictwem $wiadka;

2) mozliwoé¢ przeprowadzenia innych dowoddow;

3) wplyw faktow, ktére majg by¢ udowodnione zeznaniami
$wiadka, na wszechstronne rozwazenie sprawy i dotarcie
do prawdy, a takze

4) obiektywne mozliwo$ci stawiennictwa $wiadka w sie-
dzibie sadu orzekajacego™.

Jak juz wcze$niej wspomniano, regulacja z art. 235 § 2
KPC miata prowadzi¢ do poszerzenia mozliwosci wyko-
rzystania nowoczesnych urzadzen technicznych w celu
usprawnienia postepowania dowodowego®. Nalezy mieé
jednak na wzgledzie, ze niezbednym warunkiem skuteczne-
go nawiazania wspdlpracy multimedialnej pomiedzy sadem

' Por. A. Klich, [w:] J. Golaczytiski, D. Szostek (red.), Informatyzacja...,
kom. do art. 235 KPC, nb 2, s. 180-181. Zob. tez A. Kosciétek, Informa-
tyzacja czynnosci..., s. 260; A. Koscidtek, Elektroniczne czynnosci...,
s. 304-306, 313.

52 Tak: J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowa-
nia..., kom. do art. 235 KPC, nb 30. W tym kontekscie por. tez A. Klich,
Mozliwoéci wykorzystania..., [w:] K. Flaga-Gieruszytiska, J. Golaczynski,
D. Szostek (red.), Informatyzacja..., s. 90-92.

% Tak: E. Rudkowska-Zgbczyk, [w:] E. Marszatkowska-Krzes (red.), Ko-
deks..., kom. do art. 235 KPC, nb 19. Podobnie: T. Erecitiski, [w:] T. Erecini-
ski (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 17, s. 1109; K. Markiewicz,
Informatyzacja postepowania cywilnego — de lege lata i de lege ferenda, [w:]
K. Markiewicz i A. Torbus (red.), Postgpowanie rozpoznawcze w przysztym
Kodeksie postepowania cywilnego, Warszawa 2014, s. 427; A. Klich, [w:]
J. Golaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzagja..., kom. do art. 235 KPC,
nb 2, s. 180; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowa-
nia..., kom. do art. 235 KPC, nb 29. Wiecej w tym kontekscie zob. A. Ko-
sciélek, Informatyzacja czynnosci..., s. 260, 261, 264-265 oraz A. Koscidtek,
Elektroniczne czynnosci.. ., s. 312-313, 317-319.

**Tak: K. Flaga-Gieruszyriska, [w:] A. Zielitiski (red.), Kodeks..., kom. do
art. 235 KPC, nb 11, oraz A. Klich, [w:] J. Gotaczynski, D. Szostek (red.),
Informatyzacja. .., kom. do art. 235 KPC, nb 11, s. 187. Podobnie: K. Gaj-
da-Roszczynialska, [w:] L. Blaszczak, K. Markiewicz (red.), Dowody...,
s. 354. W tym zakresie por. tez D. Sielicki, Zastosowanie Internetu w za-
kresie dziatania organéw wiadzy sadowniczej, E-Biuletyn CBKE 2006,
Nr 1, www.cbke.prawo.uni.wroc.pl (dostep z 25.7.2016 r.). W kontekscie
zalet wideokonferencji w poréwnaniu do telekonferencji zob. m.in.:
K.B. DeTienne, Komunikacja elektroniczna, Warszawa 2009, s. 110-116,
oraz A. Koscidlek, Informatyzacja czynnosci..., s. 255-256.

% Wiecej zob. A. Koscidtek, Elektroniczne czynnosci..., s. 308-310. Por.
tez A. Koscidtek, Informatyzacja czynnosci. ..., s. 258-259.

% M. Mulinski, M. Krakowiak, Przestuchanie $wiadka..., s. 68.

7 A. Klich, [w:] J. Golaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja. .., kom.
do art. 235 KPC, nb 11, s. 187.
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wzywajacym a sadem wezwanym w zakresie postepowania
dowodowego jest dysponowanie przez te sady wlasciwym
sprzetem technicznym. Urzadzenia te powinny bowiem
umozliwia¢ obustronny kontakt wzrokowy oraz dzwigkowy
pomiedzy wszystkimi osobami uprawnionymi do uczest-
nictwa w czynnosci — zebranymi zaréwno w siedzibie sagdu
wezwanego, jak i sadu wzywajacego™®. Kierujac zatem ode-
zwe do sadu wyznaczonego, sad orzekajacy powinien mie¢
rozeznanie co do uwarunkowan technicznych wybranego
sadu pozwalajacych na przeprowadzenie postepowania do-
wodowego z wykorzystaniem sprzetu umozliwiajacego sku-
teczng komunikacje na odlegto$¢. W przeciwnym razie cel
przyspieszenia postepowania dowodowego poprzez prze-
prowadzenie dowodu przez sad wyznaczony moze zostaé
unicestwiony z powodu braku odpowiedniego wyposazenia
technicznego tego sadu®.

Istota elektronicznych czynno$ci dowodowych polega
bowiem na fizycznym rozdzieleniu miejsca pobytu prze-
prowadzajacego czynno$¢ sadu orzekajacego oraz zrédla
dowodowego. Dzigki nowoczesnym rozwigzaniom techno-
logicznym jest jednak réwnocze$nie zachowana tacznos¢
w czasie rzeczywistym miedzy sagdem orzekajacym a zré-
dfem dowodu®. W konsekwencji uczestnicy postepowania
- przebywajac de facto w budynku innego sadu — moga nie
tylko bra¢ udziat w posiedzeniu sadowym odbywajacym sie
przed sadem rozpoznajacym dang sprawe, ale réwniez do-
konywa¢ tam czynnosci procesowych. Przebieg czynnosci
procesowych transmituje si¢ natomiast z sali sgdowej sadu
prowadzacego postepowanie do miejsca pobytu uczest-
nikéw postepowania oraz z miejsca pobytu uczestnikow
postepowania do sali sadowej sadu prowadzacego poste-
powanie®.

W nawigzaniu do powyzszego warto odnotowac, ze
ustawodawca nie przewidzial Zzadnych wymogéw w zakre-
sie rodzaju protokotu prowadzonego z przebiegu danego
postepowania w odniesieniu do dopuszczalnosci przepro-
wadzenia dowodu przy uzyciu §rodkéw porozumiewania
sie na odleglo$¢. Na gruncie obowigzujacych przepisow
ustawy procesowej irrelewantne pozostaje zatem, czy pro-
tokot z posiedzenia sadowego sporzadzany jest wytacznie
w formie tradycyjnej, czy tez jest tworzona jego wersja elek-
troniczna®. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze zaréwno
przeprowadzenie dowodu na odleglos¢, jak i generowanie
protokotu elektronicznego bedzie wymagalo odpowiednie-
go zaplecza technicznego. W konsekwencji przedmiotowe
kwestie beda pozostawaly niewatpliwie ze sobg w (o ile
nie bezposrednim, to co najmniej po$rednim) powigzaniu
natury faktycznej. W doktrynie postuluje sie zresztg w tym
kontekscie, by wprowadzi¢ obligatoryjny obowiazek pro-
wadzenia elektronicznego zapisu czynno$ci dowodowych
dokonywanych na odlegtosc¢®.

3. Uchylenie regulacji z art. 235 § 2 zd. 2 KPC

Artykut 235 § 2 KPC zostal zmodyfikowany na podsta-
wie regulacji z art. 2 pkt 25 nowelizacji KPC z 10.7.2015 r.
Ustawodawca skredlit zd. 2 analizowanego przepisu, w ktd-
rym wskazano, ze sad orzekajacy przeprowadza dowod
w obecno$ci sadu wezwanego lub referendarza sagdowego
w tym sadzie.

Z redakcji uchylonego art. 235 § 2 zd. 2 KPC wynikalo,
ze przeprowadzenie dowodu przy uzyciu $rodka porozu-
mienia si¢ na odleglos¢ odbywalo sie¢ wprawdzie przed sa-
dem orzekajacym, jednak przy pomocy sadu wezwanego
lub referendarza sadowego w tym sadzie, w ktérym dany
srodek dowodowy si¢ znajdowat®. W doktrynie podkresla-
no, ze w takiej sytuacji sad wezwany lub referendarz jako
organ pomocniczy wykonywali jedynie czynnosci o charak-
terze techniczno-organizacyjnym (takie jak w szczegoélnosci
sprawdzenie danych osoby przestuchiwanej, nadzorowanie
prawidlowego biegu przestuchania, czy zapewnienie osobie
przestuchiwanej bezpieczenstwa i swobody wypowiedzi,
a takze inne czynnosci dodatkowe polegajace przyktadowo
na okazaniu odpiséw dokumentéw, jezeli z jakis powodéw
okazanie ich do kamery nie bedzie wystarczajace), sama
czynno$¢ przestuchania przeprowadzana byla natomiast
przez sklad orzekajacy®. Inaczej ujmujac, dowdd przepro-
wadzany byt przez sad orzekajacy, a rola sadu wezwane-

8 A. Koscidtek, Elektroniczne czynnosci..., s. 315; A. Klich, [w:] J. Gola-
czyniski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC, nb 5,
s. 182.

* A. Klich, [w:] J. Gotaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja. .., kom.
do art. 235 KPC, nb 5, 5. 182.

@ Tak: J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowa-
nia..., kom. do art. 235 KPC, nb 29. W tym kontekscie por. tez B. Kaczma-
rek-Templin, Dowo6d z zeznan $wiadkow, [w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz,
E. Rudkowska-Zgbczyk (red.), Dowody w postepowaniu cywilnym, War-
szawa 2010, s. 470-471; K. Markiewicz, Informatyzacja..., [w:] K. Markie-
wicz i A. Torbus (red.), Postepowanie..., s. 427; K. Gajda-Roszczynialska,
[w:] £. Blaszczak, K. Markiewicz (red.), Dowody..., s. 354.

' K. Flaga-Gieruszytiska, [w:] A. Zielinski (red.), Kodeks..., kom. do
art. 235 KPC, nb 2; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks
postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 26.

©* A. Klich, Mozliwosci wykorzystania..., [w:] K. Flaga-Gieruszytiska,
J. Gotaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., s. 89; A Klich, [w:]
J. Golaczyriski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC,
nb 2, s. 180.

© M. Mulitiski, M. Krakowiak, Przestuchanie $wiadka..., s. 70; A. Kosci6-
tek, Informatyzacja czynnosci..., s. 264.

¢ Tak: J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks postepowa-
nia..., kom. do art. 235 KPC, nb 32, oraz E. Rudkowska-Zgbczyk, [w:]
E. Marszatkowska-Krzes (red.), Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 20.
Por. tez M. Sieiko, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks..., kom. do art. 235
KPC, nb 11, s. 685.

®Por. A. Klich, [w:] J. Golaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja...,
kom. do art. 235 KPC, nb 11, s. 187-188; A. Kosciélek, Elektroniczne czyn-
nosci procesowe de lege lata i de lege ferenda, [w:] K. Flaga-Gieruszytiska,
J. Gotaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja postepowania cywil-
nego. Teoria i praktyka, Warszawa 2016, s. 43; J. Misztal-Konecka, [w:]
K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 32.
Wiegcej w tym kontekscie zob. A. Kosciétek, Informatyzacja czynnosci...,
s. 262-263, oraz A. Koscidtek, Elektroniczne czynnodci..., s. 314-315.
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go badz referendarza sagdowego ograniczala si¢ do brania
udzialu w czynnosciach dokonywanych przez sad rozpo-
znajacy dana sprawe®. Jak podkreslat £. GoZdziaszek, w ta-
kiej sytuacji dowdd nie byl zatem przeprowadzany przez
sad wezwany, a jedynie ,w obecnosci” tego sadu®’.

Analizowang zmiane, polegajaca na uchyleniu regulacji
zart. 235§ 2 zd. 2 KPC, nalezy oceni¢ jak najbardziej pozy-
tywnie® z uwagi na podane ponizej argumenty.

Po pierwsze, stuzy ona niewatpliwie usprawnieniu czyn-
nosci polegajacej na przeprowadzeniu dowodu na odlegltos¢
przez obnizenie stopnia jej sformalizowania® i ztagodzenie
wymogoéw koniecznych do jej dokonania”. Poszerzony zo-
stat bowiem krag podmiotéw mogacych wspomagaé w tym
zakresie sad orzekajacy”.

Po drugie, w doktrynie wskazywano stusznie, Ze obec-
nos$¢ sagdu wezwanego lub referendarza sadowego, przy
uwzglednieniu, ze dowdd przeprowadza sad orzekajacy,
wydawatla sie zbedna”™. Dotychczas poddawano bowiem
w watpliwos¢ skutecznos$¢ dokonywania przez te podmioty
czynnosci zwigzanych z umozliwieniem przeprowadzenia
dowodu na odlegto$¢ przez sad rozpoznajacy dang sprawe.
Skoro bowiem art. 235 § 2 zd. 1 KPC jasno stanowil, ze
dowdd na odleglo$¢ jest przeprowadzany przez sad orzeka-
jacy, to ani sad wezwany, ani tez referendarz sgdowy w tym
sadzie nie mial mozliwosci formalnej reakcji w przypadku
naruszenia powagi, spokoju lub porzadku czynnosci sa-
dowych, gdyz de lege lata nie posiadal on uprawnienia do
wykonywania czynno$ci z zakresu tzw. policji sesyjnej (por.
w szczegolnosci art. 48 1 49 PrUsSadPowU)”. Z tego chocby
powodu obecnos¢ wskazanych podmiotéw w sadzie wezwa-
nym podczas przeprowadzania czynnosci dowodowej na
odlegto$¢ byla oceniana jako pozbawiona sensu™.

Po trzecie, nie sposéb zgodzi¢ si¢ w tym kontekscie ze
stanowiskiem S. Cieslaka, ktéry podnosi, Ze przyjete moca
powolanej nowelizacji ,,ograniczenie wymagan koniecz-
nych do przeprowadzenia dowodu na odleglos¢ budzi jed-
nak watpliwosci, poniewaz nie wprowadzono w miejsce
obecnosci sadu lub referendarza innego podmiotu, kté-
rego zadaniem powinno by¢ dbanie o prawidtowy prze-
bieg czynnosci, w tym weryfikowanie tozsamosci $wiadka
i czuwanie nad swoboda jego wypowiedzi””®. Warto mie¢
bowiem na wzgledzie, ze w sytuacji przeprowadzania do-
wodu na odlegto$¢ w praktyce niezbedne jest kazdorazowo
powierzenie obstugi niezbednych urzadzen technicznych
informatykom lub innym osobom zajmujacym sie wypo-
sazeniem technicznym w sadzie’. Wskazane osoby moga
natomiast z powodzeniem wykonywaé réwniez inne nie-
zbedne czynnosci zwigzane z umozliwieniem przeprowa-
dzenia dowodu na odlegto$¢ przez sad orzekajacy — bez
potrzeby angazowania sadu lub referendarza sadowego
w sadzie, w ktérym znajduje sie zrédto dowodowe. Zadania
te moga by¢ tez zreszta wykonywane np. przez asystentow
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sedziow, sekretarzy sadowych, protokolantéw czy pracow-
nikéw administracyjnych”. Dodatkowo nie wydaje sig, aby
analizowany sposob przestuchania mogl wptynaé na swo-
bode wypowiedzi $wiadka (strony, biegtego). Niezaleznie
bowiem od sposobu przestuchania swoboda wypowiedzi
jest taka sama — sad orzekajacy nie ma przeciez mozliwosci
sprawdzi¢, czy poza salg rozpraw $wiadek (strona, biegly)
nie jest poddany naciskom’. Warto dodatkowo odnotowac,
iz niektérzy przedstawiciele doktryny podnosza postulat
jeszcze dalej idacej zmiany w analizowanym zakresie, do-
puszczajacej udzial w posiedzeniu uczestnikoéw przebywa-
jacych rowniez w innym miejscu niz sad, z ktorego bedzie
dokonywany przekaz obrazu i dzwieku”. Stusznie wskazuje
jednak A. Zalesiriska, iz majac na uwadze wzgledy praktycz-
ne, w tym w szczegdlnosci potrzebe rzetelnej identyfikacji

 A. Arkuszewska, Pozycja procesowa referendarza sadowego - de lege
lata i de lege ferenda, Iustitia 2015, Nr 3, s. 123; A. Klich, [w:] J. Gola-
czyniski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC, nb 11,
s. 187-188.

7 E. Gozdziaszek, Zasada bezpo$rednioci... , s. 28.

®Tak réwniez: A. Klich, [w:] . Golaczytiski, D. Szostek (red.), Informaty-
zacja..., kom. do art. 235 KPC, nb 12, s. 188.

9 S. Cieslak, Elektroniczne czynnosci sagdowe — perspektywy rozwoju,
[w:] K. Flaga-Gieruszynska, J. Golaczyriski, D. Szostek (red.), Informaty-
zacja postepowania cywilnego. Teoria i praktyka, Warszawa 2016, s. 22.

70 Zob. uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy
- Kodeks cywilny, ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz nie-
ktérych innych ustaw, Sejm RP VII kadencji, Druk sejmowy Nr 2678. Por.
tez A. Klich, [w:] J. Golaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom.
do art. 235 KPC, nb 12, s. 188; A. Koscidtek, Elektroniczne czynnodci...,
[w:] K. Flaga-Gieruszytiska, J. Golaczynski, D. Szostek (red.), Informatyza-
cja...,s. 42.

' A. Kosciétek, Elektroniczne czynnoéci..., [w:] K. Flaga-Gieruszyfiska,
J. Gotaczyniski, D. Szostek (red.), Informatyzacja. .., s. 42.

2 K. Flaga-Gieruszynska, [w:] A. Zielifiski (red.), Kodeks..., kom. do
art. 235 KPC, nb 11; M. Krakowiak, [w:] A. Géra-Blaszczykowska (red.),
Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 6, s. 745; A. Kosciélek, Elektroniczne
czynnosci ..., [w:] K. Flaga-Gieruszytiska, J. Gotaczyriski, D. Szostek (red.),
Informatyzacja..., s. 43; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks
postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 33.

7 Tak: A. Kosciotek, Elektroniczne czynnoéci..., [w:] K. Flaga-Gieru-
szythiska, J. Golaczytiski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., s. 43. W tym
kontekscie por. tez A. Arkuszewska, Referendarz sagdowy w postepowaniu
cywilnym, Warszawa 2011, s. 158; A. Arkuszewska, Pozycja procesowa...,
s. 123; A. Klich, [w:] J. Gotaczynski, D. Szostek (red.), Informatyzacja...,
kom. do art. 235 KPC, nb 12, s. 188.

™ A. Kosciétek, Elektroniczne czynnoéci..., [w:] K. Flaga-Gieruszyfiska,
J. Gotaczyniski, D. Szostek (red.), Informatyzacja. .., s. 43.

7> Tak: S. Cieslak, Elektroniczne czynnosci..., [w:] K. Flaga-Gieruszy#-
ska, J. Golaczyriski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., s. 22.

7 Por. M. Krakowiak, [w:] A. Gdra-Blaszczykowska (red.), Kodeks...,
kom. do art. 235 KPC, nb 6; K. Flaga-Gieruszynska, [w:] A. Zielinski (red.),
Kodeks..., kom. do art. 235 KPC, nb 11; J. Misztal-Konecka, [w:] K. Pia-
secki (red.), Kodeks postepowania..., kom. do art. 235 KPC, nb 33. W tym
kontekscie zob. tez M. Muliniski, M. Krakowiak, Przestuchanie swiadka...,
s. 69-70.

77W tym kontekscie por. takze A. Klich, [w:] J. Golaczynski, D. Szostek
(red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC, nb 11-12, s. 187-188.

7 Podobnie J. Gofaczyriski, Doreczenia, protokol i przestuchanie...,
s. 58-59; J. Golaczynski, M. Lesniak, B. Pabin, Doreczenia, protokot....

?Por. S. Cieslak, Elektroniczne czynnosci..., [w:] K. Flaga-Gieruszyfiska,
J. Gotaczytiski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., s. 22 wraz z powotang
tam literaturg. Zob. tez A. Kosciélek, Informatyzacja czynnosci..., s. 264.
A. Koscidtek, Elektroniczne czynnodci..., s. 317.
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uczestnikow postepowania oraz bezpieczenstwa przesylu
danych, transmisja powinna odbywac¢ si¢ z budynku sadu
do budynku sadu®.

Po czwarte, ostatecznie wydaje sie, ze konsekwencja
analizowanego uproszczenia moze by¢ wlaczenie w proces
sadowy tych oséb, ktore poprzez koniecznos¢ osobistego
stawiennictwa w sadzie rezygnowaly dotad z dochodzenia
roszczen na drodze sadowej, obawiajac sie przewleklosci
postepowania sadowego, co mogltoby posrednio prowadzi¢
do zwiekszenia jego kosztow®'.

Reasumujac, wypada zatem przyznac stusznos¢ A. Klich,
ktéra podnosi, ze nowelizacja brzmienia art. 235 § 2 KPC

szenie dostepu do wymiaru sprawiedliwosci, jak réwniez
zmniejszenie kosztéw postepowania w sprawach cywil-
nych®. W konsekwencji, jak wskazuje zasadnie A. Zalesin-
ska, ,zmiana ta na pewno przyczyni si¢ do popularyzacji
tego sposobu przestuchania, bowiem nie bedzie angazowaé
zasobow w takim duzym stopniu jak dotychczas™.

% Tak: A. Zalesiriska, Wplyw informatyzacji na zalozenia konstrukcyjne
procesu cywilnego, Warszawa 2016, s. 232.

8t A. Klich, Mozliwosci wykorzystania..., [w:] K. Flaga-Gieruszyriska,
J. Golaczyniski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., s. 89; A. Klich, [w:]
J. Gotaczyrniski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom. do art. 235 KPC,

nb 12, s. 188.

82 A. Klich, [w:] J. Golaczyniski, D. Szostek (red.), Informatyzacja..., kom.
do art. 235 KPC, nb 12, s. 188.

8 A. Zalesiriska, Wplyw informatyzagji.. ., s. 230.

stanowi z jednej strony wyraz popularyzacji nowoczesnych
metod umozliwiajacych komunikacje na odlegtos¢, z dru-

giej za$§ wplywa pozytywnie na jego sprawnos$¢, polep-

Stowa kluczowe: zasada bezposrednio$ci, dowdd na odlegtosé, pomoc sadowa.

Taking evidence by using means of distance communication under
the Article 235 § 2 of the Code of Civil Procedure in relation to
the directness principle - remarks in the light of the Code of Civil
Procedure amendment of 10 July 2015 - part 1

This paper constitutes an attempt to present comprehensive interpretation of the Article 235 of the Polish Code of Civil Pro-
cedure in the light of the directness principle and by taking into account, in particular, modifications introduced by the Act of
10 July 2015 on Amending the Civil Code, Code of Civil Procedure and certain other acts (Dz.U. [Journal of Laws] item 1311),
which entered into force on 8 September 2016. The paper has been divided into two parts. Preliminary remarks of the first part
of the paper present the outcomes of the directness principle application in the course of civil proceedings, as stipulated in
the Article 235 § 1 in principio of the Code of Civil Procedure. Further, the paper discusses premises for taking evidence by the
delegated judge or requested court pursuant to the Article 235 § 1 of the Code of Civil Procedure as an exception to the said
principle. Subsequently, the author comments taking evidence by using means of distance communication as provided for in
the Article 235 § 2 in the Code of Civil Procedure — both in the wording before and after the provisions of the abovementioned
amendment entered into force. It is worth mentioning that according to the amendment the Legislator deleted second sentence
of the Article 235 § 2 of the Code of Civil Procedure, by which the adjudicating court was obligated to take this evidence in pres-
ence of requested court or registrar of this court. In the author's opinion this modification should be considered as a positive
change. Same positive opinion should be given to the institution of taking evidence remotely. In the second part of the paper the
author describes relations between admissibility of taking evidence by delegated judge or requested court (Article 235 § 1 of the
Code of Civil Procedure) and taking evidence remotely (Article 235 § 2 of the Code of Civil Procedure) as well as between taking
evidence outside the courthouse (Article 235 § 2 of the Code of Civil Procedure) and conducting a remote hearing (Article 151
§ 2 of the Code of Civil Procedure). The paper discusses also the statutory delegation of power laid down in the Article 235 § 3
of the Code of Civil Procedure. The performed analysis leads to the conclusion that taking evidence by using means of distance
communication actually strengthens execution of the directness principle in the civil procedure.

Key words: directness principle, remotely taken evidence, judicial assistance.
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| Odpowiedzialnos¢ za udostepnianie hipertaczy

Ewa Milczarek’

W niniejszym opracowaniu autorka bada zakres odpowiedzialnosci za umieszczenie hipertacza na stronie. Na tym tle
poruszono nastepujace kwestie majace wptyw na odpowiedzialnos¢ za udostepnianie hiperfgczy: umieszczenie linku na
stronie w celach zarobkowych lub bez takiego celu oraz posiadanie wiedzy, ze podmiot prawa autorskiego nie zezwolit
na pierwotne udostepnienie utwordw na tej stronie.

Konieczne jest zachowanie odpowiedniej rownowagi pomiedzy prawami twoércéw, uzytkownikow Internetu oraz ochrong
wolnosci wypowiedzi i swoboda przeptywu informacji. Jest to niezwykle trudne, gdyz zbyt rygorystyczna regulacja moze
mie¢ negatywny wptyw na postep technologiczny i rozwéj spoteczenstwa informacyjnego, ktére wymagaja szerokiego
dostepu do wiedzy, w tym débr intelektualnych. Regulacja dajaca zbyt duzg swobode uderzy w prawa twércéw. Wedtug
autorki obecnie najwiekszym problemem jest stan niepewnosci prawa zwigzany z trudnosciami w okresleniu typow

zachowan naruszajacych prawo oraz niktym poziomem realnej skutecznosci egzekwowania praw twércéw.

Uwagi wstepne

Od lat 70. XX w. wraz z przelomem technologicznym
na calym $wiecie trwa faza spofeczno-gospodarcza zwana
rewolucjg informatyczng. Charakteryzuje si¢ ona wzrostem
uzaleznienia sfery gospodarczej, politycznej, spolecznej,
psychologicznej i ekologicznej od informacji. Technologia
informacyjna stala si¢ bardziej dostepna oraz usprawnita
wszystkie $rodki komunikowania i jest wykorzystywana
w kazdym aspekcie zycia, a przez to wplywa réwniez na
sfere prawng. Najwazniejszym elementem tej rewolucji jest
Internet?.

Liczba uzytkownikéw Internetu stale ro$ne — w 1995 r.
stanowila 0,4% populacji, by w 2007 r. osiagnac¢ 20%°.
W 2016 r. liczba uzytkownikéw Internetu wynosita okolo
3,4 mld ludzi, co stanowi ponad 45% mieszkancoéw Ziemi*.

Pojawity si¢ nowe kanaly eksploracji débr intelektual-
nych, co wplywa réwniez ksztalt catego rynku kultury, przez
to zagraza obecnie funkcjonujacym przemystom medial-
nym°. Do tej pory masowe rozpowszechnianie débr kul-
tury nastepowalo gléwnie poprzez aktywnos¢ koncernéow
medialnych. Nielegalne rozpowszechniane odbywato si¢
zazwyczaj posrdd najblizszego otoczenia sprawcy. W po-
czatkowej fazie funkcjonowania Internetu kwestia ochrony
wlasnosci intelektualnej i utworéw nie byla restrykcyjnie
przestrzegana, co doprowadzito do powszechnej wymiany
poprzez tacza sieciowe utwordéw w sposéb niekontrolowany
i bezptatny®.

Ochrong autorskich praw osobistych traktujemy dzi$
jako prawa czlowieka. Pierwsze odniesienia do takiej kwali-
fikacji osobistych praw autorskich znajdziemy juz u La Cha-
peliera Isaaca Rene Guya, ktory stwierdzil juz w XVIII w., ze
»najswietsze, najbardziej prawnie uzasadnione, najbardziej
bezstronne oraz jesli moge uja¢ w ten sposéb, najbardziej
osobiste ze wszystkich przedmiotéw wiasnosci jest dzielo,
ktére stanowi owoc wyobrazni pisarza™. Jednak dopiero
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w sierpniu 2000 r. Podkomisja ONZ ds. Ochrony i Promocji
Praw Czlowieka podjela uchwale okreslajaca jako prawo
czlowieka prawo do ochrony intereséw osobistych i mate-
rialnych, ktére swoje Zrédla maja w jakiejkolwiek tworczosci
naukowej, literackiej czy artystycznej, ktére to prawo pod-
lega ograniczeniom wynikajacym z interesu publicznego®.

Prawo wtasnosci intelektualnej
w prawodawstwie unijnym

Internet stanowi podstawowy filar jednolitego rynku cy-
frowego i ma w obecnej rzeczywistoéci znaczacy wplyw na
wolnos$¢ wypowiedzi i przeplyw informacji. Celem dziatan
UE jest wykorzystanie potencjatu gospodarczego, jaki niesie
ze soba Internet, zapewniajac osobom fizycznym mozliwo$¢
uzyskania dostepu do tresci, towardw i ustug, z ktorych
pragna korzysta¢, oraz kontroli danych osobowych, ktore
chcg udostepnié lub nie. Bezpieczne, stabilne i odporne sieci
maja stanowi¢ podstawe gospodarki internetowe;’.

! Autorka jest asystentem na Katedrze Prawa Konstytucyjnego i Integra-
cji Europejskiej, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet Szczecinski.

2 M. Leszczynska, Wspolczesny model rozwoju spolecznego z perspek-
tywy rewolucji informacyjnej, [w:], Nieréwnosci spoleczne a wzrost go-
spodarczy 2011, Nr 23, s. 125-134.

*K. Dobreniecki, Lex Informatica, Torun 2008, s. 39.

* Cisco Visual Networking Index (VNI) Forecast (2011-2016), http://
www.cisco.com/en/US/netsol/ns827/networking_solutions_sub_solu-
tion.html (dostep z 1.2.2017 r.).

* 1. Gleisner, Problem wolnosci w Internecie, http://www.ujk.edu.pl/in-
fotezy/ojs/index.php/infotezy/article/view/63/183 (dostep z 4.3.2014 r.).

®R. Cisek, J. Jezioro, A. Wiebie, Dobra i ustugi informacyjne w obrocie
gospodarczym, Warszawa 2005, s. 94.

7M. Huczkowski, Ochrona autorskich praw osobistych w powszechnym
prawie miedzynarodowym, Warszawa 2013, s. 15.

8 Intellectual Property Rights and Human Rights, Sub-Commision on
the Promotion and Protection of Human Rights, Fifty-second session,
Agenda item 4, E/CN,4.Sub.2/2000/7 z 17.8.2000 r.

°Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 8.6.2000 r.
w sprawie niektorych aspektow prawnych ustug spofeczenstwa informa-
cyjnego, w szczegélnosci handlu elektronicznego w ramach rynku we-
wnetrznego (Dz.Urz. UE L Nr 178, s. 1).
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Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'® (TFUE)
z 2009 r. przyznaje UE kompetencje w dziedzinie praw
wlasnosci intelektualnej. Artykul 118 TFUE stanowi, ze
w ramach ustanawiania lub funkcjonowania rynku we-
wnetrznego Parlament i Rada, stanowiac zgodnie ze zwy-
kig procedura ustawodawcza, ustanawiaja $rodki dotycza-
ce tworzenia europejskich praw wiasnosci intelektualnych
w celu zapewnienia jednolitej ochrony praw wlasnosci in-
telektualnej w Unii oraz utworzenia scentralizowanych na
poziomie Unii systeméw zezwolen, koordynacji i nadzoru.
Ustawodawcze dzialania UE w tej dziedzinie sprowadzaja
sie gtéwnie do harmonizacji okreslonych aspektéw tych
praw poprzez stworzenie jednolitego europejskiego syste-
mu jak w przypadku wspdlnotowego znaku towarowego
czy wspdlnotowego wzoru. Artykut 151 TFUE naktada na
Wspolnote obowigzek uwzgledniania w swoim dziataniu
aspektow kulturalnych, czego waznym przejawem jest
otoczenie wlasciwg ochrong utworéw chronionych przez
prawo autorskie oraz przedmiotéw ujetych w prawach po-
krewnych.

Jednym z narzedzi ujednolicenia praw wtasnosci inte-
lektualnej w UE jest dyrektywa 2001/29/WE z 22.5.2001 r.
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autor-
skich i pokrewnych w spoleczenstwie informacyjnym'’,
ktorej celem bylo dostosowanie przepiséw o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych do zmian technologicznych
i wdrozenie dwdch miedzynarodowe traktatow, ktore zo-
staly zawarte w grudniu 1996 r.: Traktatu WIPO o prawie
autorskim'? i Traktatu WIPO o artystycznych wykonaniach
i nagraniach®. Dyrektywa ta harmonizuje réwniez obowia-
zujace prawo autora do publicznego udost¢pniania utwo-
ru'. Jak zauwazono w preambule do aktu, wiele panstw
cztonkowskich niezaleznie zapoczatkowalo procesy legis-
lacyjne w zakresie nowych technologii. Brak harmonizacji
moglby spowodowac powstanie istotnych réznic w dziedzi-
nie ochrony praw autorskich, a w zwiagzku z tym stworzy¢
ograniczenia dla swobodnego przeptywu ustug i towaréw
zawierajacych elementy objete wlasnosécia intelektualng
lub opierajacych si¢ na takich elementach, skutkiem czego
bytby ponowny podzial rynku wewnetrznego i niesp6jno-
$ci natury legislacyjnej. Nasilenie transgranicznego wyko-
rzystywania wlasnosci intelektualnej wymusza usuwanie
réznic prawnych w odniesieniu do ochrony prawnej, ktore
moga ograniczy¢ uzyskanie korzysci dla nowych produktéw
i uslug chronionych przez prawo autorskie i prawa po-
krewne. Harmonizacja ma na celu utrzymanie, i to zwlasz-
cza w $rodowisku elektronicznym, wlasciwej réwnowagi
miedzy z jednej strony interesem podmiotéw praw autor-
skich i praw pokrewnych zwigzanym z ochrona ich prawa
wlasnosci intelektualnej, zagwarantowanego w art. 17 ust. 2
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej®’, a z drugiej
strony ochrong intereséw i praw podstawowych uzytkowni-

kéw przedmiotéw chronionych — w szczegdlnosci ochrona
ich wolnoéci wypowiedzi i informacji, zagwarantowanej
w art. 11 KPP'¢ - a takze ochrong interesu ogdlnego".

Odpowiedzialnos¢ za udostepnianie
hipertaczy

Jednym z aspektéw funkcjonowania Internetu wywotu-
jacych kontrowersje w zakresie praw wlasnoéci intelektual-
nej jest ponoszenie odpowiedzialnosci za udostepnianie hi-
perlaczy. Hiperlacze to element dokumentu elektronicznego
prowadzacy do innego dokumentu'®. Odpowiedzialnos¢ za
udostepnianie hipertaczy taczy si¢ bezposrednio z prawem
autoréw do publicznego udostepniania ich utwordw.

Artykut 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE stanowi, ze ,,pan-
stwa czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylgczne
prawo do zezwalania lub zabraniania na jakiekolwiek pu-
bliczne udostepnianie ich utwordéw, droga przewodows lub
bezprzewodowa, wlaczajac podawanie do publicznej wiado-
mosci ich utworéw w taki sposdb, ze osoby postronne maja
do nich dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie”

Prawo unijne nie stworzyto definicji legalnej utworu.
Tutaj bedziemy sie positkowa¢ definicja uksztaltowang
w polskim porzadku prawnym. W rozumieniu art. 1 ust. 1
ustawy z 4.2.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych" utwdr bedacy przedmiotem prawa autorskiego to
»kazdy przejaw dzialalno$ci tworczej o indywidualnym cha-
rakterze, utrwalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od
warto$ci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia”. Podstawowg
cecha w tej definicji jest indywidualnos¢ i samodzielno$¢
tworczosci. Utwory stanowig dobra niematerialne.

Mimo ze dyrektywa 2001/29/WE gwarantuje pod-
miotom praw autorskich, by publiczne udostepnianie ich
utworach nastepowalo za ich zgoda, to nie zawiera Zadnej
definicji tego, co oznacza ,,publiczne udostepnianie”. Za-
gadnienie to jest natomiast kluczowe przy okresleniu kregu
dzialan, ktére godza w to prawo autorskie?. Rozwazania

"Dz.Urz. UE C z 2012 r. Nr 326, s. 47; dalej jako: TFUE.

"' Dz.Urz. UE L Nr 167, s. 10; dalej jako: dyrektywa 2001/29/WE.

12 Traktat Swiatowej Organizacji Wlasnosci intelektualnej o prawie au-
torskim, sporzadzony w Genewie 20.12.1996 r. (Dz.U. Nr 3 poz. 11 12).

1 Traktat WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach, sporza-
dzony w Genewie 20.12.1996 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 41, poz. 375).

1 Motyw 23 dyrektywy 22/06/2001

*Dz.Urz. UE C Nr 326, s. 391; dalej jako: KPP.

'® 1. Kazdy ma prawo do wolnoséci wypowiedzi. Prawo to obejmuje
wolnos$¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania in-
formacji i idei bez ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu na granice
panstwowe. 2. Szanuje si¢ wolno$¢ i pluralizm mediéw.

7 Motyw 3 i 31 dyrektywy 2001/29/WE.

'8 Stownik Jezyka Polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/slowniki/hi-
per%C5%82%C4%85cze.html (dostep z 1.10.2016 r.).

¥Tj. Dz.U. 22017 r. poz. 880 ze zm.; dalej jako: PrAutU.

2 Por. wyroki TS: z 13.2.2014 ., Svensson i in., C-466/12, EU:C:2014:76,
pkt 16; z 19.11.2015 r., SBS Belgium, C-325/14, EU:C:2015:764, pkt 15;
2 31.5.2016 r., Reha Training, C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 37.
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na temat zakresu czynéw wchodzacych w zakres termi-
nu ,,publiczne udostgpnianie” warto rozpoczaé¢ od moty-
wu 23 dyrektywy 2001/29/WE, ktéry stanowi, ze ,prawo
to [do publicznego udostepniania utworu - dopisek E.M.]
nalezy rozumie¢ w szerszym znaczeniu, jako obejmujace
kazde udostepnianie utworu odbiorcom nieznajdujacym
sie w miejscu, z ktérego przekazywanie pochodzi. Prawo
to obejmuje kazda publiczng transmisje lub retransmisje
utwordéw, droga przewodowa lub bezprzewodowa, w tym
nadawanie programoéw; prawo to nie powinno obejmowac
zadnych innych dziatan”.

Pojecie ,,czynnosci publicznego udostepniania” byto
réwniez przedmiotem orzecznictwa TS. Dotychczasowe
orzecznictwo okreslito, ze za ,,czynno$¢ udostepniania”
w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE moze-
my uzna¢ umieszczenie na stronie internetowej hipertaczy
do utworu chronionego, swobodnie dostepnego na innej
stronie?’. Nie ulega watpliwosci, Ze czynnos¢ polegajaca na
umieszczeniu hiperfacza ma charakter posredni i wtérny
wobec pierwotnego udostepnienia. Moze ono przyczynic sie
do ulatwienia dostepu do utworéw. Umozliwianie dostepu
do utworéw chronionych nalezy uznac za ,,podanie do wia-
domosci” i - w konsekwencji - za ,,czynno$¢ publicznego
udostepniania” w rozumieniu tego przepisu®.

By udostepnienie hiperlacza mozna bylto uzna¢ za ,,pu-
bliczne”, konieczne jest, aby to udostepnienie dotyczyto nie-
okreslonej, do$¢ znacznej liczby podmiotéw?, obejmowato
te same utwory co udostepnienie pierwotnie i nastgpito
w oparciu o te samg technologie, ale bylo skierowane do
nowych odbiorcéw. Nowi odbiorcy to tacy, ktérzy nie byli
wzieci pod uwage przez podmioty uprawnione, gdy zezwo-
lity na pierwotne publiczne udostepnienie**. W zakresie,
w jakim utwor ten jest swobodnie dostepny w witrynie
internetowej, do ktorej hiperlacze pozwala dotrze¢, nalezy
stwierdzi¢, ze gdy podmioty praw autorskich zwiazanych
z tym utworem zezwolily na takie udostepnienie, uwzgled-
nily one wszystkich internautéw jako publicznosé.

Jak zauwazono w wyroku Svensson i in.”, przy kwalifi-
kacji danego zachowania jako ,,publicznego udostepniania”
nalezy réwniez rozwazy¢, czy hipertacze pozwala na obej-
$cie srodkéw zastosowanych w celu ograniczenia dostepu
na stronie, na ktorej znajduje si¢ chroniony utwor. Jezeli
tak nie jest i gdy ta strona, a zatem umieszczony tam utwor,
sa potencjalnie dostepni dla wszystkich internautéw, nie
ma wielkiego znaczenia, czy hiperfacze utatwia uzyskanie
dostepu do tego utworu. Rozwigzanie odwrotne byloby
niepraktyczne i wywolywaloby powazng niepewnos¢ prawa
na niekorzys¢ wolnosci stowa i informacji.

Umieszczenie linkéw do stron, na ktérych sporne utwo-
ry zostaly opublikowane w innej witrynie bez zezwolenia
podmiotu praw autorskich, nie jest co do zasady wylaczo-
ne z pojecia ,,publicznego udostepniania”. Z postanowienia
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w sprawie BestWater International® wynika, ze brak ze-
zwolenia podmiotu prawa autorskiego odnosnie do pier-
wotnego publicznego udostepnienia utworu jest nieistotny
z punktu widzenia kwalifikacji czynno$ci jako ,,publiczne
udostepnianie”

Orzecznictwo TS precyzuje réwniez, ze prawo do pu-
blicznego udostepniania nie obejmuje dzialan, ktére nie
oznaczaja ,transmisji” lub ,,retransmisji” utworu?.

Ostatni wyrok z 2016 r. poruszajacy omawiang kwestie
dotyczyt hiperlacza odsylajacego do strony, gdzie utwoér
zostal zamieszczony pierwotnie bez zgody uprawnionych
podmiotéw. Sprawa GS Media BV przeciwko Sanoma Me-
dia Netherlands BV, Playboy Enterprises International Inc.,
B.G. Dekker z 8.9.2016 r.*® w sprawie wydania orzeczenia
w trybie prejudycjalnym dotyczacego wykladni art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29/WE dotyczyla umieszczenia w witrynie
internetowej GeenStijl.nl, jednej z popularniejszych stron
w Holandii, ktéra jest prowadzona przez GS Media, hi-
perfaczy odsylajacych do innych witryn, umozliwiajacych
zapoznanie sie z fotografiami przedstawiajagcymi modelke
B.G. Dekker wykonanymi dla magazynu Playboy. Zdjecia
znajdujgce sie na tych witrynach zostaly umieszczone bez
zgody podmiotéw prawa autorskiego. Pomimo monitéw
spotka GS Media odmowita usuniecia analizowanego hi-
pertacza.

Wydawca magazynu, spotka Sanoma, wnoszac pozew
przeciwko serwisowi, podniosla, ze poprzez umieszczanie
hipertaczy i umieszczenie wycinka jednego ze zdjeé¢ w ogto-
szeniach naruszyl prawo autorskie fotografa. Sad apelacyjny
w Amsterdamie uznal, ze umieszczanie hipertaczy w znacz-
nym stopniu zachecito odwiedzajacych strone do wejscia na
strone zawierajaca nielegalnie zamieszczone zdjecia, ktore
bez tych linkéw byly nietatwe do znalezienia.

Na tym tle poruszono nast¢pujace kwestie majace
wplyw na odpowiedzialnos¢ za udostepnianie hipertaczy:
1) Czy umieszczenie na stronie internetowej hiperltacza do

innej strony internetowej, prowadzonej przez podmioty

trzecie, dostepnej dla wszystkich internautéw i na ktorej
utwory chronione prawem autorskim sa udostepnione

' Zob. wyrok TS z 13.2.2014 r., Svensson i in., C-466/12, EU:C:2014:76,
pkt 20.

2 [bidem.

3 Jbidem, pkt 21.

2 [bidem, pkt 24.

#Wyrok TS z 13.2.2014 r., Svensson i in., C-466/12, EU:C:2014:76.

¢ Zob. postanowienie TS z 21.10.2014 r. BestWater International GmbH
przeciwko M. Mebes et S. Potsch, C-348/13, www.eur-lex.europa.eu.

¥ Zob. wyrok TS z 24.11.2011 r. w sprawie Circul Globus Bucuresti
(Circ & Variete Globus Bucuresti) przeciwko Uniunea Compozitorilor
si Muzicologilor din Romania - Asociatia pentru Drepturi de Autor
(UCMR - ADA), C-283/10, www.eur-lex.europa.eu, pkt 40.

2 Zob. wyrok TS z 8.9.2016 r. w sprawie GS Media BV przeciwko Sa-
noma Media Netherlands BV, Playboy Enterprises International Inc.,
B.G. Dekker, C-160/15, www.eur-lex.europa.eu.
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uzytkownikom bez zgody podmiotu prawa autorskiego,

stanowi czynno$¢ publicznego udostepniania?

2) Czy podmiot, ktdéry zostal powiadomiony o fakcie, ze hi-
perlacze umieszczone na jego stronie zawiera materiaty
chronione prawem autorskim, ktore umieszczane sg na
niej bez zgody podmiotu uprawnionego, musi zapobiec
udostepnienia linku do utworu?

3) Czy fakt, iz podmiot, ktéry umieszcza hipertacze do
innej strony, posiada lub powinien posiada¢ wiedzg, ze
podmiot prawa autorskiego nie zezwolil na pierwotne
udostepnienie utworéw na tej stronie, ma na podstawie
art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 istotne znaczenie?
Orzeczenie GS Media BV przeciwko Sanoma Media

Netherlands BV, Playboy Enterprises International Inc.,

B.G. Dekker stanowi kontynuacje dotychczasowego orzecz-

nictwa i dodaje do zakresu odpowiedzialnosci za umiesz-

czenie hiperlacza rdzng kwalifikacje czynu w zalezno$ci od
dokonywania tego w celach zarobkowych albo bez takiego
zalozenia.

W pierwszym przypadku od podmiotu umieszczajacego
nalezy oczekiwa¢, ze przeprowadzi niezbedne weryfika-
cje, aby upewnic sie, ze dany utwor nie zostal bezprawnie
opublikowany w witrynie, do ktérej odsylaja wspomniane
hipertacza. To uzytkownik dokonuje czynnosci udostep-
nienia, gdy podejmuje dziatania w celu udzielenia swoim
klientom dostepu do utworu chronionego, majac pelna
$wiadomo$¢ konsekwencji tych dziatan, a zwlaszcza gdy
w przypadku braku takich dziatan klienci ci nie mogliby
co do zasady korzysta¢ z nadawanego utworu®. W tym
przypadku nalezy stosowa¢ domniemanie, ze umieszcze-
nie zostalo dokonane ze §wiadomoscig ochrony utworu
i ewentualno$ci braku zezwolenia podmiotu praw autor-
skich na publikacje w Internecie. Umieszczenie hiperta-
cza odsylajacego do utworu bezprawnie opublikowanego
w Internecie uznaje si¢ zatem za ,,publiczne udostepnianie”
w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, przy czym
jest to domniemanie wzruszalne.

W drugim przypadku nalezy ustali¢, czy osoba umiesz-
czajaca hiperlacze wiedziala lub powinna byla wiedzie¢, ze
umozliwia w ten sposéb dostep do utworu opublikowanego
bezprawnie w Internecie. Trybunat zwrdcit w tym aspekcie
uwage na motywy 9°° i 10* dyrektywy 2001/29/WE, kt6-
rych celem jest zapewnienie autorom wysokiego pozio-
mu ochrony, umozliwiajacego im otrzymanie stosownego
wynagrodzenia za korzystanie z ich utworéw, polegajace
w szczegolnosci na ich publicznym udostepnianiu.

Panstwa czlonkowskie moga w prawie krajowym prze-
widzie¢ wyjatki lub ograniczenia monopolu autorskiego
w odniesieniu do prawa publicznego udostepniania i zwie-
lokrotniania utworu jedynie w przypadkach*:

- korzystania wylacznie w celach zilustrowania w ramach
nauczania lub badan naukowych po ujawnieniu zrodla
i autorstwa;

- korzystania dla dobra oséb niepetnosprawnych, jezeli
korzystanie odnosi si¢ bezposrednio do uposledzenia;

- zwielokrotniania przez prase, publicznego udostepnia-
nia utworéw i podawania do publicznej wiadomosci
aktualnych artykuléw na tematy po ujawnieniu zrédia
i autorstwa;

- cytowania do celdw, takich jak stowa krytyki lub recenzji
dla opublikowanego utworu;

- korzystania do celéw bezpieczenstwa publicznego lub
w celu zapewnienia sprawnego przebiegu lub prowa-
dzenia sprawozdan z procedur;

- Kkorzystania z przeméwien politycznych, wykladéw pu-
blicznie dostepnych lub podobnych utworéw po ujaw-
nieniu Zrodla i autorstwa;

- korzystania podczas ceremonii religijnych lub oficjal-
nych imprez organizowanych przez wladze publiczne;

- korzystania z utworéw, takich jak utwory architekto-
niczne lub rzezby, wykonanych w celu umieszczenia ich
na stale w miejscach publicznych;

- niezamierzone wlaczenie utworu lub innego przedmiotu
objetego ochrong do innego nosnika;

- korzystania w celach reklamowych dotyczacych wystaw
publicznych lub publicznej sprzedazy dziet artystycz-
nych dla promocji danego wydarzenia;

- korzystania do celéw karykatury, parodii lub pastiszu;

- korzystania w zwigzku z prezentacja lub naprawg sprzetu;

- korzystania z utworu artystycznego w formie budynku
lub rysunku, lub planu budynku w celu odbudowy tego
budynku;

- korzystania poprzez udostepnienia lub podanie do wia-
domosci w celu badan i prywatnych studiéw znajduja-
cych si¢ w zbiorach instytucji;

- korzystania w niektorych innych przypadkach o mniej-
szym znaczeniu, jesli wyjatki lub ograniczenia s3 juz

» Zob. wyrok TS z 15.3.2012 r.: Societa Consortile Fonografici (SCF)
przeciwko Marco Del Corso), C-135/10, www.eur-lex.europa.eu (dostep
z 7.7.2017 r.) czy tez Phonographic Performance (Ireland) Limited prze-
ciwko Irlandii i Attorney General, C-162/10, www.eur-lex.europa.eu (do-
step 2 7.7.2017 r.).

% Wszelka harmonizacja praw autorskich i pokrewnych opiera si¢ na
wysokim poziomie ochrony, odkad prawa te majg zasadnicze znaczenie
dla tworczosci intelektualnej. Ich ochrona zapewnia utrzymanie i rozwdj
kreatywnosci w interesie autoréw, artystow wykonawcow, producentdw,
konsumentéw, kultury i gospodarki, jak réwniez szerokiej publicznosci.
Whasnosé¢ intelektualng uznano wiec za integralng cze$¢ wlasnosci.

' Autorzy i arty$ci wykonawcy, aby moc kontynuowaé swojg tworcza
i artystyczng prace, muszg otrzymywac stosowne wynagrodzenie za ko-
rzystanie z ich utworéw, tak samo jak producenci, aby méc finansowa¢
te prace. Wytworzenie produktéw, takich jak fonogramy, filmy lub pro-
dukty multimedialne oraz takie ustugi, jak ustugi ,na zadanie’, wyma-
gaja znacznych naktadéw inwestycyjnych. Dla zagwarantowania takiego
wynagrodzenia i uzyskania zadowalajacego przychodu z tych inwestycji
konieczna jest wtadciwa ochrona prawa wlasnosci intelektualnej.

2Zob. art. 5 ust. 3 dyrektywy 2001/29/WE.
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przewidziane w prawie krajowych i o ile dotyczy jedynie

analogicznych form korzystania i nie narusza swobod-

nego obrotu towaréw i ustug na obszarze Wspdlnoty
bez naruszania innych wyjatkéw i ograniczen zawartych

w niniejszym artykule.

Taka interpretacja ,czynnosci publicznego udostepnia-
nia” pozwala podmiotom praw autorskich na wystepowanie
przeciwko osobie dokonujacej pierwotnej publikacji utworu
na stronie internetowej oraz przeciwko osobom umieszcza-
jacym hipertacze dla celéw zarobkowych (w kazdym przy-
padku uwzgledniajac wspomniane wyjatki) oraz osobom
umieszczajacym hiperlacze bez takiego celu (po spelnieniu
wyzej omdwionych przestanek).

Fakt zréwnywania odpowiedzialnosci osoby udostep-
niajacej materialy na stronie internetowej bez zgody pod-
miotéw prawa autorskiego i osoby, ktdra jedynie udostepnia
link do tych materialow, jest do$¢ kontrowersyjne. Podmio-
ty, nawet dzialajace profesjonalnie w celach zarobkowych,
czesto nie majg faktycznej mozliwosci weryfikacji legalnosci
udostepnionych tam materialéw. Link taki moze zosta¢ za-
mieszczony np. na forum czy na portalu spotecznosciowym
przez uzytkownika, gdzie weryfikacja tradycyjnie jest zni-
koma. Dodatkowo ochrona praw autorskich rézni si¢ w ra-
mach kultur prawnych, a wymiana plikow nastepuje w ode-
rwaniu od terytorium. Rzecznik Generalny TS M. Wathelet
wydal w tej sprawie opinie, z ktorej wynika, ze linkowanie
do stron internetowych zawierajgcych materialy zamiesz-
czone bez zezwolenia twércOw nie stanowi naruszenia pra-
wa autorskiego. Wskazywal na fakt, ze strony internetowe,
do ktérych odsylaly hipertacza, byly przeciez juz wczesniej
dostepne w Internecie®. Dla podmiotu umieszczajacego
hiperfacze trudne jest uzyskanie informacji, czy na stronie,
do ktorej odsyta link, materiaty zostaly opublikowane w In-
ternecie za zgoda uprawnionych podmiotéw. Prawa twércy
do wylacznego korzystania z utworu i rozporzadzania nim
na wszystkich polach eksploatacji oraz do wynagrodzenia
za korzystanie z utworu sg ponadto ograniczone w czasie
i s3 zbywalne. Ustalenie podmiotu uprawnionego jest tym
bardziej utrudnione, jezeli prawa te s3 przedmiotem dal-
szych licencji. Nie zawsze mamy tez informacje o tworcy
danego utworu, np. w przypadku dziel osieroconych czy
zatajenia autorstwa. Rowniez tre$¢ udostepnianej witry-
ny internetowej po zamieszczeniu linku moze zosta¢ tak
zmieniona, by udostepnia¢ utwory chronione bez wiedzy
osoby umieszczajacej hiperlacze. Warto réwniez zaznaczy¢,
ze osoby umieszczajace takie hiperlacze czesto nie zdajg so-
bie sprawy z konsekwencji swojego dzialania, tym bardziej
ze material ten jest powszechnie dostepny.

Wyrok nie zadowolil ani rodowiska twdrcdw, ani inter-
nautdw. Pierwsi uwazaja, ze zbyt latwa mozliwo$¢ obalenia
domniemania o naruszeniu prawa w przysztosci utrudni
ochrone¢ praw twdércoéw?. Dzisiaj trudne jest réwniez do
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okreslenia, ktére podmioty prowadza portal w celach za-
robkowych. Wiele podmiotéw nie prowadzi osobnych stron,
a jedynie np. kanaly lub podstrony na wiekszym portalu
iz tytulu wyswietlen strony otrzymuje wynagrodzenie.

Ciekawy aspekt poruszony zostal w sprawie C-527/15
z 26.4.2017 1., ktéra dotyczyla sporu miedzy Stichting
Brein - organizacjg majaca na celu ochrong intereséw pod-
miotéw praw autorskich, a J.E Wullemsem - sprzedawca
odtwarzaczy multimedialnych.

Omawiany odtwarzacz jest urzadzeniem peryferyjnym,
ktore stuzy jako ogniwo posrednie miedzy z jednej strony
zrodtem danych wizualnych lub dzwigkowych, a z drugiej
- odbiornikiem telewizyjnym. Posiada on zainstalowane
oprogramowanie typu open source, gdzie wgrano wtyczki
dostepne w Internecie, kierujace do serwisdéw streamin-
gowych prowadzonych przez osoby trzecie, oferujacych
uzytkownikom Internetu dostep do utworéw objetych
prawem autorskim bez zezwolenia podmiotéw tych praw.
Odtwarzacz pozwala wigc na darmowe i tatwe ogladanie
na ekranie telewizora materiatéw audiowizualnych umiesz-
czonych w Internecie.

Na tym tle pojawia si¢ pytanie, czy za ,,publiczne udo-
stepnienie” uzna¢ mozemy sytuacje, w ktérej dana osoba
sprzedaje produkt, w ktorym zainstalowata wtyczki zawie-
rajace hiperlacza do serwiséw internetowych, w ktérych
utwory chronione prawami autorskimi zostaty bezposred-
nio udostepnione bez zgody podmiotéw praw autorskich.

Jak juz wspomniano, udostepnienie ma miejsce wtedy,
gdy uzytkownik podejmuje dziatania - z petng $wiadomo-
$cia ich konsekwencji — majace na celu udzielenie swoim
klientom dostepu do chronionego utworu, w szczegoélnosci
w sytuacji, gdy wobec braku takich dzialan jego klienci
nie mogliby co do zasady korzysta¢ z nadawanego utworu.

Zwykle dostarczenie urzadzen przeznaczonych do
umozliwienia lub dokonania przekazu nie stanowi samo
w sobie udostepniania w rozumieniu dyrektywy, ale juz
np. dostarczanie urzadzen telewizyjnych do pokoi hote-
lowych, gdy urzadzenie takie moze czyni¢ technicznie
mozliwy publiczny dostep do utworéw nadawanych droga
radiowo-telewizyjna, mozemy kwalifikowa¢ jako publiczne
udostepnienie®. Rzecznik Generalny w opinii*” uwaza, ze
w tym przypadku réwniez nie rozpatrujemy ,,samego” do-

» Opinia Rzecznika Generalnego M. Watheleta przedstawiona
7.4.2016 r. w sprawie C-160/15 GS Media BV przeciwko Sanoma Media
Netherlands BV, Playboy Enterprises International Inc., B.G. Dekker.

* M. Mrowicki, O (nie)dozwolonym uzytku, Portal Prawa IT, wrzesien
2016, https://portalprawait.com/entry/o-niedozwolonym-linkowaniu-
-do-pirackich-tresci/ (dostep z 1.2.2017 r.).

* Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym doty-
czy wykladni art. 3 ust. 1 oraz art. 5 ust. 1 i1 5 dyrektywy 2001/29/WE
225.1.2016 r., C-527/15, www.eur-lex.europa.eu.

3 Zob. wyrok TS z 7.12.2006 r., SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 46.

7 Zob. pkt 53 i 54 ww. opinii Rzecznika Generalnego M. Watheleta.
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starczania urzadzen majacych umozliwi¢ lub doprowadzi¢
do udostepnienia, gdyz J.E Wullems podejmuje dzialania
zmierzajace do umozliwienia zapoznania sie z materiatami
bez zgody podmiotéw praw autorskich. W zwigzku z tym,
ze dzigki temu dzialaniu mozliwe jest nawigzanie bezpo-
$redniego polaczenia miedzy serwisami internetowymi
rozpowszechniajacymi nielegalne egzemplarze utworéw

a nabywcami tego odtwarzacza multimedialnego, bez kté-

rego korzystanie przez owych nabywcéw z chronionych

utworéw byloby utrudnione, dzialania te nie sg tozsame

z samym dostarczaniem urzadzen, o ktérym mowa w mo-

tywie 27 dyrektywy 2001/29/WE.

»Publiczno$cia” w rozpatrywanej sprawie beda nabywcy
odtwarzacza.

Sprzedaz takiego odtwarzacza multimedialnego jak
omawiany jest w ocenie TS réwnowazna z udostepnianiem
w witrynie internetowej hiperlaczy umozliwiajacych dostep
do utworéw chronionych.

Zdaniem J.E Wullems nadawanie w drodze przesylania
strumieniowego utworéw chronionych prawem autorskim
pochodzacych z nielegalnych Zrédet jest objete wyjatkiem
wskazanym w art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE i nie sta-
nowi ,,publicznego udostepniania”. Zgodnie bowiem z tym
przepisem, zwielokrotnianie jest wytaczone z ustanowione-
go w art. 2 prawa do zwielokrotniania tylko w przypadku
spelnienia pigciu przestanek, a mianowicie gdy:

- czynno$¢ ta ma charakter tymczasowy;

- czynno$¢ ta ma charakter przejsciowy i dodatkowy;

— czynno$¢ ta stanowi integralng i podstawowg cze$¢ pro-
cesu technologicznego;

- jedynym celem tego procesu jest umozliwienie trans-
misji w sieci wsrod oséb trzecich przez posrednika lub
legalnego korzystania z utworu lub innego przedmiotu
objetego ochrong;

- czynno$¢ ta nie ma odrebnego znaczenia ekonomicz-
nego.

Przestanki te maja charakter kumulatywny i nalezy in-
terpretowac cisle, gdyz art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE
stanowi odstepstwo od ustanowionej w tej dyrektywie ogol-
nej zasady wymagajacej kazdorazowego uzyskania zgody
podmiotu praw autorskich na zwielokrotnianie utworu
objetego ochrona prawnoautorska. Wyjatki znajduja za-
stosowanie tylko w niektorych szczegdlnych przypadkach,
ktére nie naruszaja normalnego wykorzystania utworu lub
innego przedmiotu objetego ochrong ani nie powoduja
nieuzasadnionej szkody dla uzasadnionych intereséw pod-
miotéw praw autorskich®.

Kontrowersyjna wedlug mnie jest kwestia samego tech-
nologicznego stworzenia mozliwosci korzystania z utwo-
ru bez zgody podmiotéw praw autorskich. W dzisiejszych
czasach wiekszo$¢ urzadzen podiaczonych do Internetu
pozwala na uzyskanie dostepu do utworéw bez zgody

podmiotéw praw autorskich. Wydaje si¢, ze odpowiedzial-
no$¢ powinna spoczywa¢ nie na osobach, ktére konstruuja
urzadzenia, a na podmiotach, ktére odpowiadajg za ,stre-
aming”. Wyrok ten moim zdaniem zbyt szeroko poszerza
krag oséb odpowiedzialnych za udostepnianie hipertaczy.
W omawianym przypadku J.E Wullems reklamowat urza-
dzenie jako umozliwiajace bezprawny dostep. Jak jednak
kwalifikowa¢ podmioty oferujace urzadzenia o podobnych
mozliwo$ciach - co jest skutkiem ubocznym zastosowa-
nej technologii — ale nienaktaniajace do korzystania z nich
w tym niedozwolonym celu? Czy sama $wiadomos$¢, ze
urzadzenie pozwala omina¢ obowigzujace prawo, jest tutaj
wystarczajgca? Orzeczenie przyczyni sie do wlaczenia od-
powiedzialno$ci za nielegalne udostepniane utworéw na
tworcdw urzadzen umozliwiajacych tego typu dziatania.
Nie jest to w mojej opinii stuszne rozwigzanie, poniewaz
co prawda chroni prawa twoércow, ale pozostawia zbyt duze
pole ocenne do zakwalifikowania za publiczne udostepnia-
nie lub nie. Stwarza to mozliwo$¢ wybidrczego usuwania
z rynku urzadzen oraz pozostawia dla producentéow wiele
znakéw zapytania co do legalnosci zastosowanych tech-
nicznych rozwiagzan w swoich urzadzeniach.

Regulacje prawa polskiego

Polskie prawo jest w duzej mierze oparte na wdrozonych
dyrektywach Wspolnot Europejskich®. Do najwazniejszych
unijnych dyrektyw w tym zakresie nalezy omawiana juz
dyrektywa 2001/29/WE.

Polskie prawo ochrony wiasnosci intelektualnej w wigk-
szosci jest okreslone w ustawie o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Okreslono w nim autorskie prawa o charak-
terze majatkowym zwigzane z postepem technologicznym,
ktore obejmuja bierne korzystanie z sieci poprzez np. down-
loading®, browsing* oraz aktywne korzystanie z Internetu
np. poprzez uploading®. Za utrwalanie dzieta uzna¢ mozna
réwniez jego czasowe utrwalenie w pamieci lokalnego kom-
putera, co tgczy sie z wkroczeniem na monopol autorski
i rodzi obowiazek uzyskania zgody autora dziela i zaplaty
stosownego honorarium®. Cze$¢ doktryny uwaza, ze tak
przyjete rozwigzanie moze doprowadzi¢ do zahamowania
rozwoju spoleczenstwa informatycznego i dostepu do in-
formacji. Wspomniana dyrektywa 2001/29/WE przewiduje
wyjatki od temporalnych aktéw reprodukeji utworow. Wy-

*® Zob. wyrok z 16.7.2009 r, Infopaq International, C-5/08,
EU:C:2009:465, pkt 58.

¥ R. Cisek, J. Jezioro, A. Wiebie, Dobra i ustugi..., s. 39.

“ Downloading polega na $cigganiu plikéw z Internetu na lokalny
komputer.

! Browsing polega na przegladaniu stron www.

*> Uploading polega na wprowadzaniu przez uprawniong osobe chro-
nionych autorsko tresci do udostepnionego publicznie w sieci serwera.
R. Cisek, J. Jezioro, A. Wiebie, Dobra i ustugi..., s. 90.

® Ibidem, s. 91.
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jatki te obejmuja pamie¢ RAM komputera. Kwestig nieure-
gulowang w prawie polskim jest problem ,,przedmiotéw
wirtualnych” Na ,,przedmioty wirtualne” sktadaja si¢ na-
stepujace warstwy: techniczna (wycinek kodu Zrédlowego
programu komputerowego), wizualna (wyglad przedmio-
tow w programie) i uzytkowa (wlasciwosci przedmiotu
w $wiecie wirtualnym). ,,Przedmioty wirtualne”, mimo ze
nie posiadajg materialnej postaci, s3 przedmiotem obrotu
gospodarczego. Doktryna nie przychyla sie do stanowiska,
ze przedmioty te moga by¢ uznane za utwory na gruncie
obowiazujacych przepiséw, a co za tym idzie - nie beda
one chronione przez prawo autorskie, dlatego konieczne
jest uregulowane prawne tej kwestii*.

Rozwigzania przyjete w ustawie z 18.7.2002 r. o $wiad-
czeniu ustug drogg elektroniczna® nie odbiega od przed-
stawionego orzecznictwa TSUE. Artykul 14 omawianej
ustawy stanowi, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za prze-
chowywane dane ten, kto udostepniajac zasoby systemu
teleinformatycznego w celu przechowywania danych przez
ustugobiorce, nie wie o bezprawnym charakterze danych
lub zwigzanej z nimi dzialalnoéci, a w razie otrzymania
urzedowego zawiadomienia lub uzyskania wiarygodnej
wiadomosci o bezprawnym charakterze danych lub zwia-
zanej z nimi dzialalnosci niezwlocznie uniemozliwi dostep
do tych danych. Ustugodawca, ktéry otrzymatl urzedowe
zawiadomienie o bezprawnym charakterze przechowywa-
nych danych dostarczonych przez ustugobiorce i uniemoz-
liwil dostep do tych danych, nie ponosi odpowiedzialnosci
wzgledem tego ustugobiorcy za szkode powstala w wyniku
uniemozliwienia dostepu do tych danych. Ustugodawca,
ktory uzyskal wiarygodna wiadomos¢ o bezprawnym cha-
rakterze przechowywanych danych dostarczonych przez
ustugobiorce i uniemozliwit dostep do tych danych, nie
odpowiada wzgledem tego ustugobiorcy za szkode powstata
w wyniku uniemozliwienia dostgpu do tych danych, jezeli
niezwlocznie zawiadomil ustugobiorce o zamiarze unie-
mozliwienia do nich dostepu.

Obecna regulacja wyrazona w art. 28 PrAutU zgodnie
z dyrektywa 2001/29/WE dopuszcza mozliwos¢ udostep-
niania przez biblioteki, archiwa czy szkoly nieodptatnie,
w zakresie swoich zadan statutowych, egzemplarzy utworéw
rozpowszechnionych oraz udostgpnianie swoich zbioréw
do celow badawczych lub poznawczych za posrednictwem
koncéwek systemu informatycznego (terminali) znajduja-
cych si¢ na terenie tych jednostek. Co oznacza, ze podmioty
te moga w tym zakresie udostepnia¢ elektronicznie utwory,
co moze narazi¢ na straty tworcow tych dziet.

W 2015 r. ustawe o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych* wielokrotnie znaczaco nowelizowano, dostosowujac
ja do standardéw wyznaczonych przez UE. Pojawily si¢
w niej nowe instytucje majace na celu dostosowanie tego
prawa do oczekiwan spotecznych oraz zréwnowazenie in-
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teresow tworcow oraz podmiotéw korzystajacych z cudzej
twoérczosci. Chodzi w szczegolnosci o regulacje w kwestii
dziet osieroconych oraz w zakresie dozwolonych uzytkow
z cudzych dziel.

Kierunki rozwoju prawa ochrony
wiasnosci intelektualnej

Internet podlega nieustannym szybkim zmianom, ktére
uniezaleznione sg od decyzji wladz panstwowych. W spra-
wie Reno przeciwko American Civil Liberties Union z 1997 r.
sedzia A. Scalia zwrdcit uwage, ze w przypadku badania
niezgodno$ci konstytucyjnej ustaw zwigzanych z Interne-
tem nalezy mie¢ na uwadze, ze w krotkim okresie ustawy
te mogg uznane zosta¢ za konstytucyjne. Nawet podczas
toku procesu moze zmienic si¢ istota prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej w Internecie, co rodzi istotne problemy
w momencie wykonywania orzeczen®.

Obecnie zaobserwowa¢ mozna dwa przeciwstawne kie-
runki. Pierwszy dazy do zamkniecia dostepu do zasobéw
poprzez takie dziatania, jak zaostrzanie przepiséw wilasnosci
intelektualnej czy penalizacje ich naduzy¢. Cze¢$¢ doktryny
i srodowisk tworcow jest zdania, ze powszechny i bezptatny
dostep do utworéw doprowadzi do zahamowania rozwoju
tworczosci i skutecznosci uprawnien wyltacznych i mono-
poli autorskich. W opozycji do niego rozwija si¢ ,wolna
kultura’, ktéra ma za cel m.in. udostepnianie i rozprzestrze-
nianie dziet, ktéra widzi zagrozenia w rozwoju kultury wtas-
nie poprzez brak dostepu do niej przez odbiorcéw i innych
tworcow*.

Niektore srodowiska domagaja si¢ poszerzenia zakresu
przedmiotu prawa ochrony wilasnoséci intelektualnej, np.
zakwalifikowanie kazdej formy dostepu do dzieta jako for-
me jego eksploracji w warunkach obrotu elektronicznego.
Prawo autorskie dazy zaréwno do ochrony interesu twor-
cow, jak i zapewnienia spoleczenstwu dostepu do kultury
(poprzez np. dozwolony uzytek). Zmiany, ktére sg propo-
nowane przez rzecznikéw ,wolnej kultury’, to zwigkszenie
dostepu do tworczosci — prawa te majg stymulowac twor-
czo$¢ poprzez zapewnienie ochrony twoércom, a nie koncer-
nom wydawniczym, fonograficznym czy filmowym®* - czy
skrocenie czasu obowigzywania praw autorskich®. Twor-
cy (w odréznieniu od wydawcéw) sa jednym z najgorzej

“R. Frelek, Wtasno$¢ wirtualna?, [w:] G. Szapor (red.), Internet. Ochro-
na wolnoéci, wlasnosci i bezpieczenistwa, Warszawa 2011, s. 279-287.

®Tj. Dz.U. 22017 r. poz. 1219.

4Dz.U. 22015 1. poz. 932, 994, 1639, 1923.

“K. Dobrzeniecki, Lex..., s. 71.

* A. Gleisner, Problem wolnosci w Internecie, http://www.ujk.edu.pl/in-
fotezy/ojs/index.php/infotezy/article/view/63/183 (dostep z 1.5.2017 r.).

K. Dobrzeniecki, Lex..., s. 107.

0 J. Gurczyniski, Wolny internet, wolna kultura, Kultura i wartosci 2013,
Nr 2(6), s. 81.
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wynagradzanych grup pracowniczych®’. Dla International

Federation of the Phonographic Industry - Miedzynaro-

dowej Federacji Przemystu Fonograficznego - rok 2012 byt

najbardziej dochodowym od 1989 r.*2
Warto zwroci¢ uwage rowniez na powody, dla ktorych

»internetowi piraci” $ciagaja pliki z Internetu. Jak pokazuje

raport z badania Centrum Cyfrowego®, 67% Polakéw dekla-

ruje, ze gléwnym powodem $ciggania z Internetu jest aktual-
nos¢ tresci 1 dostepnosé nowosci. Dla 72% wazng przyczyna
jest takze cena, gdyz nie sta¢ ich na zakup kopii legalnej,

a dla 20% jest to jedyny sposob uzyskania dostepu do filméw

i muzyki. Jednoczes$nie ponad 90% polskiego spoleczenstwa

swobodny dostep do tresci w Internecie uznaje za oczywisty,

naturalny i wazny element codziennego zycia, a 2/3 uwaza, ze
korzystanie na wlasny uzytek z udostepnianych w sieci dobr
kultury nie moze by¢ nazywane kradzieza™.

Naprzeciw tych potrzeb wychodzi inicjatywa Creati-
ve Commons. Ta migedzynarodowa organizacja non profit
powstata w 2001 r., ktdrej celem jest znalezienie kompro-
misu pomiedzy ochrona praw autorskich i korzystaniem
z twérczo$ci innych oséb oraz stworzenie alternatywy dla
istniejacego systemu ochrony praw autorskich. Wedtug
cztonkéw Creative Commons obecny system ogranicza
mozliwo$¢ tworzenia i korzystania z dobr kultury. Organi-
zacja stworzyla licencje Creative Commons, ktora opiera
sie na formule ,,pewne prawa zastrzezone”, w opozycji do
formuly typowej dla prawa autorskiego ,wszelkie prawa
zastrzezone”, gdzie autor sam okresla swobode korzystania
ze swojego dzieta. Organizacja dazy rowniez do tworzenia
wspdlnej kultury, ktérej elementy moga by¢ swobodnie
wymieniane i zmieniane>.

Warunki udostepniania utwordw, ktore pojawiaja si¢ we
wszystkich licencjach, pozwalaja na mozliwosci kopiowania,
rozprowadzania, przedstawiania i wykonywania utworu
objetego prawem autorskim oraz opracowanych na jego
podstawie utwordéw zaleznych, pod warunkiem ze korzy-
stajacy dokona:

- uznania autorstwa, co ma polega¢ na przywolaniu na-
zwiska autora pierwowzoru;

- uzycia niekomercyjnego;

- uzycia na tych samych warunkach, czyli wolno rozpro-
wadza¢ utwory zalezne jedynie na licencji identycznej
do tej, na jakiej udostepniono utwor oryginalny;

Nie wchodza w zakres licencji utwory zalezne. Wolno
kopiowa¢, rozprowadza¢, przedstawia¢ i wykonywaé utwor
jedynie w jego oryginalnej postaci — tworzenie utwordéw
zaleznych nie jest dozwolone®.

Podsumowanie

Reasumujac dotychczasowe rozwazania, warto zauwa-
zy¢, ze zardbwno sama koncepcja ochrony wlasnosci in-

telektualnej, jak i praw autorskich oraz pokrewnych be-
dzie podlegala transformacji na przestrzeni najblizszych
lat. Dotychczasowe regulacje nie uwzgledniaja charakteru
stosunkow prawnych zawieranych przez Internet. Nie re-
gulujg tej sfery w sposob wyczerpujacy, czego skutkiem sa
problemy ze skuteczng ochrona praw podmiotowych. Do
najwiekszych wyzwan nalezg: problematyka zastosowania
wlasciwego prawa krajowego, identyfikacja uzytkownikéw
Internetu, brak rzetelnej informacji o prawach i obowigz-
kach w Internecie. Konieczne bedzie rowniez zdefiniowanie
na nowo instytucji prawnych, ktére do tej pory uwazano za
w pelni uksztattowane.

Niezbedne jest zachowanie odpowiedniej réwnowa-
gi pomiedzy prawami tworcéw, uzytkownikéw Internetu
oraz ochrong wolno$ci wypowiedzi i swobodg przeplywu
informacji. Jest to niezwykle trudne, gdyz zbyt rygory-
styczna regulacja moze mie¢ negatywny wplyw na postep
technologiczny i rozwoj spoleczenstwa informacyjnego,
ktére wymagaja szerokiego dostepu do wiedzy, w tym dobr
intelektualnych. Regulacja dajaca zbyt duza swobode ude-
rzy w prawa twércow. Wedtug mnie obecnie najwiekszym
problemem jest stan niepewnosci prawa zwigzany z trudno-
$ciami w okre$laniu typoéw zachowan naruszajacych prawo
oraz z niklym poziomem realnej skutecznosci egzekwowa-
nia praw tworcow.

Sedziowie przy orzekaniu w postepowaniach dotycza-
cych omawianej kwestii czesto spotykaja si¢ z sytuacjami
nowymi, a w zwigzku z tym ich orzeczenia s3 mocno zréz-
nicowane. Stan ten sprzyja niepewnosci prawej zaréwno
wsrod osob fizycznych, jak i prawnych, a przez to w pelni nie
jest wykorzystywany potencjal, jaki niesie ze sobg Internet.
Obowigzujacy stan prawny nie zadowala zadnej ze stron.
Konieczne jest zatem uzyskanie §wiatowego konsensusu
co do korzystania z Internetu i sposobu jego regulowania.

Obecnie autorzy nie czujg, ze majg zapewniang skutecz-
ng ochrong, a z drugiej strony uzytkownicy Internetu nie
maja $wiadomosci, jakie czyny dozwolone sa w Internecie.
Jak do tej pory nie wypracowano systemu, ktéry zostal-

U bidem.

52 L. Jézefowicz, Piractwo w sieci jest dobre, czyli dlaczego rok 2014 to
nie to samo, co rok 1994, Gazeta Wyborcza, http://technologie.gazeta.pl/
internet/1,113840,15905128,Piractwo_w_sieci_jest_dobre___czyli_dla-
czego_rok_2014.html#BoxSlotIMT (dostep z 1.2.2017 r.).

%3 M. Fliciak, ]. Hofmokl, A. Tarkowski, Obiegi kultury, Spoleczna cyr-
kulacja tresci, [w:] Raport z badan, Centrum Cyfrowe, Warszawa 2012.
Badanie na reprezentatywnej probie 1283 osob. http://creativecommons.
pl/wp-content/uploads/2012/01/raport_obiegi_kultury.pdf (dostep
21.2.2017 1.

' W. Wierzytiski, Prawo autorskie w sieci — miedzy dobrem prywatnym
a  wspolnym, http://www.pi.gov.pl/PARP/chapter_86197.asp?soid=D-
19456DED172455F9CADFESDSF1FE23F (dostep z 1.2.2017 r.).

* Dane z oficjalnej strona polskiego oddzialu organizacji Creative
Commons www.creativecommons.pl (dostep z 1.2.2017 r.).

* Oficjalna strona Creative Commons Polska, https://creativecom-
mons.pl/poznaj-licencje-creative-commons/ (dostep z 1.2.2017 r.).
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by zaakceptowany przez wszystkie strony. Proby ogélno-

$wiatowej regulacji, takie jak Anti-Counterfeiting Trade

Agreement - ACTA, spotkaly si¢ masowymi protestami,

gdyz zabraklo przy jej tworzeniu wielostronnej debaty.

Nie ulega watpliwosci, ze sama dyrektywa 2001/29/WE
wymaga zmian rozszerzajacych regulacje o nowe formy eks-
ploatacji. Komisja Europejska przedstawila projekt zmiany
regulacji dazacy do uproszczenia prawa UE w zakresie pra-
wa autorskiego i regulacji nowych zjawisk, takich jak sieci
spolecznosciowe, transmisja na zywo w Internecie, eksplo-
racja tekstow i danych, pliki graficzne (GIF) i blogowanie.
Proponowane zmiany opierac si¢ beda na trzech filarach™”:
1) Wigkszy wybdr i dostep do tresci online i za granica

dotyczacy przyjecia instrumentu prawnego, ktory po-
zwoli nadawcom na fatwiejsze uzyskanie zezwolen, ktore
muszg otrzymac¢ od podmiotéw praw autorskich, aby
moéc nadawaé programy online w innych panstwach
czlonkowskich UE.

2) Ulepszone przepisy dotyczace praw autorskich z mysla
o badaniach, edukacji oraz integracji oséb niepetno-
sprawnych.

3) Bardziej sprawiedliwy i zréwnowazony rynek dla twor-
cOw i prasy, w tym wzmocnienie pozycji podmiotow
praw autorskich w zakresie negocjowania warunkéw

i sposobdw platnosci za korzystanie z ich treéci online

na platformach udostepniania plikéw wideo czy uznanie

wydawcow prasowych za podmioty prawa autorskiego.

Moim zdaniem, je$li wezmie si¢ pod uwage kierunki
rozwoju Internetu, karanie pojedynczych podmiotéw za
nielegalne upublicznianie utwordéw jest tak naprawde po-
zbawione sensu. Zakres famania praw jest juz tak szeroki,
ze tworcy nie majg mozliwosci dotarcia i wyegzekwowa-
nia prawa od wszystkich podmiotéw upubliczniajacych
ich dzieto. Jest to praktycznie niemozliwe, a jezeli juz - to
czesto nie powoduje, ze utwory nielegalnie upublicznione
znikaja z sieci i stajg si¢ niedostepne. Nalezy zastanowi¢
sie nad zmiang podejscia do ochrony praw autorskich, aby
ochrona tworcow byla rzeczywista, a nie tylko teoretyczna.

Internet jest na tyle szybko zmieniajacg sie struktura, ze
niemozliwe jest uregulowanie wszystkich jego zagadnien
»raz na zawsze”. Legislatorzy muszg zatem stworzy¢ na tyle
elastyczne rozwigzania, ktére bedzie mozna dostosowa¢ do
nowych sytuacji prawnych. Jest to konieczne do przeciw-
dziatania niepozadanym zjawiskom.

7 Zob. https://ec.europa.eu/poland/news/160914_digital_pl (dostep
2122017 1).

Slowa kluczowe: udostepnianie hipertaczy, prawo autorskie, dobra intelektualne, prawo Internetu, hiperlacze, publiczne
udostepnianie, prawo wiasnoéci intelektualne;.

Responsibility for sharing hyperlinks

In the present study the author analyzes the responsibility for placing the hyperlink on the webpage. The following issues have
been addressed that affect the responsibility for making hyperlinks available: placing a link on the page for profit or non-profit
purposes, and having the knowledge that the copyright holder did not allow the original works to be made available on this site.
Itis necessary to maintain a fair balance between the rights of creators, Internet users and the protection of freedom of expres-
sion and freedom of information. This is extremely difficult because too restrictive regulation may have a negative impact on
technological progress and the development of the information society, which requires broad access to knowledge, including
intellectual property. Regulating too much freedom will strike the rights of the creators. According to the author, currently, the
biggest problem is the state of legal uncertainty associated with the difficulty to identify types of behavior violating the law
and a feeble level of real effectiveness enforcing the rights of creators.

Key words: sharing hyperlinks, copyright, intellectual property, internet law, hyperlink, public sharing, intellectual property
rights.
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1 Dowody z Facebooka w procesie cywilnym

Wojciech Bijas'

Niemal 10 milionéw oséb - tylu Polakéw — posiada aktywne konto na Facebooku. Oznacza to, ze co czwarta osoba
w naszym kraju regularnie pozostawia na tym portalu slady mogace stanowi¢ dowdd cyfrowy. Nie dziwi zatem fakt, ze
w znacznej czesci procesow cywilnych strony przedktadaja dowody pochodzace z Facebooka.

Z uwagi na duza popularnos¢ prezentowania w sgdzie tresci pochodzacych z Facebooka niniejszy artykut zostanie poswie-
cony danym pozyskiwanym witasnie z tego portalu spotecznosciowego. Szczegélna uwaga zostanie zwrécona na kwestie
uzyskiwania i utrwalania dowodu (wszakze w postepowaniu cywilnym czynnosci tych dokonuje przede wszystkim sama
strona) oraz danych, jakie mozna uzyskac z tej witryny, a zarazem okolicznosci, ktérych mozna za ich pomoca dowiesc.

Uwagi wstepne

Popularnos¢ Facebooka powoduje, ze w znacznej czesci
procesow cywilnych strony przedktadaja dowody pocho-
dzace z wlasnie z tego serwisu spoltecznosciowego. Strona
w procesie cywilnym - w przeciwienstwie do postepowania
karnego — ma jednak niewielki wachlarz mozliwosci uzy-
skiwania dowodéw cyfrowych z Facebooka. Zazwyczaj na-
stepuje to poprzez samodzielne pobranie tresci z poziomu
wlasnego profilu, co umozliwia dostep tylko do niektérych
danych. Mozliwe jest rowniez zlozenie wniosku do sadu
o zobowigzanie Facebooka do przekazania okreslonych da-
nych. W tym wypadku bedzie to szersza gama informacji.
Bardzo istotne jest takze odpowiednie zabezpieczenie pozy-
skanego dowodu. Konieczne jest wykonanie tego w sposob
ograniczajacy mozliwos¢ modyfikacji, manipulacji czy znie-
ksztalcenia, poniewaz wplywa to na wiarygodnos¢ $rodka
dowodowego. Praktyka sadowa wykazuje w tym zakresie
obecnie daleko idace uchybienia, podchodzgc nazbyt uf-
nie do przedktadanych dowodéw. Zagadnienie dowodow
cyfrowych jest regulowane przez przepisy w ubogi sposob,
a zaniechanie wprowadzenia zmian legislacyjnych moze
w niedalekiej przyszlosci prowadzi¢ do paralizu proceséw
sadowych.

Strony procesu bardzo czgsto wnioskuja o dopuszcze-
nie i przeprowadzenie dowoddéw bedacych wydrukami
z Facebooka. Udowodnienie wylacznej winy rozkladu po-
zycia malzenskiego nierzadko tatwe nie jest, wiec zdjecia
i konwersacje niewiernego malzonka moga by¢ istotne.
Nie ulega watpliwosci, ze niemal w kazdym procesie poja-
wiajg sie dowody cyfrowe - filmy, zdjecia, e-maile, SMS-y,
billingi, dane ze stron internetowych, portali, telefonow
komoérkowych, transakeji elektronicznych, komputeréw
poktadowych lub rejestratoréw GPS. Niewatpliwie jest to
efekt przenoszenia coraz wigkszej czesci ludzkiego Zycia
w tryb online. Dowody elektroniczne cechujg sie¢ wysoka
obiektywnoscig, a co za tym idzie — sad czesto przyznaje
im wysoka warto$¢ dowodowa (co nie zawsze jest oceng

prawidlowa). Niejednokrotnie przedstawienie jednego, traf-
nego dowodu cyfrowego (np. filmu ze zdarzenia) potrafi
catkowicie zmieni¢ tok procesu.

Niemniej jednak z calym dobrodziejstwem wspotczes-
nej technologii wigze sie wiele probleméw prawnych.
Poczawszy od kwestii uzyskania takiego srodka, poprzez
odpowiednie jego utrwalenie oraz wykorzystanie w pro-
cesie, az po oceng jego wiarygodnosci. Kazdy z dowodow
cyfrowych ma pewng specyfike i z tego powodu powinien
by¢ omawiany oddzielnie.

Dane uzyskiwane z Facebooka oraz
fakty przez nie dowodzone

Facebook gromadzi ogromne ilosci danych. Jedynie
niewielki procent z nich jest widoczny dla nas, uzytkow-
nikéw. Przykltadowo, w przypadku korzystania z aplikacji
Facebooka na smartfony, lokalizacja jest nieprzerwanie re-
jestrowana. Nawet w przypadku niewyposazenia danego
urzadzenia w lokalizator GPS Facebook zbiera dane o poto-
zeniu poprzez ustalanie miejsca sieci WiFi, z ktorej faczymy
si¢ z portalem?® Podobnie poprzez zaawansowang analize
kliknie¢ i przegladanych tresci jest uktadany swoisty profil
psychologiczny przedstawiajacy preferencje i upodobania
uzytkownika. Ma to na celu tworzenie tzw. reklam targeto-
wych, tj. takich, ktére prawdopodobnie bardziej nas zainte-
resujg i sklonig do zakupu danego produktu. Na przyktad
jezeli czesto poszukujemy informacji o broni i mysélistwie,
na Facebooku zaczna si¢ pojawia¢ reklamy oferujace zakup
nowego karabinu czy amunicji.

Ze wzgledu na to, ze w postepowaniu cywilnym dowody
sg gromadzone przede wszystkim przez same strony, nalezy
skupi¢ sie na danych widocznych.

! Centrum Badan Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji
Elektronicznej Uniwersytet Wroclawski.
2Szerzej zob. http://europe-v-facebook.org (dostep z 15.5.2017 r.).
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Pierwszym oczywistym dowodem sg fotografie i filmy.
Sami uzytkownicy udostepniajg spore ilosci takich mate-
rialéw. Czesto za ich pomoca mozliwe jest udowodnienie
przebywania danej osoby w danym miejscu (i niejednokrot-
nie w danym czasie) oraz w towarzystwie innej, okreslonej
osoby. Na niektoérych zdjeciach i filmach mozna réwniez
rozpozna¢ charakter relacji laczacy dwie strony, co moze
by¢ np. dowodem zdrady. Tak uzyskane materialy moga
by¢ takze przydatne w postepowaniach alimentacyjnych,
o zaplate czy windykacyjnych. Nieostrozni dluznicy - mimo
rzekomej niewyptacalnoéci czy niezamoznos$ci - umiesz-
czaja w Internecie zdjecia w drogich samochodach (ktérych
marke, generacje, rocznik, a zatem i warto$¢ mozna ustali¢),
ubraniach czy podczas ekskluzywnych, zagranicznych wa-
kacji, z kosztowna bizuterig i zegarkami.

Drugim najcze$ciej przedstawianym dowodem cyfro-
wym z Facebooka sg wiadomosci tekstowe i multimedial-
ne przesylane pomiedzy uzytkownikami. Jezeli tozsamos¢
rozmawiajacych stron nie budzi watpliwosci, a dowdd
uzyskano i utrwalono w odpowiedni sposob, mozliwe jest
udowodnienie wielu okoliczno$ci. Przykladowo moze by¢
to ujawnienie ztej woli, $wiadomo$¢ istnienia dtugu i jego
wysokosci, zdrada matzenska, naruszenie débr osobistych,
znajomo$¢ danej osoby i utrzymywanie z nig kontaktu.
Interesujacym elementem konwersacji na Facebooku jest
réwniez to, iz w przypadku pisania wiadomosci przy uzy-
ciu smartfona z wlaczong lokalizacjg GPS, pod przesylang
treScig widnieje informacja o miejscu, z ktoérego wystano
wiadomo$¢. Zdarza sie takze, ze wskazywana jest marka
aparatu (np. ,wystano z iPhone”). Kazda wiadomo$¢ opa-
trzona jest w date i czas wyslania. Oznacza to, ze na pod-
stawie wiadomosci o dowolnej tresci mozliwe jest réwniez
udowodnienie faktu przebywania danej osoby w danym
miejscu i czasie.

Znacznie procesowe moga mie¢ takze tre$ci udostepnia-
ne publicznie na tzw. tablicy, pod publikowanymi zdjeciami
oraz na forach (tj. w grupach dyskusyjnych Facebook). Dane
te moga by¢ dowodem choc¢by w procesach o naruszenie
débr osobistych poprzez umieszczenie obrazliwej infor-
macji na publicznym forum czy tez o odszkodowanie za
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Oprécz typowych
informacji tekstowych uzytkownicy udostepniaja réwniez
czesto inne, zewnetrzne tresci multimedialne. Moze si¢ zda-
rzy¢, ze do udowodnienia przebywania okreslonej osoby
w danym miejscu i czasie pomocna bedzie cho¢by aplikacja
Endomondo. Stuzy ona do rejestrowania swoich wynikéw
sportowych - chodzenia, biegania lub jezdzenia na rowe-
rze. Za pomocg sygnalu GPS aplikacja zapisuje przebieg
trasy (geograficzny), czas jej pokonania oraz wylicza $red-
nie tempo i ilo§¢ spalonych kalorii. Nastepnie uzytkownik
Facebooka publikuje wyniki na swoim profilu. Informacje
te wskazujg dokfadne daty i godziny rozpoczecia i zakon-
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czenia korzystania z aplikacji oraz dokladng trase (wraz
z dystansem i czasem jej pokonania), co oznacza, ze moga
stanowi¢ dowdd na przebywanie danej osoby w okreslonym
miejscu i czasie. Niejednokrotnie réwniez sam uzytkownik
umieszcza na swojej tablicy informacje, gdzie obecnie si¢
znajduje, z kim i co robi (np. ,Kawa z Jan Kowalski w Blue
Cafe”).

Istotnymi elementami widocznymi z poziomu uzyt-
kownika sg rowniez dane profilowe. Znajdujg si¢ wérdd
nich informacje o miejscach zatrudnienia, zamieszkania,
pobytu, wakacji, szkotach i uczelniach, do ktérych uzyt-
kownik uczeszczal, relacjach rodzinnych i stanie cywilnym
(cztonkowie rodziny, zwiazki konkubenckie, malzenskie),
danych kontaktowych, dacie urodzenia, pogladach, hobby,
upodobaniach muzycznych, filmowych i sportowych, wy-
darzeniach, w ktérych dana osoba wzieta udzial, grupach
(forach), do ktérych przynalezy, oraz o osobach, ktére zna.
Daje to cate spektrum mozliwosci udowadniania faktow, jak
cho¢by znajomos¢ (lub zwigzek konkubencki) z okreslong
kobietg czy mezczyznag lub tez podjecie pracy. Odrebnym
zagadnieniem pozostaje wiarygodno$¢ umieszczanych da-
nych, co zostanie wskazane w koncowej czesci niniejszego
artykutu.

Uzyskiwanie dowodow cyfrowych
z Facebooka

Postepowanie dowodowe w procesie cywilnym odzna-
cza sie wyzszg kontradyktoryjnoscig i réwnoscia stron oraz
mniejszg ingerencja sadu, niz ma to miejsce w postepowa-
niu karnym. To na stronach spoczywa ci¢zar udowodnienia
przedstawianych przez nie twierdzen. Zasadniczo dowdd
powinna przedstawi¢ ta osoba, ktdra ze wskazanego przezen
faktu wywodzi skutek prawny (art. 6 KC). Oznacza to, ze to
przede wszystkim strony powinny samodzielnie uzyskiwaé
i utrwala¢ dowody.

Wiele danych wskazanych powyzej mozna uzyskaé za
posrednictwem wlasnego profilu na Facebooku. Zazwyczaj
wigkszo$¢ danych jest widoczna dla wszystkich znajomych
danego uzytkownika. Zdarza si¢ réwniez, ze caly profil
uzytkownika jest ,,publiczny’, tj. jawny nawet dla oséb spoza
grona ,,znajomych”. Pobranie informacji za po$rednictwem
wlasnego profilu nie budzi zadnych kontrowersji. Nalezy
natomiast zachowa¢ ostrozno$¢ w sytuacji, gdy uzyskuje
sie dostep do danych widocznych tylko z poziomu konta
innego uzytkownika (np. prywatne wiadomosci wysytane
miedzy uzytkownikami, zdjecia niewidoczne dla wiekszosci
uzytkownikéw), poniewaz moze to stanowi¢ naruszenie
przepisow karnych i cywilnych. W szczegdlnosci strony nie
moga uzyskiwa¢ dostepu do informacji dla nich nieprze-
znaczonej, tak jak dokonuja tego organy $cigania w poste-
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powaniu karnym. Sad cywilny powinien oddali¢ wniosek
dowodowy ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ takiego dowo-
du. W praktyce, zwlaszcza w sprawach rozwodowych, czesto
zdarza sig, ze sad mimo wszystko dopuszcza tak uzyskane
dowody, co w jednym z orzeczen zaaprobowal nawet SN>.
Niemniej zachowanie to naraza stron¢ na odpowiedzialnos¢
karng przewidziang przez przepis art. 267 § 1 KK. Warto
jednak zwrdci¢ uwage na znamie tego przestepstwa pole-
gajace na ominieciu informatycznego (lub innego) zabez-
pieczenia. Abstrahujac od kwestii korespondencji, ktora jest
chroniona konstytucyjnie, mozna wiec podjaé prébe uzy-
skania informacji nieprzeznaczonej dla uzyskujacej osoby,
ktéra nie jest w zaden sposdb zabezpieczona. Przykladem
moze by¢ niezahastowany komputer innego pracownika,
do ktérego dana osoba ma dostep bez tamania obowia-
zujacego prawa, niezabezpieczony tablet konkubenta czy
zdalny dostep do innego komputera za pomoca legalnie
(jawnie) zalozonych programéw (np. Team Viewer). Nieco
kontrowersji wzbudza sytuacja, gdy co prawda dany pro-
gram czy np. portal internetowy jest zabezpieczony hastem,
lecz z poziomu danego urzadzenia hasto jest zapamietane
lub wystepuje ciagle zalogowanie. W mojej ocenie takie
dziatanie nie stanowi przetamania zadnego zabezpieczenia,
wobec czego nalezy przyzna¢ tak uzyskanemu zapisowi
moc dowodowg.

Ustawodawca przewidzial takze mozliwos¢ uzyskania
dostepu do danych za poérednictwem sadu. Artykut 248
oraz 248 KPC w zw. z art. 308 i 309 KPC stanowig, iz kazdy
jest obowigzany przedstawi¢ na zadanie sadu w oznaczo-
nym terminie dokument, film, nagranie telewizyjne, foto-
grafie, zapisy dzwigkowe oraz inne $rodki dowodowe, w tym
wszelkie przenoszace obrazy lub dzwigki, znajdujace sie
w jego posiadaniu i stanowigce dowdd faktu istotnego dla
rozstrzygniecia sprawy. Jedynymi mozliwosciami uchylenia
sie od tego obowigzku sg sytuacje, gdy srodek ten zawiera
informacje niejawne, a osoba, do ktdrej jest skierowane
zadanie, ma prawo odmowy zeznan lub prawo to ma osoba
trzecia, w imieniu ktorej posiadacz przechowuje 6w dowdd.
Mimo wystgpienia przestanek wylaczajacych konieczne be-
dzie zado$¢uczynienie zadaniu, jezeli posiadacz lub osoba
trzecia sg obowigzani do tego wzgledem chociazby jednej
ze stron albo gdy dokument jest wystawiony w interesie
strony, ktdra zada przeprowadzenia dowodu. Ponadto stro-
na nie moze odmowic¢ przedstawienia dowodu, gdy szkoda,
na ktorg bylaby przez to narazona, polega na przegraniu
procesu. Taka regulacja pozwala na dostep do ,,niewidocz-
nych” danych Facebooka. Strona procesowa, wiedzac, iz
dowdd zalicza sie do takiej kategorii informacji, moze za-
wnioskowa¢, aby sad zwrécit sie do portalu Facebook albo
do drugiej ze stron (jezeli ta informacja jest widoczna tylko
z poziomu jej profilu) o wydanie danych, a podmioty te sa
zobowigzane owemu zgdaniu zado$¢uczynic.

Utrwalanie dowodoéw cyfrowych
z Facebooka

Najczedciej spotykanym sposobem utrwalania dowodu
z Facebooka jest wykonanie wydruku tresci sie tam znajdu-
jacych i przedstawienie go w takiej formie w sadzie. Mimo
ze wydruk (zrzut ekranu) nie zawsze jest dokumentem
w rozumieniu art. 244 i 245 KPC (acz zgodnie z art. 243!
KPC moze nim by¢), jak stusznie zauwazyl SN*, nie mozna
uznad, ze nie jest on dowodem w procesie, poniewaz Kodeks
postepowania cywilnego przewiduje otwarty katalog $rod-
kéw dowodowych i tak wykonany zrzut ekranu moze by¢
innym dowodem w rozumieniu art. 309 KPC. Doktryna®
i orzecznictwo® sg zgodne w tym zakresie i zakladaja, Ze jego
warto$¢ dowodowa podlega ocenie na gruncie art. 233 KPC.
Niepokojace jest jednak bezkrytyczne podejscie sadéw’ do
tak przedstawianego dowodu, ktére uznajg go juz prima
facie za catkowicie wiarygodny. Jakkolwiek obecnie jest to
poglad odosobniony (acz dostrzezony przez judykature®),
W mojej ocenie, utrwalenie dowodu ze strony www (w tym
Facebooka) poprzez wydruk komputerowy nie mozna
uzna¢ za prawidlowe, a metoda ta moze by¢ stosowana
jedynie pomocniczo. Twierdzenie to wynika z faktu, iz ist-
nieja nieograniczone mozliwosci modyfikacji tre$ci wydru-
ku (np. zmiana tekstu), a latwos¢ takiego zabiegu sprawia,
ze moze tego dokona¢ kazdy internauta. Zasada powinno
by¢ utrwalanie dowodu w takiej formie, w jakiej w istocie
wystepuje, czyli w omawianym przypadku - w postaci cy-
frowej. Wbrew pozorom, zapisanie strony internetowej na
dysku twardym danego komputera nie jest zabiegiem, ktéry
wymaga specjalistycznego oprogramowania. Istnieje wiele
powszechnie dostepnych programoéw, ktére umozliwiajg
»pobranie” strony www. Nalezg do nich m.in. HT Track
Webside Copier, Offline Explorer Pro czy Teleport Pro.
Co wiecej, cze$¢ mniej skomplikowanych stron (w tym np.
strona Facebooka wy$wietlajaca zdjecie, opis i komentarze
pod nim) moze by¢ pobrana wprost z przegladarki (prawy
przycisk myszy/zapisz jako). Zapisana w ten sposéb strona
sklada sie z kilku do kilkunastu tysiecy plikéw. Jej otwar-
cie w trybie offline nastepuje poprzez uruchomienie pliku

3 Zob. np. wyrok SN z 25.4.2003 r., IV CKN 94/01, PS 2004, Nr 12, s. 156.

*Wyrok SN z 5.11.2008 r., I CSK 138/08, Legalis.

* E. Marszatkowska-Krzes, Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz., Legalis/el. 2017; A. Géra-Blaszczykowska, Kodeks postepowania
cywilnego. Tom I. Komentarz. Art. 1-729, Legalis/el/ 2017; A. Marci-
niak, K. Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego. Tom I. Komentarz.
Art. 1-366, 2017 r., Legalis/el. 2017.

¢Zob. np. wyroki SA w Lodzi: 2 4.12.2013 r.,  ACa 776/13; 2 24.9.2014 .,
I ACa 404/14, www.orzeczenia.ms.gov.pl.

7 Zob. np. wyrok SA w Krakowie z 8.2.2013 r., I ACa 1399/12, www.orze-
czenia.ms.gov.pl; wyrok SA w Lodzi z 24.4.2014 r., I ACa 404/14, www.
orzeczenia.ms.gov.pl.

$Wyrok SO w Lodzi z 21.2.2012 r., I C 1671/12, niepubl.
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html, ktéry korzysta z zachowanych elementéw. Ingerencja
w tre$¢ tak zapisanej strony nie jest co prawda niemozliwa,
lecz jest znacznie trudniejsza i wymaga specjalistycznej
wiedzy informatycznej.

W miare mozliwo$ci zgrania strony internetowej warto
dokona¢ w obecnosci §wiadkéw i spisac z tej czynnosci
Lprywatny protokdl” zawierajacy o$wiadczenia o jej po-
braniu z okresleniem czasu czynnosci. Tak uzyskany do-
wdd nalezy przechowywa¢ na dysku twardym, na ktéry go
pobrano, a w celu przedstawienia w sadzie mozna nagraé
go na plyte CD. Jak wspomniano na poczatku, w mojej
ocenie, jedynie w celach pomocniczych mozna wykonaé
réwniez papierowe wydruki, jednakze samym dowodem
powinna by¢ tres¢ cyfrowa. Oczywiscie taka metoda nie
wyklucza ingerencji w pliki, lecz jest ona na tyle utrudniona,
ze wymagalaby wiedzy specjalistycznej. Biorac pod uwage,
ze utrwalenia dowodu dokonuje sama strona (niebedaca
profesjonalista), jest to najlepszy dostepny sposéb wyko-
nania tej czynnosci. Naturalnie w sprawach znacznej wagi
warto réwniez rozwazy¢ zlecenie zabezpieczenia dowodu
specjaliscie.

Wykorzystanie dowodow cyfrowych
z Facebooka w postepowaniu
cywilnym

Jak juz wspomniano, co do zasady ci¢zar udowodnienia
faktu spoczywa na stronie, ktéra wywodzi z tego skutki
prawne (art. 6 KC). Regulacja art. 232 KPC co prawda do-
puszcza przeprowadzenie przez sad dowodu niewskazanego
przez strone, lecz doktryna i orzecznictwo sa zgodne, ze sy-
tuacja taka nie powinna mie¢ charakteru zasadniczego. Nie-
kiedy wrecz ,,dziatanie sadu z urzedu moze prowadzi¢ do
naruszenia prawa do bezstronnego sadu i odpowiadajacego
mu obowiazku przestrzegania zasady réwnego traktowania
stron (art. 32 ust. 1 i art. 45 ust. 1 Konstytucji)™. Dlatego
tez ,mozliwo$¢ przeprowadzenia z urzedu tego dowodu
(art. 232 zd. 2 KPC) powinna by¢ wykorzystywana jedynie
w szczegllnie wyjatkowych sytuacjach™. Mozna jednak
spotka¢ poglady przeciwne, zgodnie z ktérymi nie jest to
instytucja wyjatkowa, a w niektorych sytuacjach przepro-
wadzenie dowodu z urzedu jest konieczne". Niemniej zde-
cydowana wigkszos$¢ autoréw uznaje, ze cigzar dowodowy
spoczywa przede wszystkim na stronach, ktére w tym celu
sktadaja wnioski dowodowe'?. Inicjatywa powinna wypty-
wad zazwyczaj od tej osoby, ktora wywodzi skutki prawne
z dowodzonego faktu. Niekiedy przepisy szczegdlne prze-
widujg jednak odstepstwa od tej zasady, przenoszac ciezar
dowodu. Przyktadem takiego zabiegu moze by¢ chocby
domniemanie posiadania samoistnego (art. 339 KC) czy
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domniemanie dziatania ze §wiadomo$cig pokrzywdzenia
wierzycieli (art. 529 KC).

Strona, chcac wprowadzi¢ dowdd do procesu, powinna
zlozy¢ odpowiedni wniosek dowodowy. Z treéci art. 236
KPC posrednio wynika, ze oprécz prawidlowego ozna-
czenia przez nig dowodu konieczne jest wskazanie faktow,
na okolicznos$¢ ktérych ma zostaé on przeprowadzony.
W przypadku zgrania poszczegolnych stron z Facebooka
i zapisania ich na plycie CD, prawidlowo oznaczony dowod
powinien wskazywa¢ nazwe pliku (np. dowodl.html), nie
za$ sam noénik (np. ,,plyta CD”, ,,pendrive”). Ze wzgledu na
to, ze zapisana strona www zawiera wiele tre$ci, w prakty-
ce warto wskaza¢ réowniez, o jaki jej element chodzi, np.
»zdjecie umieszczone na profilu 16.5.2015 r. o godz. 1:42”
Wskazanie okolicznosci odbywa si¢ natomiast podobnie jak
w przypadku innych dowodéw, a zatem moze by¢ to np. ,,na
okoliczno$¢ przebywania pozwanego z Janem Kowalskim
w Paryzu 5.5.2015 17

Precyzyjne oznaczenie dowodu i okolicznoéci, na jakie
ma on by¢ przeprowadzony, jest o tyle istotne, Ze wniosek
dowodowy moze podlega¢ oddaleniu z réznych przyczyn,
takich jak np. brak istotnego znaczenia dla sprawy (art. 227
KPC), niedopuszczalnos¢ (art. 246, 247 KPC), fakty notoryj-
ne (art. 228 KPC) czy dostateczne wyjasnienie okolicznosci
spornych (art. 217 § 3 KPC). Mimo braku wyraznej regu-
lacji sad nie powinien dopuszczaé réwniez tzw. dowodow
bezprawnych, tj. uzyskanych za pomoca przestepstwa lub
z naruszeniem innych przepiséw (np. konstytucyjnych czy
ogolnych zasad prawa cywilnego) oraz zasad wspolzycia
spotecznego i norm etycznych. Najlepiej zatem, gdy uzy-
skana strona z Facebooka jest dostepna publicznie, z profilu
strony procesu albo innej osoby (udostepnianie tresci ,,zna-
jomym”). Nalezy by¢ ostroznym w przedstawianiu takiego
zapisu strony, ktéry widoczny jest jedynie z profilu drugiej
strony postepowania. Moze to prowadzi¢ do podniesienia
zarzutu, ze dowdd ten zostal uzyskany za pomoca przestep-
stwa okre$lonego w art. 267 § 1 KK (uzyskanie dostepu do
informacji dla sprawcy nieprzeznaczonej), a tym samym
powstaje ryzyko oddalenia wniosku dowodowego ze wzgle-
du na uznanie dowodu za niedopuszczalny.

Dowody, ktére mozna uzyskac ze strony internetowej,
jaka jest m.in. Facebook, moga stanowi¢ trzy rodzaje $rod-
kow dowodowych w rozumieniu Kodeksu postgpowania
cywilnego, a mianowicie: dokumenty, ktérych wystawce
mozna ustali¢ (art. 243' KPC), dokumenty, ktorych wystawcy
nie mozna ustali¢ (art. 308 KPC), lub inne $rodki dowodowe

°Zob. wyrok SN z 12.12.2000 r., V. CKN 175/00, BIP 2001, Nr 4, s. 6.

" Ibidem.

" Zob. np. L. Blaszczak, K. Markiewicz, Dowody i postepowanie dowo-
dowe w sprawach cywilnych, Warszawa 2015, s. 378.

12Zob. np. A. Jakubecki, Komentarz aktualizowany do Kodeksu postepo-
wania cywilnego, Legalis/el. 2016.
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(art. 309 KPC). Zgodnie bowiem z nowo wprowadzonym
art. 77° KC dokumentem jest noénik informacji umozli-
wiajacy zapoznanie sie z jego trescia, a zatem ustawa nie
tylko nie wymaga juz opatrzenia go podpisem, lecz takze
pozostawia dowolno$¢ w zakresie sposobu utrwalenia. Co
wiecej, ,,komentowany przepis nie stanowi, ze nosnik infor-
macji, ktéry stanowi dokument, powinien mie¢ charakter
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trwaly”", co oznacza, ze ,bedzie nim takze nosénik, ktéry

. . PP
ulegme Zniszczeniu

, usunieciu czy wygasnieciu (np. au-
tomatyczne usuniecie wiadomosci z Facebooka po uply-
wie okreslonego czasu). To przesadza, ze walor dokumentu
mozna przypisa¢ obecnie kazdej informacji. Ponadto ,,nie
jest tez istotne dla definicji dokumentu z art. 77° KC, czy
informacja ma znaczenie prawne, a zatem wywoluje skutki
prawne, czy jest oswiadczeniem woli, czy o$wiadczeniem
wiedzy”". Kodeks postepowania cywilnego ogranicza nieco
zakres zastosowania przepiséw procesowych dotyczacych
dowodéw z dokumentéw do informacji, ktére umozliwiaja
ustalenie ich wystawcow. Czes¢ dowodoéw pochodzacych
z Facebooka bedzie miato walor dokumentu, a przepisy
o dowodach z dokumentéw znajda do nich zastosowanie.
Zasadniczo bowiem ustalenie wystawcy informacji umiesz-
czonej na tym portalu jest mozliwe, gdyz jej autor jest au-
tomatycznie oznaczany. Zgodnie z pogladami doktryny
prawniczej, skoro ,,ustawodawca nie konkretyzuje sposobu
ustalenia tozsamos$ci wystawcy, nalezy przyja¢, ze mozna
ja ustali¢ w kazdy zobiektywizowany sposob, w zaleznosci
od obecnych mozliwosci technicznych istniejacych co do
danego rodzaju dokumentu (np. podpis wlasnoreczny, pod-
pis elektroniczny, ale réwniez w inny sposob, np. poprzez
adres mailowy, z ktérego wyslano mail okreslonej tresci).
Istotna w tym przypadku jest wiarygodno$¢ dokonanych
ustalen, przede wszystkim w aspekcie technicznych mozli-
wosci nieuprawnionego zmodyfikowania tresci utrwalonej
w dokumencie™®. Watpliwosci moze budzi¢ jedynie kwestia
autentycznoéci danych profilu, z ktérego umieszczono infor-
macje. Wiekszo$¢ kont na Facebooku oznaczonych imieniem
i nazwiskiem mozna uznac za autentyczne, co nie zmienia
jednak faktu, ze w portalu jest zarejestrowanych wiele pro-
fili fikcyjnych, tj. zalozonych przez osoby o innych danych
osobowych niz wyswietlane. Facebook w zaden sposéb nie
weryfikuje tozsamosci swoich uzytkownikéw. Ponadto, na-
wet w przypadku autentyczno$ci danych osobowych, nie
mozna wykluczy¢, ze dang informacje zamiescita inna oso-
ba, uzywajac cudzego profilu. Sytuacja moze mie¢ miejsce,
nie tylko gdy osoba ta posiada hasto do profilu drugiego
uzytkownika, lecz réwniez - ze wzgledu na powszechnosé
opcji »stay online” (ang. pozostan zalogowany) — wystarczy¢
moze dostep do dowolnego urzadzenia nalezacego do wla-
$ciciela konta na Facebooku. Gdy zostanie udowodnione, ze
w konkretnej sytuacji nie jest mozliwe ustalenie wystawcy,
nalezy uznad, ze dowod taki pozostanie co prawda dowodem

z dokumentu (art. 77> KC nie wymaga istnienia mozliwosci
ustalenia wystawcy), lecz w zakresie przepiséw postepowa-
nia zastosowanie znajdzie art. 308 KPC, nie za$ art. 243" i n.
KPC. Nie powoduje to jednak znacznej zmiany, poniewaz
norma ta nakazuje wéwczas odpowiednie stosowanie prze-
piséw o dowodach z dokumentéw i ogledzin. Przepis ten
bedzie réwniez wlasciwy w zakresie dokumentéw w rozu-
mieniu art. 77° KC, ktorych wystawca juz prima facie nie jest
mozliwy do ustalenia (np. post zamieszczony na Facebooku
z profilu nieformalnej organizacji).

Natomiast informacje niebedace dokumentem w rozu-
mieniu art. 77° KC, a zatem niezawierajace pewnej tresci,
o$wiadczenia (np. zdjecie zamieszczone na Facebooku),
beda stanowily inne $rodki dowodowe w rozumieniu
art. 309 KPC. Na mocy tego przepisu sposob przeprowa-
dzenia dowodu sad okresli zgodnie z jego charakterem,
stosujac odpowiednio przepisy o dowodach. Wydaje sie,
ze najwlasciwsze bedzie stosowanie w takim przypadku
przepisow o ogledzinach. Przeprowadzajac dowdd, sad po-
winien odtworzy¢ strone zapisang na ptycie CD (offline)
i dokona¢ przegladu jej zawartos$ci multimedialnej (zdjecia,
filmy, powiazania znajomych itp.). Nie jest takze wykluczo-
ne dokonanie ogledzin online, o ile elementy majace stano-
wi¢ dowdd w sprawie nie zostaly w miedzyczasie usuniete
z danego profilu. Zastosowanie znajdzie takze art. 292 KPC,
zgodnie z ktérym sad moze zarzadzi¢ ogledziny réwniez
z udzialem bieglych lub w polaczeniu z przestuchaniem
$wiadkow. W pierwszym przypadku wiedza specjalna z za-
kresu informatyki moze by¢ przydatna dla ustalenia wia-
rygodnosci dowodu, a ponadto w celu dotarcia do danych
»ukrytych” (przede wszystkim w przypadku ogledzin onli-
ne). Jezeli za$ strona zapisata witryne w obecno$ci swiadka,
mozliwe jest wzmocnienie wiarygodnosci przedstawianego
dowodu poprzez dokonanie jego ogledzin z udzialem tej
osoby. Ponadto jednoczesne przestuchanie §wiadkéw ,,moze
by¢ przeprowadzone w sytuacji, gdy zeznania $§wiadkow
stana sie bardziej przejrzyste i zrozumiale w polaczeniu
zbezposrednig obserwacja przedmiotu (...). Swiadek, wska-
zujac okreslone elementy, ich polozenie itd., z pewnos$cia
przedstawi swoje zeznania w bardziej precyzyjny sposob,
minimalizujgc problem wieloznacznosci i watpliwosci, ja-
kie bez bezposredniego kontaktu z przedmiotem ogledzin
moga powstac”. Przykladowo, jezeli faktem relewantnym
jest to, czy dana osoba przebywata w danym miejscu w da-

K. Osajda, Kodeks Cywilny. Komentarz, Legalis/el. 2016.

! Ibidem.

' J. Gotaczytiski, Dowéd z dokumentu po nowelizacji kodeksu cywilne-
go i kodeksu postepowania cywilnego z 10.7.2015 r., Rejent 2016, Nr 11,
5. 9-28.

'© A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszyriska, Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, Legalis/el. 2017.

7 A. Zieliniski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Legalis/el.
2016.
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nym czasie z inng osobg ($wiadkiem) i dokonala takiego
wpisu na Facebooku, wraz z okazaniem tej tresci mozna
rozpytaé $wiadka na okoliczno$¢ prawdziwosci takiej in-
formacji.

Moze zdarzy¢ si¢ rowniez sytuacja, w ktdrej strona jest
$wiadoma, ze okreslona informacja istnieje na profilu face-
bookowym przeciwnika procesowego (lub innej osoby),
lecz jest widoczna tylko z poziomu ,wtasciciela” konta.
W takim wypadku pomocny jest art. 293 KPC, ktory sta-
nowi, ze przepisy o obowigzku przedstawienia dokumen-
tu stosuje si¢ odpowiednio do przedstawienia przedmiotu
ogledzin. Oznacza to, ze na podstawie art. 248 KPC kazdy
jest obowigzany przedstawi¢ na zarzadzenie sadu w ozna-
czonym terminie i miejscu plik znajdujacy si¢ w jego po-
siadaniu i stanowigcy dowdd faktu istotnego dla rozstrzy-
gniecia sprawy, chyba ze plik zawiera informacje niejawne.
Od tego obowiazku moze sie uchyli¢ jednak osoba, ktora co
do okolicznosci objetych trescia strony www moglaby jako
$wiadek odméwic sktadania zeznan. Jednakze strona nie
moze odmowié przedstawienia pliku, jezeli szkoda, na ktora
bylaby przez to narazona, polega na przegraniu procesu.

Wiarygodnos¢ dowodow cyfrowych
z Facebooka

Niewatpliwie dowody cyfrowe najczedciej beda zali-
czane do ,poszlakowych’, tj. takich, ktére odnosza si¢ do
faktéw ubocznych. Niemniej jednak z pewnoscig cechuje je
wysoki poziom obiektywnosci. Nie inaczej jest w przypad-
ku dowodéw cyfrowych z Facebooka. Mimo iz wigkszo$§¢
z nich nie odniesie si¢ wprost do faktu gtéwnego, za pomoca
zgromadzonych w nich informacji mozna go jednak udo-
wodni¢. Jak juz wspomniano, Facebook zawiera w istocie
wiele réznych plikow.

W pierwszej kolejnoséci nalezy jednak podkresli¢, co
sygnalizowano juz w niniejszym opracowaniu, ze dowo-
dy uzyskane z Facebooka powinny by¢ badane w formie,
w ktorej faktycznie wystepuja, tj. elektronicznej, nie za$ -
jak to najczesciej ma miejsce — jako wydruki papierowe.
Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze spreparowanie wydruku
jest wyjatkowo proste i nie wymaga zadnych szczegdlnych
umiejetnosci. Wystarczajace jest chocby skopiowanie cze-
$ci strony www do edytora tekstowego (np. Word) i dopi-
sanie dowolnego tekstu. Dowody takie (tj. w formie wy-
druku) cechuje, w mojej ocenie, niska warto$§¢ dowodowa
i w tym kontekscie szokujaca jest praktyka sadow'®, ktore
podchodza do nich bezkrytycznie. Jedynie w nielicznych
judykatach dostrzezono ten problem i tak np. SO w Lodzi
w wyroku z 20.2.2012 r. (zmienionym niestety w II instan-
cji) stwierdzil, ze: ,,Powdd przedlozyt wydruk z ekranu
przegladarki internetowej (...) taki wydruk nie moze by¢
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dowodem w sprawie, nie moze by¢ takze — zdaniem sadu
I instancji - podstawa do oceny przez bieglego z zakresu
geodezji i kartografii. Wydruk taki jest niczym innym jak
tylko utrwaleniem aktualnego widoku ekranu. Aktualny
widok ekranu moze by¢ w bardzo prosty i dowolny sposéb
modyfikowany. W celu dokonania takiego zabiegu nie s
wymagane ani specjalne wymagania sprzetowe, ani narze-
dziowe. Z uwagi na brak mozliwosci oceny, czy dany wy-
druk nie zostat poddany modyfikacjom, nie mozna uznac¢,
ze stanowi on dowod w sprawie. Tym samym zalaczony do
akt sprawy wydruk nie potwierdza, Ze pozwana zamiescita
na swojej stronie internetowej mapke o takich detalach, ja-
kie wynikajg z wydruku™. Oczywiscie nie nalezy odmawia¢
im waloru dowodu ani wyklucza¢ korzystania z nich - ze
wzgledu na ich praktycznosé¢ - w celach pomocniczych
(zalgczenie do akt sprawy), niemniej sam dowdd powi-
nien by¢ zabezpieczony w formie elektronicznej. Ponizsze
rozwazania na temat wiarygodnosci odnosi¢ si¢ beda do
dowodéw z Facebooka wystepujacych w postaci cyfrowe;j.

Przechodzac do omdwienia poszczegdlnych dowodow
uzyskiwanych z Facebooka, nalezy stwierdzi¢, ze sady za-
Zwyczaj przypisuja najwyzsza wartos¢ dowodows zdjeciom
i filmom. Ostrozno$¢ w ocenie nalezy zachowa¢ jedynie
ze wzgledu na mozliwo$¢ manipulowania tymi plikami.
Zdjecia i filmy nie sg zazwyczaj umieszczane na portalu
wprost ze zrédla (aparatu, kamery), lecz za posrednictwem
komputera. Po zgraniu strony ze zdjeciem bedzie ono wy-
stepowalo w takiej formie, w jakiej widnialo na Facebooku.
Pomiedzy wykonaniem materiatlu a jego umieszczeniem
na stronie www mozliwe jest dokonanie jego modyfikacji,
retuszu, dodanie lub odjecie pewnych elementéw. W przy-
padku wystapienia podejrzenia takiej ingerencji pomocny
moze by¢ biegly z zakresu grafiki komputerowej, ktory za
pomocy odpowiednich programéw (np. sprawdzajacych
naswietlenie kazdego z elementéw na zdjeciu) powinien
wykry¢ ,,oszustwo”. Nie mozna réwniez zapomnie¢ o ,efek-
cie kadru’, tj. faktu, ze zdjecie czy film moze by¢ wykonane
pod takim katem, ktéry nie obejmuje innych, istotnych
elementéw. W skrajnych przypadkach obraz moze powo-
dowa¢ odmienny odbidr sytuacji od tej, ktora nastgpita
W rzeczywistosci.

Oceniajac wiarygodnos$¢ wpiséw danego uzytkowni-
ka Facebooka, nalezy mie¢ na wzgledzie kilka kwestii. Po
pierwsze, dowolny internauta moze utworzy¢ profil o do-
wolnej nazwie (imieniu i nazwisku). Obrona strony procesu

'8 Zob. np. wyrok SA w Krakowie z 8.2.2013 r., I ACa 1399/12, www.
orzeczenia.ms.gov.pl, oraz wyroki SA w Lodzi: z 24.9.2014 r, I ACa
404/14, www.orzeczenia.ms.gov.pl; z 4.12.2013 r., I ACa 776/13, www.
orzeczenia.ms.gov.pl; z 14.11.2013 r.,, I ACa 618/13, www.orzeczenia.ms.
gov.pl, a takze wyrok SA we Wroclawiu z 12.10.2012 r., I ACz 1810/12,
www.orzeczenia.ms.gov.pl.

19 Zob. wyrok SO w Lodzi z 21.2.2012 ., 1 C 1671/12, niepubl.
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moze wiec zmierza¢ do wykazania, ze konto nie nalezy do
danej osoby. Bedzie to jednak skomplikowane, w sytuacji
gdy przez wiele lat umieszczono tam prywatne informacje
z zycia danej osoby, np. zdjecia z domu lub wakacji (z roz-
nych okreséw), informacje dotyczace miejsca zamieszkania,
numeru telefonu itp. Niewykluczone jest réwniez wystapie-
nie przez sad do Facebooka o udostepnienie adreséw IP,
z ktorych dokonywano logowan na profilu. Moze to dopro-
wadzi¢ do ustalenia, czy dokonywano ich z domowej sieci
WiFi, nastepnie w miejscu pracy danej osoby, potem np.
z Hiszpanii, gdzie dana osoba przebywala na wakacjach.
Niewykluczone jest takze ustalenie urzadzen, przy uzyciu
ktoérych logowano sie na profil, cho¢by przez analize ad-
resow MAC czy tez plikéw temporary files (tzw. cookies).

Drugim z elementdw, ktéry nalezy wzia¢ pod uwage,
oceniajgc wiarygodno$¢ dowodu, jest mozliwo$¢ umiesz-
czenia wpiséw przez inng osobe, za pomocg urzagdzenia
nalezacego do wladciciela profilu. W dzisiejszym $wiecie
niemal kazdy uzytkownik Facebooka jest zalogowany na
swoich urzadzeniach (np. na laptopie, smartfonie) w sposob
ciagly. Nie jest zatem wykluczone, Ze inna osoba, uzywajac
czyjegos$ laptopa, zamiescila pewng informacje na nieswoim
profilu.

Po trzecie, do czgsci danych nalezy podchodzi¢ z dy-
stansem, ze wzgledu na powszechne umieszczanie niepraw-
dziwych informacji przez samego uzytkownika profilu (np.
zaznaczenie uczestnictwa w koncercie mimo rzeczywistej
absencji).

Nieco wigcej pewnosci daja treSci multimedialne, ktore
ujawniaja lokalizacje urzadzenia, z ktérego umieszczono
wpis. Bazujac na przywolanym juz przykladzie aplikacji
Endomondo, mozna uzna¢ za w pelni wiarygodne, ze
smartfon, z ktérego umieszczono wynik ,,biegania’, w istocie
pokonatl dang tras¢ w okreslonym czasie i tempie. Wow-
czas jedyna watpliwoscia pozostaje, czy byl on wéwczas
w faktycznym posiadaniu jego wlasciciela. W przypadku
oznaczania obecnej lokalizacji przez samego uzytkowni-
ka (,,Ja z Jan Kowalski w Blue Cafe”) prawdziwos$¢ wpisu
moze zosta¢ zweryfikowana takze poprzez ustalenie adresu
IP, z ktérego go umieszczono — moze okazaé sie nim sie¢
WiFi kawiarni.

Z pewna dozg ostroznosci nalezy podchodzi¢ do da-
nych dotyczacych znajomych (powszechne jest pochopne
przypisywanie danej osoby do tego kregu) czy informacji
0 miejscu pracy, zamieszkania, pogladach, upodobaniach
itp. Nie jest bowiem wykluczone, ze mimo publicznych de-
klaracji rzeczywisto$¢ rysuje sie¢ w odmienny sposob.

Jednakze, o ile samodzielnie wystepujace ww. dowody
moga nie prowadzi¢ do definitywnego ustalenia faktéw,
o tyle najlepsze efekty daje faczenie ich z innymi dowodami
cyfrowymi lub tradycyjnymi. Przykladowo wpis dotyczacy
przebywania w okreslonym miejscu i czasie z dang osoba

moze by¢ poparty uzyskanymi w inny sposéb zdjeciami czy
filmami, a takze lokalizacjami GPS, monitoringiem CCTV
budynkoéw czy tez zeznaniami $wiadkéw lub dokumentacja
transakcji handlowych (wyciagi z banku, paragony). Takie
kombinacje moga prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wiele po-
szlakowych dowodéw doprowadza do pewnosci w zakresie
faktow ubocznych czy nawet faktu gtéwnego.

Podsumowanie

Ze wzgledu na wysoka popularnoé¢ portalu Facebook,
kazdego dnia w sadach sg przedstawiane dowody uzyskane
z tego serwisu. Coraz wiecej istotnych okolicznoéci moze
zosta¢ potwierdzonych dzigki tym plikom. Znajduja sie tam
bowiem nie tylko wpisy tresciowe, lecz réwniez zdjecia, fil-
my, dane lokalizacyjne, multimedialne i metadane. Sa to jed-
nocze$nie dowody, ktére moze uzyska¢ sama strona, cho¢
niewykluczone jest réwniez zlozenie wniosku o zobowia-
zanie Facebooka przez sad do wydania danych. Wiadome
jest jednak, ze zabezpieczenie dowodéw w tym trybie jest
powolne, a przez to niejednokrotnie nieskuteczne. Nalezy
zatem rozwazy¢ wprowadzenie instytucji przyspieszajacych
wykonanie tych czynnoéci poprzez utworzenie wyspecjali-
zowanych komorek w sadach albo organach $cigania, ktore
zwracalyby sie o wydanie danych niezwlocznie, a nawet
- w szczegolnie uzasadnionych, wyjatkowych sytuacjach
- mialyby mozliwos$¢ pozyskania dowodu w sposéb cha-
rakterystyczny dla postepowania karnego. Obecnie strony
uzyskujg zazwyczaj dowdd samodzielnie. W takiej sytuacji
powinny natomiast zadba¢ o wlasciwe utrwalenie takiego
materialu i prawidlowe wprowadzenie go do procesu. Za
wadliwe nalezy uzna¢ przedstawianie w sadzie wydrukow
komputerowych. Ustawodawca, w mojej ocenie, powinien
w tym zakresie wprowadzi¢ norme prawng nakazujaca za-
bezpieczanie dowodéw cyfrowych w formie elektronicznej
(nie za$ papierowej). Uwazam przy tym, ze niewskazane
byloby, aby przepis przewidywal sankcje dyskwalifikacji
dowodu utrwalonego w formie wydruku, niemniej sady
powinny w takiej sytuacji podchodzi¢ do takich $rodkéw
dowodowych ostroznie i powaznie traktowac kazde podwa-
zenie jego wiarygodnosci przez strone przeciwng. Nalezato-
by rozwazy¢ réwniez wprowadzenie regulacji przenoszacej
ciezar dowodu po zgloszeniu takiego zarzutu. Uczestnicy
procesu zadbaliby wowczas o prawidtowe zabezpieczenie
dowodu, zlecajac te czynnoé¢ profesjonalnemu podmioto-
wi albo tez wykonujac ja samodzielnie w sposob bardziej
staranny i minimalizujacy ryzyko znieksztalcenia czy ma-
nipulacji.

Ingerencja ustawodawcy zdaje si¢ by¢ nieunikniona,
gdyz popularnos¢ tego rodzaju dowodéw bedzie nieusta-
lanie rosta, poniewaz okoliczno$ci udowadniane danymi
z Facebooka stanowig we wspodlczesnych procesach jedy-
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nie utamek mozliwosci, ktdére daje serwis. Jakkolwiek do-
wody z Facebooka majg zazwyczaj charakter poszlakowy,
a oceniajac ich wiarygodnos¢, nalezy zachowa¢ szczegdlng
ostroznos¢, poprzez umiejetne taczenie faktdow, a przede
wszystkim tworzenie kombinacji z innymi dowodami cy-
frowymi i tradycyjnymi, mozliwe jest udowodnienie danej
okolicznosci w stopniu graniczagcym z pewnoscia. Niewat-
pliwie pomocna w tym wzgledzie jest cecha znacznej czesci
tre$ci uzyskiwanych z Facebooka, jaka jest ich obiektywnos¢
(np. lokalizacja urzadzenia, z ktérego dokonano wpisu mul-
timedialnego, materiat zdjeciowy, filmowy).

Wspolczesni prawnicy powinni by¢ $wiadomi moz-
liwoséci uzyskiwania takich dowodéw i wykorzystywania
ich w postepowaniu. Istotne jest rowniez, by potrafili za-

dba¢ o odpowiednie utrwalenie dowodu. Szeroka wiedza
o funkcjonowaniu, wadach i zaletach $rodkéw dowodo-
wych z Facebooka moze zosta¢ wykorzystana zaréwno do
wykreowania dowodu w sposéb niemozliwy do obalenia,
jak i do zdyskredytowania dowodu przedstawionego przez
strone przeciwna.

Zycie cztowieka XXI w. w coraz wigkszym stopniu prze-
nosi sie do trybu online, co oznacza, ze liczba dowodéw
elektronicznych bedzie rosta. Prawnicy biegle poruszajacy
sie na gruncie dowodéw cyfrowych, w tym takze dowodow
z Facebooka, bedg zyskiwali zatem coraz wieksza przewage
nad tymi, ktérzy pozostana bierni na zmiany wspoélczesnego
$wiata.

Stowa kluczowe: dowody cyfrowe, dowody elektroniczne, dowody z Facebooka, Facebook, postepowanie dowodowe
w procesie cywilnym, inne $rodki dowodowe, zabezpieczanie dowodéw cyfrowych, zabezpieczanie dowodéw elektronicz-
nych, wiarygodno$¢ dowodéw cyfrowych, wiarygodnos¢ dowodow elektronicznych, poszukiwanie dowodéw cyfrowych,
poszukiwanie dowodéw elektronicznych, uzyskiwanie dowodéw cyfrowych, uzyskiwanie dowodéw elektronicznych.

Facebook digital evidence in civil lawsuit

Nearly 10 million people — Poles — have an active account on Facebook. This means that one person in four in our country reg-
ularly leaves trace which could be used as a digital evidence. Therefore, it is not odd that in most civil proceedings the parties
present evidence from Facebook. In view of huge popularity of presenting in court content from Facebook, this article is devoted
to data acquired from the very social networking service. The author especially pays attention to the matter of acquiring and
preserving the evidence (however, in civil proceedings these actions are taken by a party itself) and data which may be elicited
from the website, and at the same time circumstances which may be proved using such data.

Key words: digital evidence, electronic evidence, Facebook evidence, Facebook, hearing of evidence in civil lawsuit, other
evidence sources, securing digital evidence, securing electronic evidence, credibility of digital evidence, credibility of electronic
evidence, digital evidence searching, electronic evidence searching, gathering digital evidence, gathering electronic evidence.
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Rozporzadzenie o otwartym Internecie z perspektywy
ochrony konsumentow - gtldwne postanowienia

i wybrane problemy

Katarzyna Araczewska',
tukasz Wroriski?

Artykut omawia gtéwne postanowienia rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 2015/2120225.11.2015 .
ustanawiajacego srodki dotyczace dostepu do otwartego Internetu oraz zmieniajacego dyrektywe 2002/22/WE w sprawie
ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tacznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, a takze rozporza-
dzenie (UE) Nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach tgcznosci ruchomej wewnatrz Unii® z perspektywy
konsumentéw. Szczegdtowo przedstawione zostaty zagadnienia dotyczace dopuszczalnosci stosowania przez dostawcow
ustug narzedzi zarzadzania ruchem oraz ich obowiazki informacyjne wzgledem uzytkownikéw koricowych. Oméwiono
réwniez pojecie ustug specjalistycznych. Artykut przedstawia takze wybrane stabosci rozporzadzenia.

Uwagi wstepne

Od 30.4.2016 r. w UE stosowane jest rozporzadzenie
2015/2120 o otwartym Internecie. Akt ten mial stanowi¢
odpowiedz ustawodawcy unijnego na problemy, ktére po-
jawily sie na rynku ustug dostepu do Internetu wraz z roz-
wojem technologicznym. Wzrost mozliwoéci oferowanych
uzytkownikom koncowym online przelozyl sie bowiem
na wieksze zapotrzebowanie po ich stronie na posiadanie
tacza o duzej przepustowosci, a po stronie dostawcow ustug
dostepu do Internetu (ISP) - na potrzebe bardziej efek-
tywnego gospodarowania posiadanymi zasobami. Dla ISP
zwigkszony popyt na ich ustugi oznacza nie tylko rozwdj,
lecz takze wzrost konkurencji. Internet — wykorzystywany
niedawno do przesylania prostych informacji - dzi$ jest na-
rzedziem do komunikacji glosowej czy ogladania telewizji
online, co czyni dostawcéw tresci w Internecie konkuren-
tami przedsi¢biorcow telekomunikacyjnych.

Po stronie dostawcoéw pojawila sie wiec potrzeba, aby
w jak najwiekszym stopniu wykorzystywaé mozliwosci
zwigzane z zarzadzaniem ruchem w sieci polegajacym na
wykorzystywaniu technologicznych narzedzi do regulowa-
nia przeplywu wysylanego lub odbieranego ruchu w sieci.
Zarzadzanie ruchem pozwala na spowalnianie, przyspiesza-
nie czy blokowanie transmisji danych albo jakikolwiek inny
sposob preferencyjnego badz dyskryminacyjnego trakto-
wania okreslonych kategorii ruchu. Poszczegdlne rodzaje
ruchu rozpoznawane moga by¢ nie tylko przez pryzmat
informacji zawartych w nagtéwku danego pakietu prze-
noszacego dane, lecz takze przez analize transmitowanych
tre$ci. Tego rodzaju dziatania moga by¢ wykorzystywane
zaréwno do optymalizacji dzialania sieci czy poprawy ja-
kosci ustug $wiadczonych uzytkownikom, jak i w celach
biznesowych.

Raport BEREC

Analize narzedzi zarzadzania ruchem stosowanych
przez europejskich ISP zawiera raport Organu Europejskich
Regulatoréw Lacznosci Elektronicznej (BEREC) z 2012 r.*
Baze do jego opracowania stanowily dane zebrane od wy-
branych dostawcow ustug przez regulatoréw w panstwach
UE. Raport pozwala orientacyjnie okresli¢, jakie praktyki
byly w tym czasie stosowane przez ISP.

Raport wskazuje, ze najczesciej stosowane narzedzia
zmierzajg do degradacji ustug VoIP i P2P - w wielu przy-
padkach z wykorzystaniem metody glebokiej inspekeji
pakietow, ktéra umozliwia analize tresci przekazywanych
w sieci. Z raportu wynika, ze na 266 europejskich dostawcow
ustug dostepu do Internetu stacjonarnego, ktorzy uczestni-
czyli w badaniu, 40 stosowalo blokowanie lub degradowanie
ruchu w modelu P2P w stosunku do wszystkich swoich
abonentow, natomiast dziewigciu w stosunku do czesci
abonentéw (w sumie 18,5%). W przypadku dostawcow
ustug Internetu mobilnego blokowanie lub degradowanie
ruchu w modelu P2P wobec wszystkich swoich abonentéw
stosowalo 28 na 115 ISP, w stosunku za$ do cze$ci abonen-
tow — 13 dostawcodw (w sumie 36,5%). Z kolei jezeli chodzi
o blokowanie lub degradowanie pakietéw korzystajacych
z protokotu VoIP, to w przypadku dostawcéw Internetu
stacjonarnego tego rodzaju dzialania podejmowane byly
przez jednego ISP w stosunku do wszystkich abonentow
oraz jeszcze jednego wzgledem czesci abonentéw (w sumie

' Doktorantka w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Stosunkéw Mie-
dzynarodowych na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodz-
kiego.

*Radca prawny OIRP Warszawa.

*Dz.Urz. UE L Nr 310, s. 1; dalej jako: rozporzadzenie 2015/2120.

*BEREC. A View of Traffic Management and other Practices Resulting in
Restrictions to the Open Internet in Europe, BoR 2012, (12)30.
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niecaly 1% wszystkich dostawcéw bioracych udzial w ba-
daniu). Statystyki te wygladaja jednak zupelnie inaczej, jesli
wzigé pod uwage dostawcow Internetu mobilnego - liczba
ISP stosujacych ograniczenia wobec wszystkich abonentéow
to cztery, natomiast wobec czeéci abonentéw to 23 (w sumie
23% wszystkich ISP)’.

Degradowanie wymienionych kategorii ruchu nie we
wszystkich przypadkach musi by¢ jednak decyzja bizneso-
wa czy przejawem nieuczciwej konkurencji. Z informacji
przekazanych przez dostawcéw ustug wynika bowiem, ze
ograniczenia w ruchu, np. P2P, dotyczg jedynie ,,godzin
szczytu’, co jest zwigzane z przeciwdzialaniem przecigzeniu
sieci®.

W niektérych przypadkach dziatania ISP jednoznacz-
nie zmierzajg jednak do ograniczenia uprawien uzytkow-
nikéw koncowych. Przykladem praktyk, ktore w 2015 r.
doprowadzily do natozenia przez holenderski organ an-
tymonopolowy na przedsiebiorce telekomunikacyjnego
kary w wysokoéci 250 tysiecy euro, bylo dziatanie KPN
(dostawcy Internetu), ktory blokowat swoim uzytkowni-
kom mozliwo$¢ korzystania z glosowych komunikatoréw
internetowych’.

Innym waznym zrédtem sygnaléw dotyczacych proble-
moéw na rynku ustug dostepu do Internetu sa réwniez skargi
uzytkownikéw koncowych. Jak wynika z Komunikatu KE,
wiekszos¢ krajowych organdéw regulacyjnych otrzymata
skargi konsumentéw dotyczace réznicy miedzy deklaro-
wana a rzeczywista szybko$cia polaczenia internetowego®.

Z danych posiadanych przez Urzad Komunikacji Elek-
tronicznej wynika, ze w okresie od stycznia 2015 r. do stycz-
nia 2016 r. odnotowano 1528 spraw (tj. zapytan, wnioskow
o interwencje, wnioskdéw o przeprowadzenie postepowania
mediacyjnego) dotyczacych ustugi szerokopasmowego do-
stepu do Internetu. Nieco ponad 10% z nich (156 spraw)
dotyczylo problematyki predkosci (parametréw) ustugi
dostepu do Internetu’.

Wage problematyki jakosci $wiadczonych ustug dostepu
do Internetu potwierdzaja rowniez badania opinii przepro-
wadzane na zlecenie KE. Wynika z nich, ze 57% badanych
nie zna maksymalnej predkosci dostepu do Internetu, na-
tomiast blisko 25% z tych uzytkownikéw, ktérzy deklaruja
znajomo$¢ predkosci dostepu do Internetu, twierdzi, ze
ta, ktora uzyskuja, jest niezgodna z warunkami okreslo-
nymi w umowie. Jednocze$nie parametry ustugi dostepu
do Internetu stanowig jedno z podstawowych kryteriow
wyboru oferty przez uzytkownika. 29% badanych twierdzi,
ze czasami maja do czynienia z blokowaniem dostepu do
okreslonych treéci lub aplikacji. Natomiast nieco ponad
40% respondentow twierdzi, ze czasami do$wiadczaja pro-
bleméw z dostepem do okreslonych tresci badz aplikacji
spowodowanych niewystarczajaca predkoscig dostepu do
Internetu lub przepustowoscig $ciggania danych'®.

34

Opinie prezentowane przez uzytkownikéw koncowych
potwierdzaja, ze waznym elementem regulacji dotyczacych
neutralnoéci sieci jest przejrzysto$¢ w zakresie jakosci ustug,
gdyz tylko uzyskanie adekwatnych informacji dotyczacych
charakterystyki §wiadczonej ustugi i zarzadzania ruchem
umozliwia konsumentom dokonanie $wiadomego wyboru,
a w przypadku nieprawidlowosci skuteczne dochodzenie

roszczen.

Obowiazywanie rozporzadzenia
i zapewnienie jego skutecznosci

Rozporzadzenie 2015/2120 zostalo przyjete 25.11.2015r.,
weszlo w zycie 29.11.2015 r. i stosuje si¢ je w panstwach
cztonkowskich UE od 30.4.2016 r. Na podstawie art. 10
ust. 3 tego rozporzadzenia Polska powiadomita KE o utrzy-
maniu do konca 2016 r. stosowanych przed 29.11.2015 r.
$rodkéw krajowych, w tym systemdw samoregulacyjnych,
ktére nie sg zgodne z art. 3 ust. 2 lub 3 rozporzadzenia.
Jak wynika z komunikatu'' towarzyszacego podpisaniu
29.3.2016 r. pomiedzy Ministrem Cyfryzacji a pigcioma
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi'? ,Memorandum
na rzecz podejmowania $wiadomych wyboréw przez uzyt-
kownikéw koncowych ustugi dostepu do Internetu w pu-
blicznych sieciach telekomunikacyjnych’, Minister Cyfry-
zacji uznal, iz doprecyzowanie 6wczesnie funkcjonujacych
zasad samoregulacji w oczekiwaniu na zapowiedziane na
koniec sierpnia 2016 r. wytyczne BEREC dotyczace inter-
pretacji i sposobu wdrozenia rozporzadzenia umozliwi
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym sprawne oraz spoj-
ne wdrozenie nowych przepisow, regulatorom zas spdjne
ich egzekwowanie.

Przedsiebiorcy telekomunikacyjni, ktérzy podpisali me-
morandum, zadeklarowali:

— posiadanie w biezacej sprzedazy kazdego z przedsie-
biorcéw co najmniej jednej oferty ,,na probe” w zakresie
ustugi dostepu do Internetu;

— publiczne komunikowanie powyzszych ofert;

*BEREC. A View of Traffic Management..., s. 15.

¢ Ibidem, s. 22.

7 Por. www.acm.nl/en/publications/publication/13765/Fines-imposed-
-on-Dutch-telecom-companies-KPN-and-Vodafone-for-violation-of-
-net-neutrality-regulations (dostep z 6.7.2017 r.).

# Komunikat KE. Otwarty Internet i neutralnos¢ sieci w Europie, KOM
2011, 222, s. 8.

°Informacja uzyskana w trybie dostepu do informacji publicznej.

1" KE. Special Eurobarometer 396. E-Communications Household
Survey Report, Wave EB 2013, 79.1, s. 8.

"' Zob.  https://mc.gov.pl/aktualnosci/memorandum-na-rzecz-podej-
mowania-swiadomych-wyborow-przez-uzytkownikow-koncowych-
-uslugi (dostep z 6.7.2017 r.).

12 Cyfrowym Polsatem S.A., Orange Polska S.A., P4 Sp. z o. 0., Polkomtel
Sp. z 0. 0., T-Mobile Polska S.A.
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— posiadanie w biezacej sprzedazy przystepnych cenowo
zestawow startowych przedptaconych

w okresie od dnia podpisania memorandum nie pdzniej

niz od 30.4.2016 r. do 31.12.2016 r.

Dopuszczalnos¢ skorzystania przez Polske z ww. klauzu-
li moze jednak budzi¢ watpliwosci, gdyz przed datg podpi-
sania memorandum nie byly w naszym kraju przewidziane
rozwigzania samoregulacyjne, o ktérych mowa w doku-
mencie. Ponadto przedmiotowe rozwigzania, tj. oferowa-
nie przez przedsiebiorcow ofert ,na probe” czy w systemie
przedplaconym, pozostajg bez zwigzku z zasadami wynika-
jacymi z art. 3 ust. 2 i 3 rozporzadzenia 2015/2120. Zawarcie
memorandum pozostaje zatem bez wplywu na stosowanie
w Polsce tego rozporzadzenia, co powinno mie¢ miejsce od
30.4.2016 r. Jak jednak wynika z przegladu stron interneto-
wych najwiekszych dostawcédw ustug i portali branzowych,
ISP poinformowali uzytkownikéw o wprowadzaniu zmian
wynikajacych z rozporzadzenia 2015/2120 dopiero na prze-
fomie 201612017 r.”®

Zgodnie z zasadami wynikajacymi z Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej z 2009 r.'* rozporzadzenie wigze
w caloéci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich pan-
stwach cztonkowskich. Rozporzadzenie wigze nie tylko co
do celu, ktéry nalezy osiagna¢, lecz takze w zakresie wyboru
formy dziatania i rodkéw jego osiggania. Rozporzadzenie
bezposrednio staje si¢ czes$cig krajowego porzadku praw-
nego, co do zasady bez potrzeby dokonywania transpozycji,
i wywiera skutki bezposrednie w stosunku do wszystkich
jego adresatow.

Jak wynika z art. 5 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120,
spoéjnemu stosowaniu tego rozporzadzenia stuza wytyczne
wydane 30.8.2016 r. przez BEREC'S. Zgodnie tym z prze-
pisem wytyczne dotycza realizacji obowigzkéw krajowych
organow regulacyjnych w zakresie nadzoru i egzekwowania
obowigzkéw dostawcéw ustug wynikajacych z rozporza-
dzenia. W tym celu wytyczne zawierajg szczegélowy inter-
pretacje przepiséw rozporzadzenia, wskazujg najbardziej
efektywne sposoby ich wykonania, a takze identyfikuja
zakazane praktyki dostawcow ustug.

Efektywnos$¢ stosowania rozporzadzenia 2015/2120
majg zapewni¢ krajowe organy regulacyjne oraz inne wla-
$ciwe organy. Na podstawie art. 5 ust. 1 tego aktu krajowe
organy regulacyjne (NRA) $cisle monitorujg i zapewniaja
zgodno$¢ z art. 3 i 4 oraz wspierajg dalszg dostepnos¢ nie-
dyskryminacyjnego dostepu do Internetu z zachowaniem
poziomow jakosci, ktore odzwierciedlajg postep technicz-
ny. Stosownie natomiast do art. 5 ust. 4 rozporzadzenia
2015/2120 powolany art. 5 pozostaje bez uszczerbku dla
zadan powierzonych przez panstwa cztonkowskie NRA
lub innym wlasciwym organom, zgodnie z prawem UE.
Takie obowiazki moga wynika¢ przede wszystkim z prawa

ochrony konsumentéw i konkurencji. Jako ich zrédlo wy-

mieni¢ nalezy chociazby:

- dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/22/WE
z 23.4.2009 r. w sprawie nakazéw zaprzestania szkodli-
wych praktyk w celu ochrony intereséw konsumentéw's;

- dyrektywe Rady 93/13/EWG z 5.4.1993 r. w sprawie
nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich'’;

- dyrektywe 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 11.5.2005 r. dotyczaca nieuczciwych praktyk
handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec
konsument6éw na rynku wewnetrznym oraz zmieniaja-
cg dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE,
98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parla-
mentu Europejskiego i Rady'®.

W polskim porzadku prawnym kompetencje wlad-
cze z zakresu ochrony konsumentéw przed zakazem sto-
sowania przez przedsiebiorcéw praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentéw, zakazem stosowania
nieuczciwych postanowien wzorcéw umowy lub zaka-
zem stosowania nieuczciwych praktyk rynkowych posia-
da Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw,
ktéry to organ bedzie uprawniony do podjecia dziatan,
w sytuacji gdy naruszenie ktoérego$ z ww. zakazdéw bedzie
mialo swoje zréddlo w nieprzestrzeganiu rozporzadzenia
2015/2120. Jednoczesnie takie zadania mogg pokrywaé
si¢ z obowigzkami krajowych organéw regulacyjnych (lub
innych wlasciwych organéw) okreslonymi w art. 5 rozpo-
rzgdzenia 2015/2120.

3 Zob. http://www.telepolis.pl/wiadomosci/t-mobile-zmienia-regula-
miny-swiadczenia-uslug-telekomunikacyjnych-od-1-01-2017,2,3,37661.
html (dostep z 11.7.2017 r.); 14 http://gsmonline.pl/artykuly/plus-regula-
min-swiadczenia-uslug-2017-zmiany, 15 www.multimedia.pl/Strefa-pro-
duktowa/Strefa-Klienta/ AktualnosciKonkursy/Aktualnosci/Zmiany-w-
-Regulaminach-i-Cennikach-stacjonarnego-In (dostep z 11.7.2017 r.)
oraz 16 http://www.cyfrowypolsat.pl/oferta/aktualnosci/zawiadomienie-
-o-zmianie-regulaminow-swiadczenia-uslug-telekomunikacyjnych.cp
(dostep z 11.7.2017 r.).

"“Dz.Urz. UE Cz 2012 r. Nr 326, s. 47.

!® Zgodnie z art. 3 ust. 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) Nr 1211/2009 z 25.11.2009 r. ustanawiajacego Organ Eu-
ropejskich Regulatoréow Lacznosci Elektronicznej (BEREC) oraz Urzad
(Dz.Urz. UE L Nr 337, s. 1) krajowe organy regulacyjne i Komisja w naj-
wyzszym stopniu uwzgledniajg wszelkie opinie, zalecenia, wytyczne, rady
lub najlepsze praktyki regulacyjne przyjete przez BEREC. Dodatkowo
motyw 19 preambuly do rozporzadzenia 2015/2120 wskazuje, ze prowa-
dzac dziatania na podstawie rozporzadzenia, krajowe organy regulacyjne
powinny w jak najwiekszym zakresie uwzglednia¢ stosowne wytyczne
opracowane przez BEREC.

1*Dz.Urz. UE L Nr 110, s. 30.

"Dz.Urz. UE L Nr 95, s. 29.

¥Dz.Urz. UE L Nr 149, s. 22.
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Pojecie neutralnosci sieci i zatozenia
rozporzadzenia

Rozporzadzenie 2015/2120 ma stanowi¢ odpowiedz na
ww. wystepujace na rynku telekomunikacyjnym proble-
my zwigzane z blokowaniem czy spowalnianiem pewnych
kategorii ruchu czy niedotrzymywaniem deklarowanych
poziomoéw jakosci transmisji. Jego przyjecie stanowi kon-
sekwencje rozpoczetej w ramach UE dyskusji na temat
neutralnosci sieci, ktdrg to kwestie po raz pierwszy probo-
wano uregulowa¢ juz w 2009 r."” Neutralnos¢ sieci w du-
zym uproszczeniu jest rozumiana jako obowiazek trakto-
wania przez dostawcéw ustug internetowych transmisji
w Internecie w sposob réwny?, bez réznicowania ruchu ze
wzgledu na rodzaj przenoszonych danych, ich nadawcow
lub odbiorcéw czy wykorzystywanych przez nich urzadzen
lub aplikacji itp. Tak rozumiana zasada zaklada wiec, ze
dostawcy ustug w sposob bierny beda podchodzi¢ do trans-
mitowanych tresci, nie faworyzujac zadnych z nich ani nie
tworzac utrudnien w ich rozpowszechnianiu.

Definicja ta budzi jednak watpliwosci z powodow
praktycznych, choéby ze wzgledu na rézne wymogi po-
szczegblnych rodzajéw danych, np. inne beda wymogi dla
osiagniecia zadowalajacej jakodci transmisji poczty elek-
tronicznej, a inne dla wideo transmitowanego na zywo.
W pierwszym z przypadkéw np. opdznienie kilku pakietéw
sktadajacych si¢ na wiadomo$¢ elektroniczna bedzie dla
uzytkownika niezauwazalne, natomiast w drugim moze
skutkowa¢ zacieciami obrazu, opéznieniem transmisji czy
nawet jej przerwaniem. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze
dostawca uslug internetowych w niektérych sytuacjach
nie tylko moze, lecz wrecz powinien ingerowa¢ w ruch
w sieci pakietowej, np. w momencie wykrycia zagrozenia
dla jej uzytkownikéw, jakim jest chociazby atak hakerski.
Z drugiej strony ISP nie powinni dysponowa¢ mozliwoscia
filtrowania przesylanych tresci czy spowalniania transmi-
sji ich konkurentéw. Zasada neutralnosci sieci powinna
zatem zosta¢ zdefiniowana w sposéb umozliwiajacy ISP
ingerencje w ruch w sieci w celu zapewnienia poprawnego
jej funkcjonowania, a jednoczesnie uniemozliwiajacy cen-
zure Internetu, ktdrej obawiaja sie niektore srodowiska?!,
co w praktyce jest duzym wyzwaniem.

Bioragc pod uwage powyzsze problemy, nie dziwi brak
jednolitego stanowiska co do definicji omawianego po-
jecia. Rowniez w rozporzadzeniu 2015/2120 nie znalazto
sie pojecie neutralnosci sieci, cho¢ z preambuly mozna
wywnioskowa¢é, w jaki sposéb rozumie je ustawodawca
unijny. Zgodnie z motywem 1 celem rozporzadzenia jest
ustanowienie wspdlnych zasad majacych na celu zagwa-
rantowanie réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
transmisji danych w ramach $wiadczenia ustug dostepu
do Internetu oraz zwigzanych z tym praw uzytkownikow
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koncowych. Zgodnie z ww. motywem rozporzadzenie ma na
celu ochrone uzytkownikéw koncowych oraz réwnoczeénie
zagwarantowanie nieprzerwanego funkcjonowania eko-
systemu internetowego. W motywie 6 ustawodawca unijny
okresla, jakie prawa powinni mie¢ uzytkownicy koncowi,
tj. prawo dostepu do informacji i tresci oraz ich rozpo-
wszechniania oraz prawo do korzystania i udost¢pniania,
bez dyskryminacji, aplikacji i ustug. Motyw 8 precyzuje
za$, ze w ramach $wiadczenia ustug dostepu do Internetu
dostawcy tych ustug powinni traktowaé kazdy ruch réwno,
bez dyskryminacji, ograniczen czy ingerencji, bez wzgledu
na nadawce lub odbiorce, tres$¢, aplikacje lub ustuge lub
urzadzenie koncowe. Obowigzek ten powtarza réwniez
art. 3 ust. 3 akapit 3 rozporzadzenia 2015/2120.

Ustawodawca unijny wywodzi zasad¢ neutralnosci sieci
z ogblnych zasad prawa UE, wskazujac w konicowej czesci
motywu 8, ze zgodnie z zasadami og6lnymi prawa Unii
i utrwalonym orzecznictwem poréwnywalnych sytuacji
nie nalezy traktowaé w rézny sposob, a réznych sytuacji —
w taki sam sposdb, chyba ze takie postepowanie jest obiek-
tywnie uzasadnione.

Rozporzadzenie 2015/2120 gléwnym beneficjentem
zasady neutralnos$ci sieci czyni zatem uzytkownika kon-
cowego ustug dostepu do Internetu. Zasada neutralnos$ci
sieci stanowi w tym kontekscie sposdb zagwarantowania
mu mozliwos$ci korzystania z podstawowych praw przy-
stugujacych konsumentom ustug internetowych w spole-
czenstwie informacyjnych, tj. prawa dostepu do informacji
oraz prawa do ich rozpowszechniania. Rozporzadzenie
duzy nacisk ktadzie réwniez na prawo do prywatnosci
uzytkownikéw Internetu, wykluczajac dopuszczalno$é sto-
sowania narzedzi zarzadzania ruchem umozliwiajacych
monitorowanie konkretnych tresci przesylanych przez
uzytkownika (por. art. 3 ust. 3 akapit 2 rozporzadzenia
2015/2120, motyw 10). W razie watpliwosci co do tresci
rozporzadzenia jego postanowienia nalezy interpretowac
przez pryzmat ww. zalozen.

¥ W dyrektywie 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 7.3.2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug Iacz-
nosci elektronicznej (Dz.Urz. UE L Nr 108, s. 33) w 2009 r. wprowadzo-
no art. 8 ust. 4 lit. g przewidujacy dla krajowego organu regulacyjnego
obowigzek wspierania zdolnoéci uzytkownikéw do dostepu do infor-
macji oraz ich rozpowszechniania lub korzystania z dowolnych aplikacji
i ustug.

» Por. S. Pigtek, Nowe warunki prawne $wiadczenia uslug dostepu
do Internetu, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny
2016, Nr 6(5), s. 55.

2 C.T. Marsden, Network neutrality: a research guide, [w:] I. Brown, Re-
search Handbook on Governance of the Internet, Northampton 2013,
s.434.
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Glowne postanowienia
rozporzadzenia

Rozporzadzenie 2015/2120 w art. 3 wdraza w praktyce
zasade neutralnodci sieci oraz zawiera katalog dodatkowych
(w stosunku do juz przewidzianych dyrektywa 2002/22/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 7.3.2002 r. w sprawie
ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami
facznosci elektronicznej praw uzytkownikéw??) elemen-
tow umowy obejmujacej ustuge dostepu do Internetu,
wymienionych w art. 4 ust. 1. Rozporzadzenie przewiduje
réwniez uszczelnienie przystugujacych konsumentom srod-
kéw ochrony prawnej przez wskazanie wprost, ze state lub
regularnie powtarzajace si¢ istotne rozbieznosci pomiedzy
faktycznym wykonaniem ustugi dostepu do Internetu pod
wzgledem predkosci lub innych parametréw jakosci ustugi
a wykonaniem opisanym przez ISP w umowie — w przypad-
ku gdy odnoséne fakty zostaly ustalone przy pomocy me-
chanizmu monitorowania certyfikowanego przez krajowy
organ regulacyjny - sa uznawane za nienalezyte wykonanie
do celéw uruchomienia $rodkéw ochrony prawnej przy-
stugujacych konsumentowi zgodnie z prawem krajowym
(art. 4 ust. 5). Na tle ustug dostepu do Internetu rozpo-
rzadzenie 2015/2120 wyodrebnia takze ich nowy rodzaj
— ustugi specjalistyczne (art. 3 ust. 5).

Rozporzadzenie 2015/2120 nie zmienia wigc w istotny
sposéb modelu, w jakim obecnie sg oferowane konsumen-
tom ustugi dostepu do Internetu. W dalszym ciagu mozliwe
jest oferowanie przez ISP ustug internetowych o réznych
szybkosciach czy o réznych wielko$ciach transferu (limitéw
danych). Artykut 3 ust. 2 rozporzadzenia 2015/2120 nie
zakazuje tego rodzaju praktyk rynkowych, o ile nie naru-
szajg praw uzytkownikéw koncowych. Na inne praktyki
dopuszczalne w $wietle rozporzadzenia wskazujg wytyczne
BEREC, zgodnie z ktérymi akceptowalne jest oferowanie
przez dostawcdw ustug specjalnych pakietéw danych, np.
nocnych czy weekendowych, a takze sprzedaz dodatkowych
pakietéw danych po wyczerpaniu pakietu danych w ramach
umowy?. Wydaje sig, ze rozporzadzenie nie stoi rdwniez na
przeszkodzie rozwigzaniu, w ramach ktérego po osiggnieciu
przez uzytkownika okreslonego putapu konsumpcji danych
spada szybkos¢ transmisji danych (zastosowanie znajduje
tzw. lejek).

1. Zakaz stosowania srodkow zarzadzania
ruchem innych niz odpowiednie

Zasada neutralnoéci sieci jest realizowana w rozporzg-
dzeniu 2015/2120 poprzez wprowadzenie zakazu stosowania
przez dostawcow ustug internetowych $rodkéw zarzadzania
ruchem innych niz odpowiednie (art. 3 ust. 3 akapit 2). Aby
te rozwigzania technologiczne mogty by¢ uznane za odpo-

wiednie, musza by¢ one przejrzyste, niedyskryminacyjne
i proporcjonalne oraz nie mogg by¢ podyktowane wzgle-
dami handlowymi, lecz maja si¢ opiera¢ na obiektywnych
réznicach w wymogach dotyczacych technicznej jakosci
ustug w zakresie okreslonych kategorii ruchu. Srodki takie
nie obejmuja monitorowania konkretnych tresci i nie moga
by¢ utrzymywane dluzej, niz jest to konieczne.

Rozporzadzenie 2015/2120 nie okresla zatem absolutne-
go zakazu stosowania narzedzi zarzadzania ruchem, okre-
$lajac jedynie przestanki, ktére musza by¢ spetnione przez
takie $rodki, o ile maja one by¢ uznane za dopuszczalne
w $wietle tego aktu prawnego. Pierwsze trzy przestanki
maja utrwalone znaczenie w legislacji unijnej i nie budza
wiekszych watpliwodci interpretacyjnych.

Wymog przejrzystosci przekiada si¢ na obowigzek jas-
nego informowania przez dostawcéw ustug o stosowanych
narzedziach zarzadzania ruchem oraz rzadzacych nimi zasa-
dach (w tym zakresie komplementarne postanowienia zawie-
ra art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120 nakladajacy na ISP
obszerne obowigzki informacyjne). Niedyskryminowanie
stanowi sedno zasady neutralno$ci sieci i dotyczy zakazu
réznicowania transmisji danych ze wzgledu na okolicznosci
zwigzane z uzytkownikiem, tj. nadawcg lub odbiorca prze-
kazu (w tym réwniez jego lokalizacja), treScia przekazu, wy-
korzystywanymi aplikacjami, ustugami lub urzadzeniami
koncowymi (por. art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120).
Wszelkie réznicowanie w sposobie traktowania transmisji
danych powinno bowiem bazowa¢ na obiektywnych rozni-
cach w przynaleznosci do okreslonych kategorii ruchu. Co
istotne w tym kontekscie, zgodnie ze stanowiskiem BEREC*
za wystarczajaca podstawe do réznicowania transmisji da-
nych nie mozna uznaé samego faktu szyfrowania transmisji.
Dzialania proporcjonalne to natomiast takie, ktore sa podej-
mowane w uzasadnionym celu. Motyw 9 rozporzadzenia
2015/2120 okresla je jako wspieranie efektywnego wykorzy-
stywania zasobow sieciowych i optymalizacji ogdlnej jakosci
transmisji. Dzialania te musza by¢ niezbedne i odpowiednie
do osiggniecia tego celu®.

Zgodnie z czwartg przestanka dopuszczalne zarzadzanie
ruchem w sieci musi znajdowa¢ oparcie w obiektywnych
réznicach w wymogach dotyczacych technicznej jakosci
ustug w zakresie okreslonych kategorii ruchu, a jednoczes-
nie nie moze by¢ podyktowane wzgledami handlowymi,
a wiec nie moze zmierza¢ do generowania dodatkowego
zysku dla dostawcy ustug. Kategorie ruchu, zgodnie z wy-
tycznymi BEREC, nalezy ocenia¢ wedlug wymogéw ja-

2Dz.Urz. UE L Nr 108, s. 51.

#BEREC. Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules, BoR (16) 127, pkt 35.

2 Ibidem, pkt 60.

% [bidem, pkt 61.
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kosciowych? dla poszczegdlnych rodzajow ruchu”. Sama

przynalezno$¢ do okreslonej kategorii ruchu (np. transmisji

P2P lub VoIP) nie jest wystarczajacym uzasadnieniem do

traktowania danego rodzaju transmisji w inny sposéb. Ko-

nieczne jest bowiem spetnienie wszystkich oméwionych
powyzej przestanek.

Rozporzadzenie 2015/2120 okresla réwniez dwa do-
datkowe wymogi dla odpowiednich narzedzi zarzadzania
ruchem - $rodki takie nie obejmujg monitorowania kon-
kretnych tresci i nie moga by¢ utrzymywane dluzej, niz
jest to konieczne (art. 3 ust. 3 akapit 2). Okreslajac ww.
ograniczenie czasowe, ustawodawca unijny przesadza wiec
o wyjatkowym charakterze narzedzi zarzadzania ruchem,
ktore nie powinny by¢ stosowane w sposob ciagly. Przepis
ten podkresla takze nadrzednos$¢ prywatnosci uzytkownika
nad potrzebg optymalizacji funkcjonowania sieci.

Rozporzadzenie 2015/2120 dopuszcza jednak sytuacje,
w ktérych stosowanie odpowiednich $rodkéw zarzadzania
ruchem moze sie okaza¢ niewystarczajace dla zapewnienia
ciaglego i bezpiecznego funkcjonowania sieci. W art. 3 ust. 3
lit. a—c przewidziane sa mianowicie trzy sytuacje, w ktorych
dopuszczalne jest zastosowanie bardziej restrykcyjnych od
ww. narzedzi zarzadzania ruchem, aby:

a) zapewni¢ zgodno$¢ z aktami prawodawczymi Unii lub
zgodnymi z prawem Unii przepisami prawa krajowego,
ktérym podlega dostawca ustug dostepu do Internetu,
lub ze zgodnymi z prawem Unii $rodkami stuzacymi
wykonaniu takich aktéw prawodawczych Unii lub prze-
pisow krajowych, w tym z orzeczeniami sagdowymi lub
decyzjami organéw publicznych dysponujacych odpo-
wiednimi uprawnieniami;

b) utrzymacl integralno$¢ i bezpieczenstwo sieci, ustug
$wiadczonych za posrednictwem sieci oraz urzadzen
koncowych uzytkownikéw koncowych;

c) zapobiec grozacym przecigzeniom sieci oraz ztagodzi¢
skutki wyjatkowego lub tymczasowego przecigzenia
sieci, o ile rGwnowazne rodzaje transferu danych sa
traktowane réwno.

Katalog wyjatkéw przewiduje zatem mozliwos¢ stoso-
wania ,,nieodpowiednich” $§rodkéw zarzadzania ruchem
obejmujacych np. blokowanie, spowalnianie, zmiane, ogra-
niczanie, pogarszanie jakosci czy faworyzowanie okreslo-
nych tredci, aplikacji lub ustug, lub szczegélnych ich katego-
rii, jak réwniez ingerowanie w nie. Wymienione wyjatkowe
narzedzia nie wyczerpuja jednak wszystkich dziatan, ktore
w jednej z sytuacji okreslonych w art. 3 ust. 3 lit. a—c rozpo-
rzadzenia 2015/2120 mogg zosta¢ podjete przez dostawcow
ustug. W zakresie objetym ww. wyjatkami bedg sie bowiem
miesci¢ wszystkie $rodki zarzadzania ruchem, ktore spet-
niajg okreslone w tym przepisie warunki.

Majac na uwadze tres¢ motywu 11, wymienione wyjatki
nalezy interpretowa¢ w sposéb $cisly, z poszanowaniem
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wymogow proporcjonalnosci. Jako niedopuszczalne nalezy
zatem uzna¢ wszelkie przypadki ich rozszerzajacej wyktad-
ni. Zastosowanie ww. wyjatkow jest mozliwe tylko w razie
koniecznoéci i jedynie przez ograniczony czas (por. art. 3
ust. 3 akapit 3 rozporzadzenia 2015/2120, motyw 12).

W ramach pierwszego wyjatku rozporzadzenie
2015/2120 nie okredla, jakie tresci dostepne w Internecie
- pod katem ich rodzaju czy charakteru - powinny by¢
uznawane za bezprawne, podkreslajac w tym zakresie kom-
petencje posiadane przez panstwa czlonkowskie (por. art. 3
ust. 1 akapit 2). W praktyce narzedzia objete pierwszym wy-
jatkiem wykorzystuje si¢ w wielu celach - rozpoczynajac od
walki z pornografig, koficzac na zwalczaniu naruszen praw
autorskich. Aby narzedzia takie byly efektywne, w wielu
przypadkach musza mie¢ one mozliwo$¢ przeprowadzenia
analizy tre$ci transmitowanych danych, wplywajac w ten
sposob na prywatno$¢ uzytkownikéw Internetu.

Drugi z wyjatkéw od nakazu stosowania odpowiednich
narzedzi zarzadzania ruchem obejmuje koniecznos¢ zapew-
nienia integralnosci i bezpieczenstwa sieci. Wyjatek ten jest
sformutowany w sposdb bardzo ogélny, co nie pozwala na
precyzyjne okredlenie zachowan dopuszczalnych na jego
gruncie. Rozporzadzenie 2015/2120 w szczegdlnosci nie
zawiera definicji integralnosci czy bezpieczenstwa sieci.
Z motywu 14 mozna wywie$¢ jedynie, ze zagrozenia dla in-
tegralnosci i bezpieczenstwa sieci obejmujg m.in. cyberataki
przeprowadzane poprzez rozpowszechnianie ztosliwego
oprogramowania lub kradziez tozsamosci uzytkownikow
koncowych dokonywang przy uzyciu programéw szpieguja-
cych. W wytycznych BEREC wskazano typowe zagrozenia,
ktére moga by¢ objete wyjatkiem ustanowionym w art. 3
ust. 3 lit. b rozporzadzenia 2015/2120 (np. ataki hakerskie
na poszczegdlne elementy sieci, dystrybucja ztosliwego
oprogramowania), a takze typowe sposoby radzenia sobie
z takimi sytuacjami przez dostawcéw ustug (np. blokowanie
adresow IP bedacych zrodlem atakéw, blokowanie okreslo-
nych portéw)?. Wytyczne wskazuja réwniez na mozliwos¢
korzystania przez ISP w ramach tego wyjatku z ciaglego
(pracujacego w tle) systemu monitorowania ruchu®. Ani
rozporzadzenie 2015/2120, ani wytyczne BEREC nie pre-
cyzuja, w jakiej sytuacji mozna méwi¢ o zagrozeniu dla
bezpieczenstwa calej sieci, tj. ilu uzytkownikéw musi by¢
dotknietych zagrozeniem, jak powazne musi ono by¢ itp.
Tym samym dostawcom ustug pozostawiona jest pewna
swoboda co do sposobu zapewnienia bezpieczeristwa we
wlasnej sieci. Zasada koniecznoéci na gruncie tego wyjatku

¢ Parametry wplywajace na jakos¢ transmisji danych obejmujg m.in.
opoznienie, wahania opdznienia, utrate pakietow i przepustowos$¢ (por.
motyw 9 rozporzadzenia 2015/2120).

“BEREC. Guidelines..., pkt 62.

2 [bidem, pkt 84.

» Ibidem, pkt 85.
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wymaga jednak, aby - o ile to mozliwe — eliminowanie
zagrozenia nastepowalo przez zastosowanie mniej ucigzli-
wego dla uzytkownika narzedzia zarzadzania ruchem (np.
spowolnienie ruchu zamiast jego zablokowania).

Trzeci wyjatek (art. 3 ust. 3 lit. ¢ rozporzadzenia
2015/2120) odnosi sie do przeciazen sieci, ktérym ISP moga
zapobiega¢ lub ktorych skutki moga ograniczaé. Przecigze-
nia, ktérych skutki ISP moga tagodzi¢, majg by¢ wyjatkowe
i tymczasowe, a zatem nie powinny wynikac ze sposobu,
w jaki sie¢ zostala zaprojektowana. Przepis ten nie moze by¢
bowiem traktowany jako sposob na radzenie sobie przez
dostawcow ustug z deficytem przepustowosci sieci wyni-
kajacym z ograniczen zwigzanych z architektura sieci czy
architekturg $wiadczonych ustug. Cho¢ art. 3 ust. 3 lit. ¢
rozporzadzenia 2015/2120 nie wskazuje wprost, iz przecia-
zenia, ktérym dostawcy uslug mogg zapobiegaé, rowniez
powinny mie¢ wyjatkowy lub tymczasowy charakter, nie
ulega watpliwosci, ze taka ma by¢ wykladnia tego prze-
pisu. Jesli bowiem dostawcy ustug w sytuacji wystapienia
przeciazenia moga podejmowaé nadzwyczajne dziatania,
jedynie jezeli przecigzenie ma wyjatkowy lub tymczasowy
charakter, to tym bardziej w sytuacji poprzedzajacej wysta-
pienie przecigzenia podejmowanie dzialan wykraczajacych
poza odpowiednie powinno by¢ dopuszczalne jedynie, o ile
przecigzenie ma wyjatkowy charakter.

Podobnie jak w poprzednim przypadku i w tym brak
jest definicji przeciazenia sieci w art. 3 ust. 3 lit. ¢ rozpo-
rzadzenia 2015/2120. Odpowiedzi w tym zakresie dostar-
cza jednak motyw 15 omawianego aktu prawnego, zgodnie
z ktorym: ,,Przez tymczasowe przecigzenia nalezy rozumie¢
konkretne krotkotrwale sytuacje, w ktérych nagly wzrost
liczby uzytkownikéw w stosunku do liczby uzytkownikow
regularnych lub nagly wzrost zapotrzebowania na okreslone
tresci, aplikacje lub ustugi, moze doprowadzi¢ do przekro-
czenia zdolnosci przesytowej niektorych elementéw sieci
(...). Tymczasowe przeciazenia moglyby pojawic sie szcze-
golnie w sieciach ruchomych (...). Chociaz takie tymcza-
sowe przecigzenia w niektérych punktach sieci moga by¢
przewidywalne - a zatem nie mozna ich uznawa¢ za wyjat-
kowe — moga one nie zdarzac si¢ na tyle czesto lub trwacé tak
diugo, aby zwigkszenie przepustowosci byto ekonomicznie
uzasadnione. Przez wyjatkowe przecigzenie nalezy rozumie¢
nieprzewidziane i nieuniknione przypadki przecigzenia za-
réwno w sieciach ruchomych, jak i stacjonarnych. Mozliwe
przyczyny takich sytuacji obejmuja awarie techniczne, takie
jak przest6j w swiadczeniu ustugi z powodu uszkodzenia
kabla lub innych elementéw infrastruktury, nieplanowane
zmiany w routingu danych lub duzy wzrost transmisji da-
nych w sieci ze wzgledu na sytuacje nadzwyczajne lub inne
okolicznos$ci poza kontrolg ISP”. W zakresie, w jakim art. 3
ust 3 lit. ¢ rozporzadzenia 2015/2120 odnosi sie do grozacych
przecigzen sieci, ktérym dostawcy ustug do Internetu moga

zapobiegaé z wykorzystaniem $rodkéw zarzadzania ruchem
wykraczajacych poza odpowiednie, motyw 15 wskazuje jedy-
nie, ze przecigzania takie powinny by¢ nieuchronne.

Nalezy podkresli¢, ze wyjatek ten nie pozwala na nie-
réwne traktowanie réwnowaznych rodzajéw ruchu, a wiec
np. na blokowanie aplikacji konkretnych producentéw. Po-
dobnie jak w przypadku poprzedniego wyjatku, i na gruncie
art. 3 ust. 3 lit. ¢ rozporzadzenia 2015/2120 dostawcy ustug
powinni stosowac rozwigzania jak najmniej ucigzliwe dla
uzytkownikoéw, tak dlugo jak pozwalaja one na osiagniecie
zakladanego celu (zapobiezeniu grozgcemu przecigzeniu
sieci lub usunigciu jego skutkow).

2. Swiadczenie ustug specjalistycznych

Zgodnie z art. 3 ust. 5 rozporzadzenia 2015/2120 do-
stawcy tacznodci elektronicznej dla ludnosci, w tym dostaw-
cy ustug dostepu do Internetu oraz dostawcy tresci, apli-
kacji i ustug, maja swobode oferowania ustug niebedacych
ustugami dostepu do Internetu (tzw. ustugi specjalistyczne),
ktore sa zoptymalizowane dla okreslonych tresci, aplikacji
lub ustug, lub ich polaczenia, w przypadku gdy optymali-
zacja jest niezbedna do spelnienia wymogéw okreslone-
go poziomu jakosci tresci, aplikacji lub ustug. Oferowanie
takich ustug lub posredniczenie w tym jest dopuszczalne
wylacznie w przypadku, gdy przepustowo$¢ sieci jest wy-
starczajgca do $wiadczenia tych ustug, oprécz ewentualnie
$wiadczonych ustug dostepu do Internetu. Ustugi te nie
moga by¢ oferowane ani wykorzystywane jako substytut
ustug dostepu do Internetu oraz nie moga ogranicza¢ do-
stepnosci lub wptywaé negatywnie na ogélna jakos¢ ustug
dostepu do Internetu dla uzytkownikéw koncowych.

Stosownie do motywu 16 rozporzadzenia ze strony do-
stawcow treéci, aplikacji i ustug istnieje zapotrzebowanie
na mozliwo$¢ $wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej
innych niz ustugi dostepu do Internetu, w przypadku kté-
rych niezbedne sg okreslone (wyzsze) poziomy ich jakosci.
Ustugi specjalistyczne to ustugi, ktére musza by¢ swiadczo-
ne na okre$lonym poziome jako$ci ustugi transmisyjnej,
jakiego nie mozna zapewni¢ przy pomocy standardowe;j
ustugi niegwarantowanego dostarczania danych (transmi-
sja na zasadzie najlepszego starania — best effort delivery).

Dostawcy ustug specjalistycznych maja swobode
ich oferowania tylko wtedy, gdy spetnione s3 nastepuja-
ce wymagania wynikajace z art. 3 ust. 5 rozporzadzenia
2015/2120, a opisane szczegétowo w wytycznych BEREC
(pkt 101-127):

1) Sa one odrebna kategorig ustug niz ustugi dostepu do

Internetu.

2) S one optymalizowane dla konkretnych tresci, aplikacji
lub ustug badz ich kombinacji. Przy analizie zagadnienia
optymalizacji jakosci zasadnicze znaczenie ma nie tyle
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bezwzgledna réznica miedzy jakoscia ustugi dostepowe;j
a jako$cig ustugi wyspecjalizowanej, ile optymalizacja
poziomu jakoéci, ktéra powinna by¢ dostosowana do
$wiadczonej konkretnej tresci, ustugi lub aplikacji i jed-
noczesnie wyzsza niz jako$¢ mozliwa do osiggniecia
w ramach ustugi dostepu do Internetu w danej sieci.

3) Optymalizacja jest obiektywnie niezbedna i konieczna
w celu spelnienia wymagan dla okre$lonego poziomu
jako$ci $wiadczenia okreslonej tresci, aplikacji lub ustu-
gi. Przy $wiadczeniu ustug specjalistycznych dostawcy
tych ustug sa zobowiazani do doprecyzowania ad casu
»okreslonego poziomu jako$ci’, czyli parametréw ustugi,
takich jak np. predkos$¢, opodznienie, utrata pakietow,
wykazujac, ze dany poziom jako$ci nie moze zosta¢
obiektywnie zapewniony w ramach ustugi dostepu do
Internetu oraz ze wymogi jakosci sg obiektywnie nie-
zbedne dla zapewnienia jednej lub wiecej kluczowych
cech danej aplikacji lub ustugi. Innymi stowy, optyma-
lizacja oznacza ustanowienie parametréw ustugi dosto-
sowanych do dostarczania okreslonej tresci, aplikacji
lub ustugi, a ktdre to parametry sg niemozliwe do za-
gwarantowania na odpowiednim poziomie w ramach
ustugi dostepu do Internetu.

4) Ich $wiadczenie jest dopuszczalne, w wypadku gdy prze-
pustowos¢ sieci jest wystarczajaca do $wiadczenia ustugi
specjalistycznej oprdcz jakiejkolwiek $wiadczonej ustugi
dostepu do Internetu, tak aby jako$¢ ustugi dostepu do
Internetu nie ulegala pogorszeniu w wyniku dodania
ustug specjalistycznych (np. na skutek zwiekszonego
opdznienia). Zaréwno w krétkim, jak i w dtugim okre-
sie ustugi specjalistyczne nie powinny prowadzi¢ do
pogorszenia ogolnej jakosci ustugi dostepu do Internetu
dla uzytkownikéw koncowych.

5) Uslugi specjalistyczne nie moga by¢ wykorzystane ani
oferowane zamiast ustugi dostepu do Internetu. Przepisy
dotyczace ustug specjalistycznych nie powinny stuzy¢
do obchodzenia regulacji rozporzadzenia dotyczacych
dostepnosci i ogoélnej jakosci ustugi dostepu do Inter-
netu, a usluga specjalistyczna nie moze by¢ wykorzy-
stywana jako substytut ustugi dostepowe;j.

6) Uslugi specjalistyczne nie moga powodowac uszczerbku
dla dostepnosci lub ogdlnej jakosci ustugi dostepu do
Internetu dla uzytkownikéw koncowych. Zasadniczym
bowiem celem rozporzadzenia jest zapewnienie nie-
przerwanej dostepnosci i ogélnej jakosci ustugi dostepu
do Internetu wedlug jak najlepszych staran (best effort
service). Ustugi specjalistyczne nie s3 dopuszczalne, je-
$li powoduja szkode dla dostepnosci i ogolnej jakosci
ustugi dostepu do Internetu.

Gdy $wiadczenie ustugi specjalistycznej rownolegle do
ustugi dostepu do Internetu bez szkody dla drugiej z nich
jest technicznie niemozliwe, krajowe organy regulacyjne nie
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powinny uznawac¢ takiego konkurowania o przepustowos¢
za naruszenie art. 3 ust. 5 rozporzadzenia 2015/2120 akapit
drugi, o ile uzytkownik konicowy jest informowany zgodnie
z art. 4 ust. 1 lit. ¢ rozporzadzenia o oddzialywaniu na jego
ustuge dostepu do Internetu oraz moze nadal uzyskiwaé
uzgodnione w umowie predkosci dla dowolnej ustugi do-
stepu do Internetu®.

3. Obowiazki informacyjne dostawcow
ustug dostepu do Internetu

Jako dopetnienie zakazu stosowania przez dostawcow
ustug dostepu do Internetu $rodkéw zarzadzania ruchem
innych niz odpowiednie rozporzadzenie 2015/2120 w art. 4
ust. 1 naklada na nich wiele obowigzkéw informacyjnych
w zakresie stosowanych srodkéw zarzagdzania ruchem oraz
innych parametréw wplywajacych na jako$¢ ustugi. Obo-
wiazki te muszg by¢ spelnione zaréwno w stosunku do
umoéw zawartych po wejéciu w Zycie rozporzadzenia, jak
i obowigzujacych w momencie jego wejscia w Zycie, ktore
w tym zakresie powinny byly zosta¢ przez dostawcow ustug
zmienione. Nie ma znaczenia, czy ustugi dostepu do Inter-
netu sg jedynymi ustugami telekomunikacyjnymi $wiad-
czonymi w ramach umowy, czy tez ISP $wiadczy w ramach
tej samej umowy inne ustugi (ustugi telefonii komérkowej
lub stacjonarnej, ustugi dostepu do telewizji). Wynika to
z brzmienia art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120, w ktd-
rym ustawodawca unijny wskazuje, ze obowiazki informa-
cyjne dotycza kazdej umowy, ktéra obejmuje ustuge dostepu
do Internetu. Dodatkowo informacje o parametrach ustug
$wiadczonych przez konkretnych dostawcéw ustug doste-
pu do Internetu oraz stosowanych przez nich narzedziach
zarzadzania ruchem powinny by¢ réwniez przez dostaw-
cow ustug publikowane. W tym zakresie, cho¢ wymag taki
nie moze by¢ wywiedziony z rozporzadzenia 2015/2120,
uzasadnionym oczekiwaniem byloby publikowanie przez
ISP tego rodzaju informacji na ich stronach internetowych.

W art. 4 ust. 1 lit a—e rozporzadzenia 2015/2120 wpro-
wadza si¢ kategorie informacji, ktére dostawcy ustug musza
zawrze¢ w umowach ze swoimi abonentami®'. I tak, ISP mu-
sza informowac¢ abonentéw ustug dostepu do Internetu o:

a) sposobie, w jaki $rodki zarzadzania ruchem stosowa-
ne przez danego dostawce mogtyby wplyna¢ na jakos¢
ustug dostepu do Internetu, prywatnos¢ uzytkownikow
koncowych i ochrone ich danych osobowych;

b) sposobie, wjaki limity ilosci danych, predkos¢ oraz inne
parametry jakosci ustug moga w praktyce wplynaé na

¥ Ibidem, pkt 122.

! Biorac pod uwage, ze rozporzadzenie odnosi si¢ do §wiadczenia ustu-
gi dostepu do Internetu w oparciu o umowe o swiadczenie ustug tele-
komunikacyjnych, ktorej stronami s3 przedsigbiorca telekomunikacyjny
i abonent, w niniejszej publikacji pojecia uzytkownika koncowego i abo-
nenta traktowane sg jako synonimiczne.
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ustugi dostepu do Internetu, a w szczegolnosci na ko-

rzystanie z treéci, aplikacji i ustug;

c) sposobie, w jaki ustugi specjalistyczne, z ktorych korzy-
sta uzytkownik koncowy, moglyby w praktyce wplyna¢
na ustugi dostepu do Internetu $wiadczone na rzecz tego
uzytkownika konicowego;

d) minimalnych, zwykle dostepnych, maksymalnych
i deklarowanych predkosciach pobierania i wysyta-
nia danych w ramach ustug dostepu do Internetu —
w przypadku sieci stacjonarnych - lub szacunkowych
maksymalnych i deklarowanych predkosci pobierania
i wysytania danych w ramach ustug dostepu do Inter-
netu - w przypadku sieci ruchomych - oraz o sposo-
bie, w jaki znaczne odstepstwa od odpowiednich de-
klarowanych predkosci pobierania i wysylania danych
moglyby wplywaé na korzystanie przez uzytkownikow
koncowych z jego praw do dostepu do informacji i ich
rozpowszechniania;

e) $rodkach ochrony prawnej przystlugujacych konsu-
mentowi zgodnie z prawem krajowym w przypadku
jakichkolwiek stalych lub regularnie powtarzajacych
sie rozbieznosci pomiedzy faktycznym wykonaniem
ustugi dostepu do Internetu pod wzgledem predkosci
lub innych parametréw jakoéci ustugi a wykonaniem
opisanym zgodnie z lit. a-d.

Redakcja art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120 pre-
zentuje pewna niespdjnos¢ terminologiczng. Ustawodawca
unijny (lit. a) postuguje sie¢ bowiem pojeciem informacja,
w pozostalej czedci tego przepisu zobowigzujac natomiast
dostawcéw ustug do przekazywania uzytkownikom ,jas-
nych i zrozumiatych wyjasnien”. Wydaje sie, ze przyjete roz-
bieznosci terminologiczne nie wynikaja jednak z réznicy
co do stopnia ,jasnoéci” przekazywanych konsumentom
informacji - w tym zakresie w motywie 18 jednoznacz-
nie wskazano, ze przekazywane konsumentom informacje
o $wiadczonych ustugach powinny by¢ jasne - lecz ze stop-
nia szczegotowosci i skutecznoéci przekazywania informa-
cji. Postuzenie si¢ sformutowaniem ,wyja$nienie” zaklada
bowiem po stronie odbiorcy osiaggniecie skutku w postaci
»zrozumienia” przekazywanych informacji (a przynajmniej
dazenie do osiaggniecia takiego skutku), co moze wymagac
ze strony dostawcow ustug wiekszej dbatosci o praktyczne
przedstawienie omawianych zagadnien.

Réwniez wytyczne BEREC wskazujg, ze wszystkie
informacje przewidziane w art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
2015/2120 powinny spetnia¢ kryterium jasnosci i zrozu-
miato$ci. Przy ocenie spetnienia ww. przestanki powinno sie
uwzgledniaé w szczeg6lnosci nastepujace okolicznosci: do-
stepnos¢ i fatwo$¢ identyfikacji informacji dla uzytkownika,
jej doktadnos¢ i aktualnosé¢, jednoznacznosé i relewant-
no$¢, mozliwoé¢ ewentualnego wprowadzenia uzytkownika

w blad na jej podstawie, a takze mozliwo$¢ jej poréwnania
z innymi tego rodzaju informacjami®2.

W zakresie obowigzkéw informacyjnych przewidzia-
nych w art. 4 ust. 1 lit. a rozporzadzenia 2015/2120 miesci
sie wskazanie w umowach abonenckich stosowanych kon-
kretnych narzedzi zarzadzania ruchem (niewystarczajacy
bedzie tu podzial na srodki odpowiednie i wyjatkowe) oraz
zawarcia w nich informacji o okolicznosciach ich stosowa-
nia. Zgodnie z wytycznymi BEREC wplyw na jako$¢ ustug
powinien zosta¢ okres§lony w ogolnosci oraz w odniesie-
niu do poszczegoélnych aplikacji, przy uzyciu praktycznych
przykladéw**. W omawianym przepisie po raz kolejny pod-
kresla si¢ znaczenie prywatnosci uzytkownikéw konco-
wych i ochrony ich danych osobowych, zobowigzujac ISP
do przekazywania informacji o tym, w jaki sposéb stoso-
wane narzedzia wykorzystuja dane uzytkownikow. W tresci
umowy powinny by¢ zatem wskazane konkretne narzedzia,
ktére wykorzystuja dane uzytkownikéw, oraz konkretne
dane, ktore sg wykorzystywane. Podkreslenia wymaga, ze
informacje te powinny obejmowac¢ nie tylko dane osobowe,
lecz takze inne dane, ktére nie spelniajg przestanek danych
osobowych, lecz ktdre stanowia dane prywatne uzytkow-
nikéw (np. odwiedzane strony internetowe).

Z punktu widzenia uzytkownikéw koncowych ustug
dostepu do Internetu najistotniejszym parametrem deter-
minujacym jakos$¢ uslugi jest szybkos$¢ transmisji danych.
W celu okreélenia innych istotnych parametréw ustugi
nalezy sie odwota¢ do motywu 9 rozporzadzenia, ktory
wsréd ww. parametréw wymienia: op6znienie, wahania
opOznienia, utrate pakietow i przepustowos¢. W ramach
obowiazkéw wynikajacych z art. 4 ust. 1 lit. b rozporzadze-
nia 2015/2120 dostawcy ustug oprécz szybkosci powinni
wiec informowa¢ uzytkownikéw konicowych co najmniej
o wplywie ww. parametréw na ustugi dostepu do Interne-
tu. Wyjasnienia te powinny by¢ osadzone w praktycznym
kontekscie, tj. w odniesieniu do mozliwosci korzystania ze
skonkretyzowanych tresci, aplikacji i ustug. Przepisu tego
nie nalezy rozumiec¢ jako obowiazku odniesienia si¢ do
konkretnych dostepnych na rynku produktéw (wymienie-
nia ich z nazwy), lecz jako konieczno$¢ wskazania grup
produktéw lub ustug (obejmujacych np. komunikatory
internetowe, steaming multimediéw). W odniesieniu do
limitu danych umowa powinna jednoznacznie wskazywaé
jego wielko$¢ oraz konsekwencje jego wyczerpania (np.
spadek szybkosci transmisji). Wytyczne BEREC wskazuja
dodatkowo, ze umowa powinna réwniez okresla¢ szacun-
kowy czas korzystania z popularnych rodzajéw ustug, ktory
prowadzi do wyczerpania limitu danych*.

2BEREC. Guidelines..., pkt 128-130.
3 Ibidem, pkt 136.
3 Ibidem, pkt 138.
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Obowiazki informacyjne przewidziane w art. 4 ust. 1
lit. ¢ rozporzadzenia 2015/2120 dotycza uslug specjali-
stycznych. Tym samym do ich przekazania zobowigzani
bedg jedynie ci dostawcy ustug, ktérzy beda swiadczy¢ ta-
kie ustugi. Podobnie jak w przypadku informacji objetych
lit. a i b, takze informacje dotyczace ustug specjalistycznych
powinny mie¢ praktyczny kontekst. Ich kluczowe znacze-
nie z perspektywy indywidualnego uzytkownika wiaze sie
z przekazaniem mu jasnej i zrozumiatej informacji o wpty-
wie $wiadczonej mu ustugi specjalistycznej na ustuge do-
stepu do Internetu, z ktdrej ten uzytkownik korzysta. Jest
to bowiem swojego rodzaju wyjatek od ogélnej zasady wy-
nikajacej z art. 3 ust. 5 rozporzadzenia 2015/2120, zgodnie
z ktdra ustugi specjalistyczne nie powoduja uszczerbku dla
dostepnosci lub ogdlnej jakosci ustugi dostepu do Internetu
dla uzytkownikéw koncowych.

Kluczowe z punktu widzenia uzytkownikéw konco-
wych obowigzki przewidziane zostaly w art. 4 ust. 1 lit. d
rozporzadzenia 2015/2120. Omawiany przepis wprowadza
szczegolowe rodzaje predkosci transmisji danych (dekla-
rowana, zwykle dostepna, maksymalng i minimalng), nie-
przewidziane dotychczas w legislacji regulujacej ustugi
dostepu do Internetu. Rozporzadzenie uzaleznia jednak
zakres obowigzkéw informacyjnych przewidzianych prze-
pisem od rodzaju $wiadczonych ustug - stacjonarnych
lub mobilnych.

W obu przypadkach dostawcy uslug powinni poda-
wa¢ zarowno szybkoéci wysylania, jak i pobierania danych
(w bitach na sekunde, np. Mb/s). Zgodnie ze stanowiskiem
BEREC nalezy réwniez wskazywa¢, jakie czynniki, zalezne
i niezalezne od dostawcy ustug, moga mie¢ wplyw na szyb-
ko$¢ transmisji danych®. Informacje dotyczace poszcze-
golnych rodzajow szybkosci dostepnych uzytkownikom
koncowych beda jednak bardziej szczegétowe w przypadku
ustug stacjonarnych niz mobilnych. Dostawcy ustug stacjo-
narnych powinni bowiem okresla¢ w umowach wszystkie
rodzaje predkosci, natomiast dostawcy ustlug mobilnych
moga sie ograniczy¢ jedynie do szacunkowych predkosci
maksymalnych i deklarowanych.

Rozporzadzenie 2015/2120 w preambule zawiera jedy-
nie definicje zwykle dostepnej predkosci, przez ktorg nalezy
rozumie¢ — zgodnie z motywem 18 - szybkos¢, jakiej uzyt-
kownik konicowy moze oczekiwaé w wigkszosci przypad-
kow podczas korzystania z ustugi. Wiekszos¢ przypadkéw
nalezy przy tym rozumie¢ w sposob uwzgledniajacy typo-
we obciazenie sieci. Za niedopuszczalng na gruncie rozpo-
rzadzenia nalezaloby uzna¢ interpretacje, zgodnie z ktora
szybko$¢ zwykle dostepna jest dla uzytkownika dostepna
jedynie poza godzinami szczytu.

Jednoczesnie w tym samym motywie wskazuje si¢, ze ISP
powinni by¢ w stanie faktycznie zapewni¢ szybkos¢ wska-
zang w umowie. Tym samym nalezy przyjaé, ze nie tylko
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szybko$¢ minimalna, lecz takze maksymalna powinna by¢
dla konsumenta osiagalna. Wymogi te s3 doprecyzowane
w wytycznych BEREC, z ktdrych wynika, ze mozliwo$¢ osiag-
niecia szybkoséci maksymalnej w przypadku sieci stacjonar-
nych powinna wystepowac regularnie (np. raz dziennie).
W przypadku sieci ruchowych ,,szacunkowo$¢” predkosci
maksymalnej nalezy odczytywaé w ten sposob, ze powinna
by¢ dla uzytkownika realnie osiggalna przy sprzyjajacych wa-
runkach §wiadczenia ustugi (wystepujacych jednak w rzeczy-
wisto$ci), tym niemniej bez wymogu osiagania jej w sposdb
regularny. Szybkos¢ minimalna stanowi natomiast granice
nalezytego wykonywania zobowigzania przez ISP. Szybkos¢
transmisji danych przy normalnym $wiadczeniu ustug (wy-
mdg zapewnienia minimalnej szybkosci nie dotyczy bowiem
sytuacji, w ktorych nastepuje przerwa w $wiadczeniu ustug)
nie powinna bowiem spas¢ ponizej tej granicy.

Wytyczne BEREC wskazujg na mozliwo$¢ procento-
wego powiazania przez krajowe organy regulacyjne war-
toéci szybkosci minimalnej i maksymalnej, a takze zwy-
kle dostepnej (np. mozliwe byloby przyjecie, ze szybko$é
minimalna nie moze stanowi¢ mniej niz 50% szybkosci
maksymalnej, predkoé¢ zwykle dostepna nie powinna za$
spada¢ ponizej 75% szybkosci maksymalnej)*.

Predko$¢ deklarowang nalezy natomiast interpretowaé
w odniesieniu do wszelkich przekazéw marketingowych
wykorzystywanych przez ISP (reklama telewizyjna, tresci
dostepne na stronie internetowej dostawcy ustug, nazwa
oferty). Rozporzadzenie 2015/2120 w zaden sposéb nie
obliguje jednak dostawcow ustug do podawania szybkosci
w komunikacji marketingowej. Tym samym obowiazek in-
formacyjny w zakresie predkosci deklarowanej aktualizuje
sie jedynie w sytuacji, w ktorej dostawca wykorzystuje dane
dotyczace szybkosci np. w reklamie. Cho¢ rozporzadzenie
wprost tego nie wskazuje, szybkos¢ deklarowana nie po-
winna przekracza¢ maksymalnej. Tego rodzaju dzialania
moglyby zosta¢ uznane za wprowadzajgce w blad na grun-
cie ustawy z 23.8.2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym?’.

Dodatkowo zaréwno dostawcy ustug stacjonarnych, jak
i ruchomych maja obowigzek informowaé konsumentow
o sposobie, w jaki znaczne odstepstwa od odpowiednich
deklarowanych predkosci pobierania i wysytania danych
moglyby wplywaé na korzystanie przez uzytkownikow
koncowych z jego praw do dostepu do informacji i ich
rozpowszechniania. Réwniez w tym wypadku informacja
powinna by¢ dla konsumenta uzyteczna, a zatem odnosié
sie do konkretnych nieprawidlowosci przy korzystaniu z In-
ternetu (np. dtugie oczekiwanie na zaladowanie sie tresci

% Ibidem, pkt 141.
3 Ibidem, pkt 148.
¥Tj. Dz.U. 2 2016 1. poz. 3 ze zm.
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stron internetowych, zakltdcenia przy streamingu multi-

mediow itp.).

Informacje, do ktérych przekazania zobowigzuje do-
stawcow ustug art. 4 ust. 1 lit. e rozporzadzenia 2015/2120,
obejmujg wszelkie $rodki przystugujace uzytkownikom
bedgcym konsumentami na gruncie przepiséw krajowych
(w polskim prawie w przypadku niewykonania ustugi lub
nienalezytego wykonania ustugi beda to srodki przewidzia-
ne na gruncie prawa cywilnego oraz prawa telekomunika-
cyjnego, m.in. odszkodowanie, zagdanie wykonania umowy;,
wypowiedzenie umowy, odstapienie od umowy), wlaczajac
w to réwniez polubowne sposoby rozwigzywania sporéw.
Przepis ten ma wezszy zakres przedmiotowy niz wymienio-
ne w lit. a-d, ogranicza bowiem obowiazki dostawcéw ustug
jedynie do umoéw zawieranych z konsumentami.

Wykonujac dyspozycje art. 4 ust. 1 lit. e rozporzadzenia
2015/2120, stosownie do wytycznych BEREC*, dostawca
uslug powinien réwniez realizowa¢ dobre praktyki doty-
czace procedur rozpatrywania skarg, takie jak m.in.:

- informowanie uzytkownikéw koncowych o wdrozonych
procedurach reklamacyjnych, w tym o zwyklym lub
maksymalnym czasie, jaki zajmuje rozpatrzenie skargi;

- udostepnienie opisu sposobu rozpatrywania skargi;

- umozliwienie uzytkownikom koncowym tatwego ztoze-
nia skargi przy pomocy réznych $rodkéw, w tym online;

- umozliwienie uzytkownikowi zadawania pytan na temat
statusu jego skargi w taki sam sposéb, w jaki skarga
zostala wniesiona;

- informowanie uzytkownikéw o wyniku skargi w sto-
sunkowo krétkim czasie, z uwzglednieniem zlozonosci
danej sprawy.

Stabosci rozporzadzenia 2015/2120
z punktu widzenia konsumentow

Rozporzadzenie 2015/2120, pomimo swojego prokon-
sumenckiego charakteru, nie odpowiada jednak w petni na
potrzeby konsumentéw. Pierwsze stabosci rozporzadzenia
ujawniaja si¢ juz w jego warstwie jezykowej. Ustawodawca
unijny postuguje si¢ bowiem wieloma pojeciami nieostrymi
czy sformulowaniami ocennymi, niekiedy odwolujac si¢
réwniez do technicznych szczegétéw zwigzanych z funk-
cjonowaniem Internetu, ktérych zrozumienie moze wyma-
gaé posiadania pewnego poziomu wiedzy specjalistyczne;j.
W rezultacie rozporzadzeniu 2015/2120 mozna zarzué
nadmierny poziom ogdlnosci. Brak precyzyjnego okre-
$lenia zakresu obowigzkow dostawcédw ustug dostepu do
Internetu prowadzi natomiast do powstania po ich stronie
pewnej swobody w ksztaltowaniu swoich dziatan w zakre-
sie objetym rozporzadzeniem, a po stronie uzytkownikéow
- problem z oceng, jakie przystuguja im uprawnienia.

Juz samo pojecie ,odpowiednich” §rodkéw zarzadzania
ruchem moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne, ktdre je-
dynie cze$ciowo rozwiewaja przestanki, jakie spetnia¢ musza
owe ,odpowiednie” narzedzia (art. 3 ust. 3 akapit 2 rozpo-
rzadzenia 2015/2120). Ingerencje dostawcéw w ruch w sieci
nalezy oceniac przez pryzmat zasad proporcjonalnosci, przej-
rzystosci czy zakazu dyskryminacji, a w przypadku $rodkow
wykraczajacych poza odpowiednie — pod katem zasady ko-
niecznosci. Zasady te podlegaja doprecyzowaniu na gruncie
orzeczniczym czy w $wietle prac doktryny, co nie gwarantuje
jednak jednoznacznego ich rozumienia, a dla konsumenta
ustug dostepu do Internetu wiaze si¢ z dodatkowsa trudno-
$cig siegniecia do innych materiatéw, ktore pozwalatyby mu
oceni¢ zakres jego uprawnien wzgledem dostawcy ustug.

Przy okreslaniu wyjatkow od zakazu stosowania $rod-
kow zarzadzania ruchem innych niz odpowiednie autorzy
rozporzadzenia postuguja si¢ pojeciami, ktére nie posiadaja
jednoznacznej definicji, takimi jak ,,integralnos¢ sieci” czy
»grozace przeciazenia” (art. 3 ust. 3 lit. b-c rozporzadzenia
2015/2120). W tym kontekscie uzytkownikowi niezbedne
jest posiadane pewnej wiedzy technicznej, ktora choéby
w podstawowym zakresie pozwolitaby mu na interpretacje
ww. pojec i okreslenie, w jakich sytuacjach moze spodzie-
wac sie pogorszenia jakosci swoich ustug. Jest to szczegolnie
problematyczne, jesli wzig¢ pod uwage, ze w innym miejscu
rozporzadzenia 2015/2120 ustawodawca unijny wskazuje,
ze zawarte w umowie informacje dotyczace wpltywu pa-
rametrow jako$ci ustug na ustuge dostepu do Internetu
maja by¢ ,jasne i zrozumiale” (art. 4 ust. 1 lit. b-d). W ten
sposéb to na dostawcow ustug przerzuca sie prawo (i obo-
wigzek) doprecyzowania w drodze umownej, jakie sytuacje
bedg uprawniaty ich do zastosowania narzedzi zarzadzania
ruchem, w jaki sposéb wplyna one na poszczegélne para-
metry ustugi, a w konsekwencji na korzystanie z Internetu
przez uzytkownika. Samo bowiem skopiowanie do umowy
przepiséw rozporzadzenia 2015/2120 nie bedzie stanowito
dla konsumentéw ustug internetowych ,,jasnego i zrozumia-
tego” wyjasnienia ww. kwestii.

Podobnie trudne do jednoznacznego zinterpretowania
sformulowania pojawiaja sie w art. 4 ust. 4 rozporzadzenia
2015/2120, ktéry przewiduje uszczelnienie ochrony prawnej
przystugujacej konsumentom. Zgodnie z rozporzadzeniem
dodatkowa ochrona prawna - ktéra moze obejmowa¢ na-
wet, w zalezno$ci od przyjetych rozwigzan krajowych, wy-
powiedzenie umowy bez konieczno$ci ponoszenia przez
abonenta konsekwencji finansowych z tym zwigzanych
czy wrecz za odszkodowaniem ze strony dostawcy ustug
- przystuguje uzytkownikom Internetu w sytuacji wystepo-
wania ,,stalych lub regularnie powtarzajacych sie istotnych
rozbieznoséci” pomiedzy faktycznym wykonaniem ustugi

3 Ibidem, pkt 159.
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dostepu do Internetu w zakresie parametréw jej jakosci
a postanowieniami umowy?’. Jest to zatem nowy instru-
ment ochrony prawnej dotyczacy mozliwosci dowodzenia
okoliczno$ci nienalezytego wykonania umowy za pomoca
certyfikowanego mechanizmu monitorowania. Rozporza-
dzenie 2015/2120 nie precyzuje jednak ani poziomu ,,istot-
noséci’, ani ,regularnoéci” odstepstw od poziomu jakosci,
ktére umozliwiajg uznanie, ze doszlo do nienalezytego
wykonania umowy. Konsekwencja ogélnej redakeji oma-
wianego przepisu bedzie utrudnienie uzytkownikom do-
chodzenia na jego podstawie roszczen oraz pozostawienie
cigzaru jego doprecyzowania orzecznictwu.

Kolejnym problemem z punktu widzenia uzytkownikéw
Internetu jest brak realnej, tj. dostepnej dla przecigtnego
konsumenta niedysponujacego specjalistyczng wiedzg tech-
nologiczng, mozliwosci weryfikacji czynnosci technicznych
dokonywanych przez dostawcéw Internetu. W wiekszosci
przypadkow uzytkownicy nie zdaja sobie bowiem sprawy
z tego, ze s3 obiektem zarzadzania ruchem, o ile praktyki te
nie przyjma ekstremalnej formy. Rozporzadzenie wymienia
wprost nastepujace mozliwosci: blokowanie, spowalnianie,
zmiane, ograniczanie, pogarszanie jakosci czy faworyzowa-
nie okreslonych tresci, aplikacji lub ustug, lub szczegdlnych
ich kategorii, jak réwniez ingerowanie w nie. Uzytkownicy
moga podejrzewal, ze cze$¢ ich ruchu jest blokowana, jesli
zupelnie nie mogg korzysta¢ z okreslonego rodzaju trans-
misji. Réwniez w przypadku duzego spowolnienia trans-
misji uzytkownik dostrzeze problem, jednakze nie bedzie
w stanie okresli¢, co jest powodem i zrédlem nieprawidto-
wosci. Uzytkownik moze podejrzewac, ze za obserwowane
przez niego zakldcenia w transmisji odpowiedzialny jest
jej nadawca badz producent oprogramowania (np. komu-
nikatora glosowego). W wielu przypadkach uzytkownicy
nie majg jednak mozliwosci nawet zorientowania sie, ze ich
dane podlegaja ingerencji. Taka sytuacja bedzie miala miej-
sce np. w przypadku monitorowania transmisji uzytkowni-
ka pod katem przesylanych przez nich tresci. Uzytkownicy
Internetu nie maja bowiem mozliwosci wykrycia, czy jest
w stosunku do nich stosowana np. technologia glebokiej
inspekcji pakietéw lub inne rozwigzania, ktére pozwalaja
ISP na monitorowanie, na jakie strony internetowe wchodzi
uzytkownik, jakie dane pobiera z Internetu, a jakie udostep-
nia innym uzytkownikom.

Pewne parametry jakosci ustugi dostepu do Internetu,
przede wszystkim szybko$¢ transmisji danych, sa jednak
dla uzytkownikéw mierzalne®. Przyktadowo, dostepne
za darmo w Internecie tzw. speed-testy dostarczaja ich
uzytkownikom informacji o rzeczywistych mozliwoéciach
ich Iacza w danym momencie dnia (w chwili wykonania
pomiaru). Jest to istotne w kontekscie ww. mechanizmu
ochrony prawnej przewidzianego w art. 4 ust. 4 rozporza-
dzenia 2015/2120. Przepis ten uzaleznia jednak mozliwo$¢
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skorzystania z domniemania nienalezytego wykonywania
umowy od potwierdzenia nieprawidtowosci przy pomocy
mechanizmu monitorowania certyfikowanego przez NRA.
Tym samym konsumenci, nawet jesli mogg podejrzewac,
ze ich ustuga dostepu do Internetu nie spetnia okreslo-
nych parametréw jakosci, a informacje te sg potwierdzone
przez publicznie dostepne narzedzia informatyczne, nie
mogg liczy¢ na zastosowanie mechanizmu przewidzianego
w art. 4 ust. 4 rozporzagdzenia 2015/2120, o ile ich ustale-
nia nie zostang potwierdzone przez mechanizm monito-
rowania certyfikowany przez krajowy organ regulacyjny.
Rozwigzanie to, ktére co do kierunku - zapewniajacego
niezalezng od ISP weryfikacje poziomu jakosci ustug przez
mechanizm, ktérego zasady funkcjonowania beda takie
same dla catego rynku - ocenié¢ nalezy pozytywnie, ma
jednak pewne wady. Przede wszystkim nie zapewnia ono
konsumentom nalezytej ochrony w sytuacji braku mecha-
nizmu monitorowania, ktérego certyfikacja lezy w wylacz-
nej gestii krajowych organéw regulacyjnych. W praktyce
NRA - w pewnym uproszczeniu — maja dwie mozliwosci
w zakresie certyfikacji mechanizmu monitorowania. Moga
one badz certyfikowa¢ mechanizm juz istniejacy i utrzy-
mywany przez podmiot, ktéry zagwarantuje prawidlowe
jego funkcjonowanie, badZ utworzy¢ wlasny mechanizm
(ewentualnie zleci¢ jego utworzenie podmiotowi trzecie-
mu). W pierwszym z ww. przypadkéw NRA sg uzaleznione
od istnienia podmiotu trzeciego posiadajacego mechanizm
zdatny do realizacji zadan przewidzianych w art. 4 ust. 4
rozporzadzenia 2015/2120, ktorego dziatanie musialoby zo-
sta¢ nastepnie zweryfikowane przez dany organ. W drugim
przypadku krajowe organy regulacyjne musiataby posiadaé
odpowiednie zaplecze technologiczne umozliwiajace stwo-
rzenie takiego mechanizmu. Oba rozwigzania wymagaja
czasu i mozna si¢ spodziewa¢, ze w poczatkowym okre-
sie obowiazywania rozporzadzenia mechanizmy takie nie
bedg dostepne we wszystkich panstwach cztonkowskich*!.
W tej sytuacji uprawnienia przewidziane w rozporzadze-

¥ Art. 4 ust. 4 rozporzadzenia 2015/2120 przewiduje mozliwos¢ zakwa-
lifikowania takiej sytuacji jako nienalezyte wykonanie umowy. Przepis
ten stanowi: ,Wszelkie stale lub regularnie powtarzajace si¢ istotne roz-
biezno$ci pomiedzy faktycznym wykonaniem ustugi dostepu do Interne-
tu pod wzgledem predkosci lub innych parametréw jakosci ustugi, a wy-
konaniem opisanym przez dostawce ustug dostepu do Internetu zgodnie
z ust. 1 lit. a)-d) - w przypadku gdy odnoéne fakty zostaly ustalone przy
pomocy mechanizmu monitorowania certyfikowanego przez krajowy
organ regulacyjny - uznawane s3 za nienalezyte wykonanie do celow
uruchomienia $rodkéw ochrony prawnej przystugujacych konsumento-
wi zgodnie z prawem krajowym”.

0 Szerzej o dostepnych produktach pozwalajacych na weryfikacje za-
kresu zarzadzania ruchem w raporcie przygotowanym na zlecenie bry-
tyjskiego organu regulacyjnego OFCOM - A Study of Traffic Manage-
ment Detection Methods & Tools, czerwiec 2013, https://www.ofcom.
org.uk/__data/assets/pdf_file/0024/71682/traffic-management-detec-
tion.pdf (dostep z 11.7.2017 r.).

! Wedtug stanu na 1.8.2017 r. mechanizm taki nie jest dostgpny w Pol-
sce.
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niu moga by¢ zatem dla uzytkownikéw Internetu nie do
wyegzekwowania.

Omawiana regulacja opiera si¢ na zalozeniu, iz usta-
lenie faktow dotyczacych parametréw jakosci ustugi przy
wykorzystaniu certyfikowanego mechanizmu monitoro-
wania oznacza domniemanie, iz wynik takiego pomiaru
jest zgodny ze stanem rzeczywistym. Jest to rozwigza-
nie korzystne dla konsumentéw, jednakze tego rodzaju
domniemanie jest wzruszalne i moze zosta¢ obalone za
pomoca dowodu przeciwnego, np. wynikéw pomiaréw
przeprowadzonych przy uzyciu innego mechanizmu cer-
tyfikowanego.

Cho¢ zart. 4 ust. 4 rozporzadzenia 2015/2120 wynika, ze
szczegdlne skutki dowodowe zwigzane z ustaleniem faktéow
dotyczacych parametréw jakosci ustugi przy wykorzysta-
niu certyfikowanego mechanizmu monitorowania sg ogra-
niczone jedynie do konsumentéw w zakresie korzystania
przez nich ze $rodkéw ochrony prawnej zgodnie z prawem
krajowym, nie stoi to na przeszkodzie wykorzystywaniu
certyfikowanego mechanizmu monitorowania do docho-
dzenia roszczen zwigzanych z jakoscig §wiadczonej ustugi
dostepu do Internetu przez podmioty inne niz konsumenci
(jednak bez waloru domniemania wynikéw pomiaru jako
zgodnych z rzeczywistoscia i sankcji automatycznego uzna-
nia $wiadczenia ponizej deklarowanych pozioméw jakosci
jako nienalezytego wykonywania zobowigzania).

Mozliwos¢ dowodzenia parametrow jakosci ustugi przy
uzyciu certyfikowanego mechanizmu monitorowania znaj-
dzie zastosowanie do uméw zawartych lub przedtozonych
po 29.11.2015 r. Przez pojecie zawarcia umowy nalezy ro-
zumie¢ zlozenie zgodnych oswiadczen woli stron w zakresie
ustalenia warunkow $wiadczonej ustugi. Natomiast przez
pojecie przedluzenia umowy nalezy rozumie¢ przedtuzenie
obowiazywania umowy i uprzednio ustalonych warunkow
w niej okreslonych.

Kolejne rozwiazanie przewidziane w rozporzadzeniu,
ktore rodzi pewne watpliwosci praktyczne, obejmuje spo-
sob spetniania przez ISP obowigzkéw informacyjnych,
o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120.
Przepis ten stanowi bowiem jedynie, ze ISP zapewnia-
ja, aby kazda umowa, ktéra obejmuje ustuge dostepu do
Internetu, zawierala informacje wskazane w przepisie.
Rozporzadzenie nie precyzuje zatem, gdzie w umowie, tj.
w ktérym z dokumentéw sktadajgcych sie na umowe, po-
winny znalez¢ si¢ stosowne informacje ani jakg powinny
przyja¢ forme.

W polskiej praktyce na umowe o $§wiadczenie uslug
telekomunikacyjnych (w szerokim rozumieniu tego po-
jecia) sklada si¢ wiele dokumentéw. Sg to umowa sensu
stricte, zawierajaca zindywidualizowane do konkretnego
stosunku prawnego podstawowe dane dotyczace danego
kontraktu i podstawowe obowigzki stron, z reguty obszer-

ny regulamin $wiadczenia ustug, nieco bardziej zwiezty,
zazwyczaj kilkustronicowy, regulamin oferty, ktérg wybrat
abonent (dokument ten czesto nosi nazwe regulaminu
promocji), cennik oraz w niektérych przypadkach regu-
laminy i cenniki dotyczace ustug niebedacych gtéwnym
$wiadczeniem przedsigbiorcy (np. ustug o podwyzszonej
oplacie, ustug dodatkowych). W sumie pakiet dokumen-
tow wreczany abonentowi przy zawieraniu umowy obej-
muje kilkadziesiat stron tekstu. Jesli zastrzezenie w art. 4
ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120, ze stosowne informacje
muszg si¢ znalez¢é w umowie, interpretowac szeroko, na-
lezaloby przyja¢, ze informacje te mogg znalez¢ sie w ktd-
rymkolwiek z wymienionych dokumentéw lub stanowi¢
dodatkowy zalacznik do umowy. Tymczasem podstawowe
informacje o parametrach jakosci ustugi, na ktora decydu-
je sie abonent, czyli przede wszystkim informacje o szyb-
kosci Internetu, powinny by¢ dobrze wyeksponowane,
tak aby umozliwia¢ uzytkownikowi Internetu szybkie do
nich dotarcie.

W tym kontekscie BEREC proponuje podzial informacji
na ogolne, ktore obejmowatyby podstawowe wyjasnienia
dotyczace szybkosci ustugi w kontekscie jej funkcjonowa-
nia, w tym informacj¢ o mozliwosci korzystania z poszcze-
golnych aplikacji przy okreslonych parametrach ustugi, oraz
informacje szczegdlne®.

Biorac jednak pod uwage istniejace rozbieznosci w ra-
mach $wiadczenia ustug przez jednego ISP nawet w ra-
mach jednej technologii, w praktyce spelnienie wymogéw
informacyjnych wynikajacych z rozporzadzenia 2015/2120
przynajmniej w odniesieniu do ustug stacjonarnych (w tym
zakresie dostawcy ustug mobilnych dysponuja wigksza ela-
stycznoscig) w wielu przypadkach bedzie mozliwe jedynie
poprzez zamieszczenie postanowien dotyczacych predko-
$ci w czesdci gléwnej umowy (ewentualnie w regulaminie
promociji, o ile jego terytorialny i ,technologiczny” zakres
obowigzywania nie bedzie zbyt rozlegly). Predkosci fak-
tyczne (ktére w umowie powinny zosta¢ wskazane jako
zwykle dostepne) beda si¢ bowiem rézni¢ u konsumentéw
korzystajacych z réznych technologii $wiadczenia ustug czy
- nawet w ramach tej samej technologii - mieszkajacych
w réznych miejscach jednego miasta (istotnym czynnikiem
bedzie tutaj np. odlegtos¢ od urzadzenia DSLAM). W tym
kontekscie przyjecie przez ISP uniwersalnych predkosci (np.
poprzez wskazanie ich w regulaminie $§wiadczenia ustug
obowiazujacym wszystkich abonentéw danego ISP) moze
prowadzi¢ do naruszenia art. 4 ust. 1 lit. d rozporzadzenia
2015/2120.

“BEREC. Guidelines..., pkt 131.
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Podsumowanie niem moze oczekiwac od swojego dostawcy ustug Internetu.
W konsekwencji czg$¢ przepiséw rozporzadzenia bedzie
Wszystkie ww. okolicznosci sprawiajg, ze postanowienia w praktyce mialo raczej charakter miekkich postulatéow niz
rozporzadzenia sg dla konsumenta trudne do zinterpre- twardych rozwigzan gwarantujacych konsumentom korzy-
towania, co przeklada si¢ na brak mozliwosci okreslenia, | stanie z ustug dostepu do Internetu o okreslonej jakosci.
jakich zachowan w zakresie uregulowanym rozporzadz-

Stowa kluczowe: ustugi dostepu do Internetu, dostawcy ustug (ISP), uzytkownicy konicowi, zarzadzanie ruchem, szybkos¢

transmisji danych.

Regulation on the open Internet from the perspective of consumer’s
protection. Main provisions and chosen problems

The article discusses main provisions of the European Parliament and European Council regarding regulation no. 2015/2120 of
25 November 2015 enacting funds in regard to access to open Internet and changing the directive 2002/22/EEC in the matter of
universal service and rights of users connected with networks and electronic communication services, and also regulation no.
531/2012 regarding roaming in public land mobile network in the European Union from a consumer’s perspective. The authors
discuss in detail problems concerning admissibility of the use of traffic management measures by Internet service providers
and their obligations to include information concerning the Internet access service in contracts with end-users. The article also
presents chosen weaknesses of the regulation.

Key words: Internet access services; Internet service providers (ISP); end-users; traffic management; speed of data transmission.
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Nowelizacja formy czynnosci prawnej w prawie

cywilnym

dr hab. Dariusz Szostek’

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie zakresu oraz celéw nowelizacji Kodeksu cywilnego z 8.9.2016 r.
w zakresie formy czynnosci prawnych i skutkow tychze zmian na prawo prywatne.

Uwagi wstepne

W 2016 r., po wielu latach przygotowan i prac legislacyj-
nych, weszlo w zycie wiele przepiséw prawnych w zakresie
informatyzacji prawa prywatnego, w szczegolnoséci w zakre-
sie dokumentu (nowe jego ujecie na gruncie Kodeksu cywil-
nego, jak rowniez prawa administracyjnego), formy czyn-
nosci prawnej (w tym pojawienie si¢ nowej nieistniejacej
legalistycznie wcze$niej formie — dokumentowej), zmiany
w postepowaniu cywilnym, m.in. w zakresie postegpowania
dowodowego z dokumentu, czy przepisy dotyczace prawa
o notariacie wprowadzajace elektroniczne po$wiadczenie
dokumentu. Nowe regulacje zostaly wprowadzone ustawg
z 10.7.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny, ustawy
- Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych
ustaw?.

Regulacje te sg konsekwencja wejécia w zycie 1.7.2016 r.
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
Nr 910/2014 z 23.7.2014 r. w sprawie identyfikacji elektro-
nicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elek-
tronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajacego
dyrektywe 1999/93/WE->.

Zmiany w polskim prawie prywatnym sa konsekwencja
i dostosowaniem do rozporzadzenia ,,eIDAS” i nowych,
nieznanych w polskim prawie, narzedzi wprowadzonych
tym aktem w calej UE. Co istotne, interpretujac zmienio-
ne przepisy Kodeksu cywilnego i Kodeksu postgpowania
cywilnego, nalezy uwzglednia¢ obowiazujace wprost i bez-
posrednio przepisy rozporzadzenia ,,eIDAS”, a takze do-
mniemania z nich wynikajace®.

Forma dokumentowa

Od wielu lat w polskiej doktrynie podnoszono koniecz-
no$¢ liberalizacji przepiséw dotyczacych czynnosci praw-
nych®. Nowelizacja wychodzi temu na przeciw, wprowa-
dzajac nowa forme czynnos$ci prawnej, a mianowicie forme
dokumentowa. Zmienity si¢ przy tym przepisy dotyczace
formy w przypadku jej zastrzezenia pod rygorem ad solem-
nitatem lub ad probationem, a takze reguly dotyczace formy
pisma potwierdzajacego. Nalezy nieco zalowac, iz ustawo-
dawca nie odwazyt si¢ réwnoczesnie na przeglad przepi-

sOw prawa materialnego odnosénie do formy i ich wiekszej
liberalizacji. Poza zmiang w umowie pozyczki (art. 720 § 2
KC), zgodnie z ktérg umowa pozyczki, ktdrej warto$¢ prze-
kracza 1000 zt, wymaga zachowania formy dokumentowej,
nie dokonano innych zmian w obowiazujacych przepisach
dotyczacych formy.

Forma dokumentowa w praktyce nie jest nows, nie-
znang w prawie formg czynno$ci prawnych. Od wielu lat
funkcjonowala ona w obrocie gospodarczym w ramach
swobody formy czynnosci prawnej. Nalezy przy tym za-
uwazy¢, iz nowoczesne technologie w znacznym stopniu
od lat wykorzystuja mechanizmy okreslone w tej formie.
Praktycznie w zakresie nowych, powigzanych z nowymi
technologiami, uméw nienazwanych odsuwaja inne formy
czynnosci prawnych, w tym forme elektroniczng. Wskazuje
na to tez Uzasadnienie Komisji Kodyfikacyjnej: ,,O potrze-
bie jej uregulowania zadecydowaly dwie podstawowe przy-
czyny. Po pierwsze, w niektérych przypadkach moze ona
zastgpi¢ forme pisemng, liberalizujac nadmierny rygoryzm
prawny. Po drugie, wprowadzenie tej regulacji prowadzi do
stworzenia prawnych ram funkcjonowania formy, ktéra
obecnie jest juz w obrocie stosowana, a z uwagi na coraz
bardziej dynamiczny rozwoj nowych technologii, stale zy-
skuje na znaczeniu™.

Nowa forma jest najstabsza w znaczeniu prawnym for-
ma czynnos$ci prawnych. Jest czym$ posrednim pomiedzy
forma pisemng i rbwnowazng jej elektroniczng oraz ulot-

! Autor jest profesorem nadzwyczajnym Uniwersytetu Opolskiego.
Partner w Kancelarii Szostek-Bar i Partnerzy. Cztonek Izby eCommerce
Polska, Czlonek PAN oddzial Katowice.

*Dz.U. poz. 1311; dalej jako: nowelizacja z 10.7.2015 r.

*Dz.Urz. UE L Nr 257, s. 73; dalej jako: rozporzadzenie ,,eIDAS”

*Szerzej na temat eIDAS J. Golaczyriski, Wplyw eIDAS na polskie pra-
wo prywatne. Wybrane zagadnienia, s. 3; D. Szostek, Piecze¢ elektronicz-
na i mozliwo$¢ jej wykorzystania w polskim prawie, s. 14; A. Kosciélek,
Wplyw rozporzadzenia eIDAS na skutecznos¢ elektronicznych pism
procesowych w postepowaniu cywilnym, s. 23; G. Sibiga, Ewolucja iden-
tyfikacji elektronicznej w postgpowaniu administracyjnym ogdlnym
s. 34 i n. - wszystkie [w:] K. Flaga-Gieruszyriska, J. Gotaczynski, D. Szostek
(red.), Media Elektroniczne. Wspodlczesne problemy prawne, Warszawa
2016, passim.

5 Zob. uzasadnienie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego dla
wprowadzenia formy dokumentowej — W. Kocot, Wplyw Internetu na
prawo umow, Warszawa 2004, s. 318 i n.

¢ Ibidem.
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na, niezarejestrowang wypowiedzig ustng. Pozostawia ona
niejako pewnego rodzaju $lad, dowod (wprawdzie staby,
ale jednakze znacznie silniejszy od ulotnej wypowiedzi
ustnej), taki jak: wiadomos$¢ poczty elektronicznej, sms,
portal internetowy, bankowo$¢ elektroniczna. Praktycznie
wiekszos$¢ obrotu elektronicznego opiera sie na tej formie,
chyba ze rygoryzm prawny wymusza inne, ,,silniejsze” wy-
mogi, np. znacznik czasu lub forme elektroniczng, pieczeé
elektroniczng itd.

Pierwowzorem dla formy dokumentowej byla niemiec-
ka forma tekstowa, ktora po liberalizacji z 2013 r.® w nie-
wielkim stopniu rézni si¢ od regulacji polskiej. Zgodnie
z art. 126b BGB dla zachowania formy tekstowej wystarczy
zlozenie czytelnego oswiadczenia woli, w sposéb umoz-
liwiajacy identyfikacje osoby je skladajacej, na trwalym
no$niku, ktérym moze by¢ kazde medium umozliwiajace
odbiorcy zachowanie tego o$wiadczenia poprzez zapis lub
poprzez dostep do niego w rozsagdnym terminie lub wyni-
kajacym z celu zlozenia tego o$wiadczenia, i jest mozliwe
do odtworzenia w sposdb niezmieniony.

Zgodnie z nowym art. 77> KC do zachowania dokumen-
towej formy czynnosci prawnej wystarcza zlozenie owiad-
czenia woli w postaci dokumentu (bedacego nosnikiem
informacji umozliwiajacym jej odtworzenie) w sposdb
umozliwiajacy ustalenie osoby sktadajacej o$wiadczenie.
Co oznacza, iz w zwiazku z nowym ujeciem dokumentu
w prawie europejskim (rozporzadzenia ,,eIDAS”) oraz pol-
skim (art. 77° KC)° postac tego o$wiadczenia moze przybraé
postac tekstu, ale takze moze by¢ w postaci audio, audio
wideo, multimedialnej, pod warunkiem ze jest mozliwe do
odtworzenia.

Jednym z koniecznych wymogdéw dla formy dokumento-
wej jest mozliwos¢ identyfikacji sktadajacego oswiadczenie.
Moze ona by¢ bezposrednia (np. poprzez wystuchanie na-
grania audio-wideo, na ktérym wypowiada si¢ oswiadczaja-
cy), lecz takze posrednia, gdy sa wymagane dalsze dziatania
w celu ustalenia, chociazby w sposéb posredni, tozsamosci
o$wiadczajacego (np. weryfikacja autora SMS, wiadomosci
na poczcie elektronicznej dane na portalu elektronicznym
itd.). Wystarczajaca jest mozliwo$¢ przeprowadzania tego
przez adresata, chociaz warto pamieta¢, iz w niektérych
sytuacjach warto$¢ dowodowa w postepowaniu sgdowym
takiego o§wiadczenia moze nie by¢ zbyt duza.

Wraz z wprowadzeniem formy dokumentowej polski
ustawodawca znowelizowal art. 73 oraz 74 KC. Zgodnie
z art. 73 § 1 KC zastrzezenie formy pisemnej, elektronicz-
nej, a takze dokumentowej pod rygorem niewaznosci (ad
solemnitatem) jest wytacznie wtedy, jezeli ustawa przewiduje
rygor niewaznoéci. Podobnie jest, gdy strony na podstawie
umowy zastrzegly, ze okreslona czynno$¢ prawna miedzy
nimi ma by¢ dokonana w szczegélnej formie — czynnos¢
ta dochodzi do skutku tylko przy zachowaniu zastrzezonej
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formy. Jednakze gdy strony zastrzegly dokonanie czynnosci
w formie pisemnej, dokumentowej albo elektronicznej, nie
okreslajac skutkow niezachowania tej formy, w razie wat-
pliwosci poczytuje sie, ze byla ona zastrzezona wylgcznie
dla celéw dowodowych (art. 76 KC w nowym brzmieniu).

Najczesciej zastrzezenie formy dokumentowej bedzie
nastepowato w pactum de forma. Technologia, a takze sys-
temy teleinformatyczne czesto uniemozliwiajg inny niz
w formie dokumentowej sposéb skladania o$wiadczen
woli, poprzez faktyczna niemozno$¢ odmiennego sposobu
skladania o$wiadczen woli niz ustalony w pactum de forma.
Tak wiec to nie tylko kwestia umowy, lecz takze faktycznego,
informatycznego ograniczenia takiej mozliwosci, co czesto
jest nawet dla nieSwiadomej strony (np. konsumenta) istot-
niejsze niz uregulowania prawno-umowne. Wspoéliczesnie
coraz bardziej dostrzegamy wplyw technologii na funk-
cjonowanie prawa, a wrecz wymuszanie odpowiedniego
zachowania (dopelnienie technicznych wymogéw) oraz
faktyczne i techniczne ograniczenia innego dzialania, niz
przewidziata strona korzystajaca np. z formularza zamé-
wienia'®. Forma dokumentowa w poréwnaniu do innych
form czynnoéci prawnych uregulowanych w prawie cywil-
nym jest formg bardzo ,,szeroky” i miesci si¢ w niej wiele
sposobow skladania o$wiadczen. Zastrzezenie samej tylko
formy dokumentowej bez jej dookreslenia moze wywo-
tywa¢ liczne trudnosci, gdyz strony beda mogly w rézny
sposob, niekoniecznie oczekiwany przez druga strone,
sktada¢ o$wiadczenia woli (np. w miejsce maila wystanego
na adres podany na stronie internetowej zostanie wystany
SMS, tez bedacy w formie dokumentowej, lub tradycyjne
pismo). Z tego powodu sugeruje si¢, w miare mozliwosci
oraz potrzeb, doszczegdtowienie w pactum de forma formy
dokumentowej (np. o$wiadczenie pod rygorem niewazno-
$ci powinno by¢ ztozone poprzez portal internetowy na
adres elektroniczny... pod rygorem...). Samo ogranicze-
nie techniczne, w znaczeniu skutkéw prawnych, nie jest tu
wystarczajace. A per facta concludentia raczej nie bedzie tu
miato zastosowania.

Istotng kwestig w zakresie postepowania dowodowe-
go w odniesieniu do dokumentu sporzadzonego w formie

7Bundesgesetzblatt 2013 Teil I Nr 58 2 27.9.2013 .

8 Szerzej zob. K. Gorska, zachowanie zwyklej formy pisemnej, Warsza-
wa 2007, passim, B. Kaczmarek-Templin, Dowdd z dokumentu w procesie
cywilnym, Warszawa 2012, passim; D. Szostek, Nowe ujecie dokumentu
w polskim prawie prywatnym, ze szczegélnym uwzglednieniem doku-
mentu elektronicznego, Warszawa 2012, passim; J. Golaczyriski, D. Szostek
(red.), Informatyzacja postepowania cywilnego, Komentarz, Warszawa
2016, passim.

° Przykladem moga by¢ interaktywne formularze, ktore wymagaja wy-
pelnienia poél obowigzkowych (niekoniecznie wymaganych przepisami
prawa) do ich zlozenia.

10 Z. Radwanski, [w:] Z. Radwariski (red.), System Prawa prywatnego,
t. II, Warszawa 2008, s. 166 i n.; Z. Kocot, Wplyw Internetu..., s. 318 i n;
D. Szostek, Czynno$¢ prawna a $rodki komunikacji elektronicznej, Kra-
kéw 2003, s. 215, i cytowana tam literatura.
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dokumentowej jest brak domniemania prawnego z art. 245
KPC. Zgodnie z tym przepisem dokument prywatny, zawie-
rajacy o$wiadczenie woli w formie pisemnej lub elektro-
nicznej stanowi dowdd tego, Ze osoba, ktdra go podpisala,
zlozyla o$wiadczenie zawarte w dokumencie. Forma elek-
troniczna, o ktérej mowa w tym przepisie, jest spetniona
wylacznie wtedy, gdy o$wiadczenie woli jest opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym (nowy art. 78!
KC), a co za tym idzie - domniemanie z art. 245 KPC doty-
czy wylacznie formy pisemnej oraz elektronicznej i nie ma
zastosowania do dokumentowej. Oznacza to konieczno$é
zastosowania ogolnych regut dowodowych, a wiec pelnego
przeprowadzenia dowodu. Poniewaz forma dokumentowa
moze przybiera¢ zaréwno postaé tekstu (np. e-mail, SMS),
jak i obrazu oraz dzwigku (np. dokument bedacy nagra-
niem audio-wideo), rézne bedg podstawy prawne w zakre-
sie postepowania dowodowego. W przypadku o$wiadczen
w formie dokumentowej zawierajacych tekst wprost maja
zastosowanie przepisy tytutu VI dziatu III rozdziatu 2 od-
dziatu 2 KPC. Natomiast w przypadku o$wiadczen w for-
mie dokumentowej w postaci obrazu lub dzwieku poprzez
art. 308 KPC stosuje si¢ te przepisy odpowiednio oraz prze-
pisy o dowodzie z ogledzin.

Elektroniczna formy czynnosci
prawnej

Nowa regulacja dotyczaca formy elektronicznej (nowy

111 W za-

art. 78' KC) jest odpowiedzig na doktrynalny spor
kresie istnienia formy elektronicznej oraz dostosowaniem
do rozporzadzenia ,,eIDAS”. Do zachowania elektronicznej
formy czynnoéci prawnej wystarcza ztozenie o$wiadczenia
woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowa-
nym podpisem elektronicznym (art. 78' § 1 KC). O$wiad-
czenie woli ztozone w formie elektronicznej jest réwno-
wazne z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej,
chyba ze ustawa lub czynno$¢ prawna zastrzega inaczej.
Przepis ten niejako jest wtérny w odniesieniu do art. 25
ust. 2 rozporzadzenia ,,eIDAS”, zgodnie z ktérym kwali-
fikowany podpis elektroniczny wywoluje skutek podpisu
wlasnorecznego, w konsekwencji czego pozwala zastepo-
wac jeden podpis drugim, chyba ze ustawodawca krajowy
przesadzi inaczej. Polski ustawodawca w petni dopuszcza
taka mozliwos¢, zréwnujac ze soba forme pisemng i forme
elektroniczng. Przepisy rozporzadzenia ,,eIDAS” i Kodeks
cywilny nie wykluczaja sie. Czym innym jest zréwnanie
podpiséw (ktére nie tylko sa skladane dla wywotania skut-
ku formy), a czym innym zréwnanie formy pisemnej oraz
elektronicznej. Zréwnanie i zamiennoé¢ form powoduje, iz
moga by¢ one stosowane zamiennie''. Nic nie stoi takze na

przeszkodzie, aby jedna strona zlozyla oswiadczenie w for-
mie pisemnej, a druga w elektroniczne;j.

Postepowanie dowodowe

Istotne zmiany w aspekcie nowych technologii i formy
czynnos$ci prawnych nastapily w art. 74 KC, w szczegolno-
$ci w § 2, zgodnie z ktérym mimo niezachowania formy
pisemnej przewidzianej dla celéw dowodowych dowdd ze
$wiadkow lub dowdd z przestuchania stron jest dopuszczal-
ny, jezeli obie strony wyrazg na to zgode, jezeli zada tego
konsument w sporze z przedsigbiorcg albo jezeli fakt do-
konania czynnoéci prawnej bedzie uprawdopodobniony za
pomoca dokumentu (dotychczas bylo ,,pisma”). W zwiazku
z nowym ujeciem dokumentu dowod ze swiadkéw moze
by¢ przeprowadzony, nie tylko kiedy zaczatek dowodu jest
na pi$mie (tak jak byto dotychczas), lecz takze w przypadku
uprawdopodobnienia w dokumencie bedacym nagraniem,
filmem, multimedium, zapisem dzwieku lub obrazu. Wy-
starczy np. nagranie rozmowy telefonicznej czy tez obraz
z kasy sklepowej z nagraniem np. zakupu przez klienta, aby
moc uruchomic art. 74 § 2 KC. Takie rozwigzanie nalezy
uzna¢ za stuszne, gdyz w znakomicie szerszym zakresie
pozwala na wykorzystanie zdobyczy nowoczesnej techniki
w postepowaniu dowodowym.

Zachowanie wymogow daty pewnej

Nowe technologie pojawiaja si¢ takze w zakresie zacho-
wania wymogow daty pewnej w znaczeniu art. 81 § 2 KC.
Dotychczasowe, tradycyjne ujecie praktycznie uniemozli-
wialto korzystanie z elektroniki. Obecnie data pewna jest
zachowana w przypadku uzyskania na dokumencie kwali-
fikowanego znacznika czasu. Jest to nowe narzedzie wpro-
wadzone i uregulowane w rozporzadzeniu ,,eIDAS”. W art. 3
pkt 33 tego aktu wprowadzono legalng definicje znacznika
oraz kwalifikowanego znacznika czasu. Tym pierwszym
sa dane w postaci elektronicznej, ktére wigza inne dane
w postaci elektronicznej z okreslonym czasem, stanowigc
dowdd na to, ze dane istnialy w danym czasie. Kwalifiko-
wany znacznik czasu zostal natomiast uregulowany w art. 3
pkt 34 rozporzadzenia ,,eIDAS” i jest nim elektroniczny
znacznik czasu spelniajacy nastepujace wymogi: wigze on
date i czas z danymi, tak aby w wystarczajacy sposob wyklu-
czy¢ mozliwoé¢ niewykrywalnej zmiany danych, oparty jest
na precyzyjnym zrédle czasu powigzanym z uniwersalnym
czasem koordynowanym oraz jest podpisany przy uzyciu
zaawansowanego podpisu elektronicznego lub opatrzony
zaawansowang pieczecia elektroniczng kwalifikowanego
dostawcy ustug zaufania. Nie moze by¢ kwestionowany

" Z. Radwanski, [w:] Z. Radwanski (red.), System..., s. 169.
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prawny skutek takiego znacznika ani jego dopuszczalnosé
w postepowaniu sadowym wylacznie z tego powodu, iz
ma postac elektroniczng (art. 41 rozporzadzenia ,,eIDAS”).
Wprowadza si¢ przy tym ogoélnoeuropejska uznawalnosé
kwalifikowanych znacznikéw czasu wydanych w panstwach
czlonkowskich. Moze on by¢ powigzany z kwalifikowanym
podpisem elektronicznym badz zosta¢ uzyskanym niezalez-
nie od podmiotu zaufanego. Nic nie stoi na przeszkodzie,
aby polski podmiot przestal dokument do np. chorwackiego
badz czeskiego podmiotu zaufanego, aby po uzyskaniu kwa-
lifikowanego znacznika czasu spelni¢ wymogi art. 81 § 2 KC.

Nowelizacja prawa o notariacie

Odrebnym zagadnieniem, dotyczacym nie tyle formy
czynnosci prawnej, ile dokumentu, a wlasciwie jego po-
$wiadczenia, jest nowelizacja ustawy z 14.2.1991 r. — Prawa
o notariacie'?, a doktadnie jej art. 97 § 2, zgodnie z ktérym
dopuszcza sie elektroniczne po$wiadczenie zgodnosci od-
pisu, wyciagu lub kopii z okazanym dokumentem poprzez
opatrzenie takiego po$wiadczenia kwalifikowanym podpi-
sem elektronicznym. Co istotne, po$wiadczenia w postaci
elektronicznej nie opatruje si¢ pieczecig notariusz (mimo
wprowadzenia pieczeci elektronicznej rozporzadzeniem
,eIDAS” do polskiego systemu prawnego). Dokumenty, kté-
re moga by¢ po$wiadczane przez notariusza, dzielimy na:
bedace pierwotnie w postaci elektronicznej oparte o tekst,
pierwotnie elektroniczne opierajace si¢ o obraz, dzwigk,
multimedia, ale niezawierajace tekstu, pierwotnie papie-
rowe zdigitalizowane do postaci elektronicznej. Problem
jednakze obecnie w tym, iz wigkszo$¢ kwalifikowanych
podpisow elektronicznych opatruje wylacznie dokumenty
w formacie PDE co praktycznie uniemozliwia poswiadcza-
nie dokumentdéw innych niz tekstowe lub zdigitalizowane.
W doktrynie"® wskazano na brak przepiséw wykonawczych
oraz delegacji do ich wydania w aspekcie sposobu pos$wiad-
czania elektronicznego przez notariuszy, co obecnie skutku-

je powstrzymywaniem sie przez nich przed dokonywaniem
takiej czynnosci.

Podsumowanie

Zmiany w prawie cywilnym, w zakresie formy byly od
lat wyczekiwane zaréwno przez doktryne, jak i praktyke.
Wprowadzenie nowej formy czynno$ci prawnej uregu-
lowalo juz istniejacy w praktyce stan, doszczegolawiajac
kwestie zwiazane ze skutkami zastrzezenia tej formy. Nalezy
zalowad, iz ustawodawca nie zdecydowal sie na przeglad
przepisow dotyczacych formy czynnosci prawnej i poza
umowg pozyczki nie zliberalizowal w wigkszym zakresie
regulacji dotyczacych formy. Istotna jest liberalizacja art. 74
§ 2 KC dopuszczajaca w wigkszym zakresie niz dotych-
czas mozliwo$¢ przeprowadzenia dowodu ze $wiadkow
w przypadku naruszenia wymogéw dotyczacych formy
zastrzezonej pod rygorem ad probationem. Za korzystna
nalezy takze uzna¢ nowelizacje art. 81 § 2 KC umozliwiajaca
nowoczesne, nieskomplikowane oraz niedrogie pozyska-
nie skutkdéw daty pewnej z wykorzystaniem nowoczesnych
technologicznie narzedzi (kwalifikowany znacznik czasu).
Co istotne, nowelizacji w Kodeksie cywilnym towarzyszy
zmiana w procedurze cywilnej w zakresie postepowania
dowodowego - zsynchronizowana z wprowadzonymi
w prawie materialnym zmianami oraz rozporzadzeniem
»eIDAS”. Wprowadzone zmiany nalezy uzna¢ za bardzo
pozytywne, sprzyjajace obrotowi gospodarczemu opartemu
o nowe technologie. Z jednej strony uwzgledniaja nowo-
czesne narzedzia (utrzymujac neutralno$¢ technologiczng),
z drugiej — wpisuja sie ewolucyjnie w dotychczasowe ujecie
zagadnienia formy czynnosci prawnej.

12Tj. Dz.U. 2 2016 r. poz. 1796 ze zm.

13Szerzej zob. D. Szostek, Wplyw rozporzadzenia eIDAS i nowej definicji
dokumentu na praktyczne aspekty elektronicznego poswiadczenia kopii
dokumentu w znaczeniu znowelizowanego art. 97 prawa o notariacie,
Rejent 2016, Nr 11, 5. 291 n.

Stowa kluczowe: forma czynnosci prawnych, forma dokumentowa, forma elektroniczna, podpis elektroniczny, kwalifiko-

wany podpis elektroniczny.

Amendment of the form of legal action in civil law

The aim of the present study is to show the scope and aims of the Civil Code amendment of 8.9.2016 in regard to the form of

legal actions and consequences of these changes in private law.

Key words: form of legal actions, documentary form, electronic form, electronic signature, qualified electronic signature.
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l Business Communication Techniques for Lawyers

assoc. prof. dr. Daniela llieva-Koleva'

The dynamic business environment and the changes in the perception of and sensitivity to time, affect also the business
communication skills needed for the successful business people. Nowadays, particular trends exist in how business pe-
ople communicate and these become applicable to corporate lawyers and to the law industry as well. One of the trends
is that successful communication in business is the communication in which people are left with positive feelings after
communicating with one another.

The article aims to use as grounds Mehrabian’s communication research and to provide time-sensitive improvement pos-
sibilities through neuro-linguistic programing techniques and coaching tools for verbal and non-verbal communication.
These are valid and proven to be effective in the corporate law sector as well. The article’s limitations come from the fact
that it creates a general discussion on business communication for lawyers without going into the specifics of the law
profession and the variety of manifestations.

Introduction The study resulted in the following statistical repre-
sentation:
Effective and meaningful communication is vital to la- Communication by Mehrabian
wyers. It is important that messages are conveyed in the
most effective way possible, in a timely manner, and having Wonts

verbal and non-verbal signals aligned. Effective communi-
cation is crucial when lawyers are participating in a requ-
est for proposal, networking with prospects or partners,
communicating with staff, associates, other lawyers and
vendors, or having a one-to-one sit-down with an existing
or a potential client?.

Most successful law firms have ongoing educational

programs to improve and maintain superior legal skills.

Drafting skills, oral advocacy skills, trial skills, being few i

& Non-verbal Communication

I Tonality
of the many streams, are all very important. Beyond them

though, more and more emphasis is placed on the lawyers’ Figure 1. Communication Research by A. Mehrabian*

soft skills®. People are in general time-sensitive, all forms

) . To be able to represent the above in an effective manner,
of messages get shorter, clients are more demanding, com-

e . . . the lawyer could use a variety of tools and techniques. And

petition is intensive, and this creates an emerging need ¢ i to ti tivity. Ti has b

et, we come again to time-sensitivity. Time has become

for the development of important skills, like communi- )4 ) & 4

. . . L . . . the most highly valued currency and a luxury to many.
cation rapport, relationship building, service orientation,

networking, and understanding of the human nature and

acknowledgment of peoples differences. ! Author is a certified trainer in Neuro-Linguistic Programming (NLP)

and coaching, and a professional trainer-consultant on Business Etiquet-
te and International Protocol, certified by EUROPROTOCOL - The Eu-
ropean School of Protocol. Her background includes a wealth of exper-

Professor A. Mehrabian is most well-known for his pu-
blications on the relative importance of verbal and nonver-

bal messages, resulting from a study he conducted in 1967.
In this study, still recognized as valid by many researchers
in the field, Mehrabian comes to two main conclusions:

1) there are basically three elements in any face-to-face
communication - words, tone of voice and non-verbal
behavior;

2) the non-verbal elements are particularly important for
communicating feelings and attitude, especially when
they are inconsistent, i.e. if words disagree with the tone
of voice and nonverbal behavior, people tend to believe
the tonality and nonverbal behavior.

tise in business communication, presentation skills, business coaching,
business processes management, inter-cultural communication.

Author is the Executive director of Law and Internet Foundation —
a renowned non-governmental organization working in the field of in-
formation and communication technologies law. She is also a lecturer
at the International Faculty of the University of Sheffield and at VUZF
University in Bulgaria.

2 Top must-haves for succession planning, Law Office Management &
Administration Report 2005, Vol. 5 No. 2, p. 11-12

* M. Becker-Avin, Developing Lawyers “Soft Skills” - a Challenge for
the New Era in Legal Services, Law Practice Today 2014, http://www.
lawpracticetoday.org/article/developing-lawyers-soft-skills-a-challenge-
-for-the-new-era-in-legal-services/ (access 2.8.2017).

* C. David Mortensen, Communication Theory, Transaction Publishers
2011, Dec 31, p. 193.
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Therefore, lawyers do not have extensive time disposal and
cannot engage in long-term soft skills trainings and edu-
cational programs.

Among the rapid methods which could be helpful in
improving verbal competencies, non-verbal communica-
tion and the understanding of tonality, are neuro-linguistic
programming (NLP) techniques and coaching tools. Capti-
vating some techniques for direct use, and others — from the
relationship building between the coach and the client, or
between the NLP expert and the client, could bring many
benefits to the lawyers’ soft skills development.

Neuro-Linguistic Programming

NLP was created in the early 70s of the 20" century
in the United States by R. Bandler and J. Grinder, with the
cooperation of a large group of professionals, including
M. Erickson, V. Satir, R. Dilts and J. Delozie. The basis of NLP
stands in retrieving the successful model of high professio-
nals in their field and establishing how they do what they
do (even if the person in question does not know what they
actually do and how they do it), further called ,,modelling”

According to the NLP understanding, everyone has
a model for perception of the world based on their valu-
es, beliefs, behavior, experience, etc. This is an individual
model which differs from the others in certain aspects, or
completely. The reason is that the experience acquired by
each person is different, and therefore the ways in which
they interpret the world differs. Even people who shared the
same experience, perceive and remember things differen-
tly. A song or a picture can create totally different feelings,
moods, emotions and reactions in different people because
of the individual response to them.

The institute of Neuro-Linguistic Programming gives
the following definition of the term: ,,Neuro-Linguistic
Programming (NLP) is an exploration and change in the
real-life behavior through a set of principles, techniques
and behavioral techniques. It allows people to change, ad-
opt or eliminate habits and offers a choice for everyone’s
rational, emotional and physical status”. NLP has also often
been called a ,,science of excellence” NLP is a model that
explores the links between the way the physiology and the
brain work (neuro), how the words are used (linguistic), and
the accepted patterns of behavior (programming). In other
words, NLP is a set of models that make up the approach
to success that can be applied in every sphere of reality and
most importantly - in business. For the purpose of this
article, the benefits of NLP will be discussed further in the
context of law practice.

Having accepted the NLP presupposition that everyone’s
perception is based upon their differences, there is a call for
understanding different capacity for problem solving, buil-
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ding interpersonal relations, leadership, self-improvement,
establishing strategies and skills to influence’. Therefore,
lawyers should adapt their communication skills and shape
their messages accordingly, so that the meaning is conveyed
in such a way, that it creates understanding and respective
feedback.

NLP techniques: modeling

Neuro-Linguistic Programming (NLP)® is based on
a methodology called modelling. Modelling means de-
tecting and describing the basic elements and processes
through which people do something. The process begins
with the identification and study of a human model. This
is an individual who does something in a particular, usu-
ally highly skilled manner. This is a very good method for
the study of people and how they do things. For example,
if a lawyer wants to know how to be very successful in
networking, they have to find a proven expert who knows
how to do networking extremely well. Then they ask a lot
of questions about what the networker does, what they
are doing that works and what does not, etc. At the same
time as the object of modelling is observed, this often
leads to new and more relevant questions to be asked in
the process of operation. The addition of NLP techniques
makes it possible to determine much of what makes this
human model an expert even when they are not even
aware of that.

When the whole process is done properly, using the time
and technology and applying logic, the outcome is a new
model. This new model results in a set of instructions”. If
it is good, it can be used by anyone who wants to duplica-
te the skills and abilities of the human model used as an
initial subject. In other words, anyone can be as good and
professional in presentations as the model is. Of course,
this requires effort and practice, but both are lessened when
compared to a scenario in which the training is applied in
more traditional ways®.

Modelling involves a process of observation:

1) monitoring the physiology of the model;
2) studying the language used (words, linguistic structure);

> D. Ilieva-Koleva, Neuro-linguistic Programming Techniques for Per-
fecting Presentation Skills, M-Sphere, Zadar, Croatia 2014, https://www.
researchgate.net/publication/283346614_Neuro-linguistic_Program-
ming_Techniques_for_Perfecting Presentation_Skills. (access 2.8.2017).

¢ R. Dilts, Neuro-linguistic Programming: The study of the structure of
subjective experience, Meta Publications, 1980.

7 N. Galtsova, OcHOBHbIe TNpPUHIMIBI 3(PEKTUBHON MPe3eHTALN
y4e6HOTO MaTepuaga C MO3HUIJIT HEIPONTMHIBICTUYECKOTO MPOTPaMM-
posanms (Basic Principles of effective presentations — study materials
with NLP), Vestnik Tomskogo gosudarsvtvennogo universiteta 2004,
p. 282.

#]. Richardson, The magic of Rapport, Meta Publications 2000.
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3) studying the thinking of the model’.

Modelling is an approach that involves the use of sen-
sory acuity and flexibility in terms of change. Moreover, the
approach is based on the differences — what makes someone
different and affects their behavior, success or failure. In
other words, what the difference that makes the difference
is? This model does not attempt to answer the question why,
but rather the question how.

So, how does someone communicate successfully in
their law practice. This technique could be used by finding
a model of excellence in the communication areas that
one aims to improve and extracting the model through
observation, questioning or by inviting the person to be
a mentor. Everyone needs a role model. If done proper-
ly, copying another’s way of doing things and phrasing is
also an effective form of flattery. However, attention must
be paid to not being obvious or obsequious about it. Role
models, mentors, such as senior associates, could be used
as a sounding board".

NLP techniques: representative
systems

Each person uses sensory organs to perceive the out-
side world, to study and to witness its transformation: to
see pictures — visual, to hear sounds - auditory, to move
— kinesthetic, to talk to themselves — auditory digital. Eyes,
mouth, nose, ears, skin are the only points of contact with
reality. The world offers an infinite variety of sensory events,
but observers can see only a small part of this diversity.
And the part that is seen is filtered by a unique experience,
culture, language, beliefs, values and assumptions of each
individual. Everyone lives in a unique reality based on in-
dividual experiences and acts accordingly, relying on this
reality, and on their own model of the world described
previously.

The methods for obtaining, maintaining and coding
the information in the mind into pictures, sounds, feelings,
smells and tastes are known as representative systems.

Everyone uses all (visual, auditory and kinesthetic) re-
presentative systems constantly while not realizing it and
tends to favor one over the other. For example, many people
have an inner voice that arises in the auditory system and
creates internal dialogue.

In business and corporate law environment, communi-
cation occurs at all levels and one should develop know-
ledge and understanding of people’s representative systems.
Whether there is a strongly visual person to communicate
with, or one who is primarily auditory, effective communi-
cation skills require adaptation and shifting to the language
and perceptual preferences of the other. Below are some of

the basic signs to observe when scanning the other party in
communication, in order to adapt to their preferred com-
munication style.

Visual people maintain eye contact during meetings,
seek and present visual materials such as business cards,
brochures, their appearance shows attention to detail, they
talk using words related to the visual representation (see,
observe, look, picture, focus, etc.), prefer larger distance
from the person they communicate with, and stand still
and organized in their position.

Auditory people might not maintain eye contact which
should not be perceived as a sign of disrespect. Auditory
representation is also shown by a slower response due to
the need to hear the received message in one’s own mind.
Auditory people are easily distracted by noise and surro-
unding sounds, and the typical words used are listen, hear,
tone, say, talk, etc.

Kinesthetic people seek comfort and therefore do not
follow strictly the formality in dress code and non-verbal
communication. Kinesthetic preferred representation ma-
kes people maintain closer distance as there is large comfort
in touching and being touched even during first time me-
eting. The typical words are feel, touch, smell, grab, handle,
catch, contact, etc.

In using the representative system technique for suc-
cessful communication, lawyers should neglect their own
preferred representation and act as chameleons, thus ada-
pting to the other person’s style and reaching rapport much
faster than waiting for a natural liking to occur.

Coaching

Coaching is a developmental ongoing interaction be-
tween two people — the coach and the client. Coaches as-
sist their clients in developing their capabilities, achieving
their goals and objectives and producing successful results.
The coach facilitates change through verbal and non-ver-
bal communication (questions, reflections, explanations,
metaphors, tasks, guided focus, exercises, etc.). The coach
promotes and supports the client’s growth, learning, pro-
fessional and personal development. The coach creates and
facilitates change, elicits, selects, trains, asks meaningful
questions, motivates, creates insights, explains, sets tasks,
evokes, challenges, stimulates, supports and encourages the
client’s self-expression.

°D. Ilieva-Koleva, Methods for Perfecting Presentation Skills, 2014, 13th
international scientific conference Economy and Business, Elenite, Bul-
garia, https://www.researchgate.net/publication/298727844_Methods_
for_perfecting_presentation_skills (access 2.8.2017).

" N.J. Dilloff, Effective Communication Tips for Young Lawyers, Ame-
rican Bar Association Young Lawyers Division, The Young Lawyer, 2009,
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/publishing/young_lawy-
er/yld_tyl_oct09_commtips.authcheckdam.pdf (access 2.8.2017).
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There are numerous areas in which coaching can be
used. The following list is detailed but not exhaustive:
accepting change, adaptability, anger management, care-
er development, change of position, commitment issues,
communicating emotions, communication issues, compa-
ny/business or personal positioning, conflicts and conflict
resolution, cultural differences, decision making, emotional
intelligence, feeling left out or left behind, gender com-
munication, job selection, language precision, leadership
competences, learning issues, mediation, modeling for ex-
cellence, motivation (self and others), negotiation skills,
nervousness, organizational issues, performance enhan-
cement, personal organization, presentation skills, process
coaching, procrastination, project planning, relationship
issues, role issues, self-esteem issues, social skills, stage fright
or negative emotions, stress management, test anxiety, time
management, work-life balance, etc.".

Coaching tools: rapport

Rapport is a natural human process in which the parti-
cipants of communication process learn what the difference
is that makes the difference, so it can be used effectively
and consciously. Rapport is the ability to relate to others
in a way that creates a climate of trust and understanding.
The basis of rapport is that when people are like each other,
they like each other. Rapport is the process of responsive-
ness, not necessarily liking. In the context of law practice,
it is important to point out that rapport can be useful in
face-to-face meetings or in digital interactions, as long as
the participants have a visual connection.

Through rapport people create a relationship of trust
and responsiveness, refine and extend the natural skill of
communication. Communication seems to flow when two
people are in rapport, their body language and their words
match. Body language and tonality are the most important
elements in the process of building rapport'%

The most interesting outcome of Mehrabian’s research
into the process of understanding communication, espe-
cially in interpreting the feelings and attitude of the other
person, was that if the body language of communicators did
not match what they were saying (a phenomenon known
in psychology as incongruence), it was the body language
that was the deciding factor.

It should be noted that there have been many subsequ-
ent studies of Mehrabian’s work calling into question these
percentages, such as that by Argyle'. Nevertheless, even as
psychologists argue over the exact ratios, the significance of
body language in the context of understanding and compre-
hension must invariably be recognized and acknowledged.
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The words employed might be what the lawyer wishes
to present, but how they are delivered conveys the real me-
aning of the speaker'.

People who are in rapport tend to mirror and match
each other in posture, gesture and eye contact. They are
engaged in mutual responsiveness and their body language
is complementary. When people are not in rapport, their
bodies reflect it — whatever they are saying, their bodies
will not be matching.

Common experiences bond people together, even when
the experience is not their own. All opportunities to find
a common theme on the basis of which to create a bond
can be employed to make the rapport stronger?.

Successful communicators create rapport, rapport
creates trust, and trust is essential in the law practice. By
matching and mirroring body language and tonality, la-
wyers can gain rapport very quickly. Matching eye contact
is an obvious rapport skill and usually the only one that is
consciously taught in English culture. To create rapport,
communicators can attempt to match each other’s body
language, sensitively and with mutual respect. This helps
to build a ,bridge” between their models of the world and
assist them into uniting their background and overcoming
the barriers. It should be noted, however, that matching
does not constitute an obvious and exaggerated mimicry
of copying other person’s movements.

Rapport is established by matching and mirroring, whe-
rein mirroring is the replication of the mirror image of
a persons physiology, and matching is the replication of the
same aspects of a person’s physiology. Cross-over matching
and mirroring is when one aspect of a person’s physiology
is matched and mirrored with a different aspect of our own
physiology, such as breathing with a finger movement.

The time taken to create and build rapport pays back in
the influencing process between the lawyer and the other
party of communication. Lasting rapport requires sincerity,
integrity and receptivity.

Coaching tools: sensory acuity

Sensory acuity is a powerful technique used to gain awa-
reness of another person’s subconscious responses. Lawyers
are rarely trained to perceive another person’s subconscious
feedback. By close observation through the visual, auditory

" D. Ilieva-Koleva, Mentoring - Process, Guidelines and Programs 2015.

12]J. O’'Connor, J. Seymour, Introducing NLP: Psychological Skills for Un-
derstanding and Influencing People, London 2002.

" M. Argyle, ]. Dean, Eye Contact, Distance and Affiliation, Sociometry
1965, September, No. 3, vol. 28, p. 289-304.

' M. Eggert, Brilliant Body Language, Harlow 2010.

'*D. Molden, P. Hutchinson, How to be Confident with NLP. Powerful
Techniques to Boost your Self-confidence, Harlow 2008.
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and kinesthetic senses, law practitioners can benefit through
the accumulation of a tremendous amount of information.

Sensory awareness helps to establish rapport and to de-
termine the response of the other person we communicate
with. When communicators are more sensory aware, they
are able to notice when something is not working in the
process of communication and to change the direction to
reach the desired outcome. By learning to gather informa-
tion through the senses, lawyers will be able to take note
of information during communication of which they were
previously unaware. Using sensory specific language, based
on observations of change, can prevent the practice of mind
reading and guessing about the other person’s behavior'.

Having presented the NLP techniques and coaching
tools in help for enhancing business communication skills
for lawyers, we should also draw attention to some facts
which have changed and will continue to change the law
practice interactions.

According to an article’” by David Maister, a former
Harvard Business School professor who has made a special-
ty in law firms, and is the author of several books, lawyers
are professional skeptics. They place the worst possible con-
struction on the outcome of any idea or proposal, and on
the motives, intentions, and likely behaviors of those they
are dealing with. In the same article, he states further that
lawyers lack intimacy and sociability, they rarely adhere to
principles or values, they are inherently distrustful.

In terms of communication and doing business in the
legal environment, the above tendency in profiling could
create danger in understanding communication of the 21
century and the overlapping of generation perceptions.
The older generations of lawyers have to be taught how to
use or at least respect the tools of the internet age, but the
Millennials have to learn to look at each other (eye contact
maintenance and observation), discuss rather than speak
to each other (listening and hearing), communicate and
collaborate (rapport building). Lawyers are no strangers
to challenging the ideas of others, but to challenge ideas

constructively is not inherent in the lawyer personality or
lawyer training'®.

The use of technology impacts three of the lawyer’s most
fundamental obligations - the lawyer’s duties to commu-
nicate with the client, to protect the confidentiality of that
communication, and to provide competent representation.
Even though it is now universally accepted that lawyers
can use technology for client communication, the preva-
lence of technology does not dictate that its use is always
appropriate’.

Conclusions

This article aimed to present useful, affordable and time-
-sensitive techniques and tools for better communication
as effective communication is the most important skill for
a lawyer to develop. From the initial job interview to the
courtroom or conference room, almost everything a lawyer
does involves some form of communication. Even when not
speaking, there is still communication through body lan-
guage. To communicate effectively and to create a positive
impression on listeners, whether they are partners, judges,
clients, opposing party, or assistants, lawyers should leave
them with a clear understanding of what has happened, co-
nveying a clear message and getting the expected feedback,
as well as summing up networking events. This creates a si-
gnificant competitive advantage and fosters a positive and
professional image.

' D. Ilieva-Koleva, Mentoring — Process, Guidelines and Programs 2015.

7 D. Maister, Are Law Firms Manageable, 2006, http://davidmaister.
com/articles/are-law-firms-manageable/ (access 2.8.2017).

'8 M. Becker-Avin, Developing Lawyers’ “Soft Skills” — a Challenge for
the New Era in Legal Services, Law Practice Today 2014, http://www.
lawpracticetoday.org/article/developing-lawyers-soft-skills-a-challenge-
-for-the-new-era-in-legal-services/ (access 2.8.2017).

' K. Hazelwood, Technology and Client Communications: Preparing
Law Students and New Lawyers to Make Choices that Comply with the
Ethical Duties of Confidentiality, Competence, and Communication,
Mississippi Law Journal 2014, No. 2, vol. 83.

Keywords: business communication for lawyers, NLP in business communication, coaching for lawyers, law practice com-
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1. Oczekiwane oznaczenie ustawy wyglada nastepujaco: Dz.U.
2 2006 1. Nr 28, poz. 456.

2. Publikator prosimy podawac jedynie przy pierwszym przy-
wolaniu aktu prawnego. Wowczas nazwe aktu i date (mie-
sigc stownie) podajemy w tekscie gtéwnym (np. ustawa
z 13.4.2003 r. o zasadach pisania artykutéw), w przypisie za$
publikator (np. t.j. Dz.U. z 2006 r. Nr 28, poz. 456).

3. Zapisujac artykul, ustep, punkt aktu prawnego, skrotéw nie od-
dzielamy przecinkami, tak wigc: art. 28 ust. 59 pkt (bez kropki!)
36, a nie: art. 28, ust. 59, pkt. 36.

4. W przypadku orzeczen sadowych prosimy o zastosowanie na-
stepujacych oznaczen: Wyrok SN z 11.5.2011 r., I CA 123/11,
OSNCP 2011, Nr 8, poz. 34. Nazwe orzeczenia i jego date pro-
simy poda¢ w tekscie gléwnym (np. wyrok SN z 11.5.2011 r.),
natomiast w przypisie publikator (I CA 123/11, OSNCP 2011,
Nr 8, poz. 34).

Harmonogram publikacji:

Nr 1 - teksty do konca stycznia, druk luty/marzec

Nr 2 - teksty do konca kwietnia, druk maj/czerwiec

Nr 3 - teksty do konca lipca, druk sierpien/wrzesien

Nr 4 - teksty do konca pazdziernika, druk listopad/grudzien

Osoba do kontaktu: dr Aleksandra Klich, e-mail: pme@beck.pl

EDITORIAL REQUIREMENTS:

o language of publication: Polish, English, German, Russian;

o text editor MS Word (.doc or .docx);

o font style: Times New Roman;

« font size: main text — 12 pts, footnote - 10 pts;

o line spacing: 1.5 line (for footnotes — 1 row);

o volume of the article: up to 30,000 characters with spaces;

o margins: standard - all 2.5 cmy

« footnotes: cross-referenced footnotes should be Arabic numerals;
reference should be placed immediately after the passage to which
the footnote regards (before the full stop ending a sentence);

« article must be attached with key words in Polish and English;

o the title should be written in Times New Roman 14 pts (bold);

o text should consist of following parts: lead (summary, around
1500 characters with spaces), initial comments, amplification
(with a division into parts with titles), summation;

« article should also be attached with a lead (summary) in Eng-
lish (around 1500 characters with spaces);

« intertitles should not be numbered, but bold;

« article must be attached with a biographical note (approx. 800
characters including spaces);

o please indicate affiliation.

The referenced sources should adhere to the following style:
Initial(s). Last name, Title, edition number if applicable, volume,
part, etc., place and year of publication, followed by the page(s)
referred to with the ‘p. (pp.)’ abbreviation, e.g.: J. Kowalski, How
to do references?, Vol. 2, Warszawa 2006, p. 12-13.

For subsequent reference made directly to the cited item:

Ibidem, p. 15-16.
Further reference, when several positions by a given author are
being cited, include the first words of the title, e.g.:

J. Kowalski, How to..., p. 28-29.

For edited volumes, when the publication referenced forms a part

of the whole:

P, Igrek, Citing, [in:] J. Kowalski (ed.), How to do references?,
Vol. 2, Warszawa 2006, p. 12-13.

For publications in periodicals, the title of the periodical replaces
the name of the publisher, followed by the year, comma, then the
number (No.) within the year, possibly the consecutive number
and page numbers:
J. Kowalski, How to do references?, Editorial news 2006, No. 28
(236) p. 7.

A few technical issues:

a. Expected indication of a legal act goes as follows:

Journal of Laws of 2006, No. 28, item 456. The publishing body
should only be provided when referring to the act for the first
time. Then the name and date of the act (month - in words)
shall be given in the body of the text (e.g. The Act of 13 April
on the rules of writing articles), and the publishing body shall
be given in the footnote (e.g. Journal of Laws of 2006, No. 28,
item 456).

b. When writing article, paragraph, point of a legal act, abbrevia-
tions should not be separated by commas, that is: art. 28 par. 59
point (no full stop!) 36, not: art. 28, par. 59, pt. 36).

c. For court judgements, please use the following indications: Jud-
gement of the Supreme Court of 11.5.2011,1 CA 123/11, OSNCP
2011, No. 8, item 34. Mind that the appelative of the judgement
and its date should be indicated in the main text (e.g. Judgement
of the Supreme Court of 11.5.2011), and the publishing body in
the footnote (I CA 123/11, OSNCP 2011, No. 8, item 34).

Publication schedule (deadlines):

No. 1 - submitting manuscripts — end of January (print — Febru-
ary/March)

No. 2 - submitting manuscripts — end of April (print - May/June)

No. 3 - submitting manuscripts — end of July (print — August/
September)

No. 4 - submitting manuscripts — end of October (print - No-
vember/December)

Contact Person: Aleksandra Klich PhD, e-mail: pme@beck.pl
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