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Szanowni Panstwo,

zachecam Panstwa do lektury kolejnego numeru Prawa Mediéw Elektronicznych.
Znajdziecie w nim Panstwo wypowiedzi dotyczace: planowanych nowelizaciji
Kodeksu postepowania cywilnego w zakresie informatyzacji; ustalenia prawa
wiasciwego dla uméw sprzedazy zawartych za posrednictwem serwisu
e-commerce pomiedzy konsumentem z Polski a sprzedawca z Chin;
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Zmiany w elektronicznym postepowaniu
upominawczym i zmiany w elektronicznych
doreczeniach w swietle nowelizacji' Kodeksu
postepowania cywilnego z 27.11.2017 r.°

dr Berenika Kaczmarek-Templin®

Celem niniejszego opracowania jest analiza projektowanych zmian Kodeksu postepowania cywilnego w przedmiocie
elektronicznego postepowania upominawczego i elektronicznych doreczen oraz ocena skutkéw nowelizacji. Elektroniczne
postepowanie upominawcze funkcjonuje od kilku lat, jednakze potrzebne sg modyfikacje, ktére usprawnia postepowanie.
Elektroniczne doreczenia, ktére bylyby skuteczne w ramach catej procedury cywilnej, wymagaja wprowadzenia odpo-
wiednich przepiséw szczegdtowych, dlatego tez projektowana nowelizacji wychodzi naprzeciw oczekiwaniom. W artykule
przeprowadzona zostata wnikliwa ocena konsekwencji nowych przepiséw oraz zaproponowane zostaty zmiany, ktére
pozwolityby zachowac cele nowelizacji przy jednoczesnym uniknieciu watpliwosci i rozbieznosci, ktére moga sie pojawic

w odniesieniu do projektowanych norm.

Uwagi wstepne

Elektroniczne postepowanie upominawcze istnieje w pol-
skim procesie cywilnym od 1.1.2010 r.*. Wprowadzono je jako
jedno z postepowan odrebnych, ktdre ma charakter fakulta-
tywny, to jest zalezny wylgcznie od woli powoda. Tylko on
jest wtadny zainicjowa¢ postepowanie w takim trybie poprzez
ztozenie pozwu droga elektroniczng za posrednictwem de-
dykowanego systemu teleinformacyjnego sadu.

Ten szczegdlny rodzaj postepowania moze by¢ prowa-
dzony przez wybrany jeden sad w kraju, to jest SR Lublin
Zachod. Z uwagi na to, ze wigkszo$¢ czynnoéci prowadzona
jest w postaci elektronicznej, kwestia wlasciwosci sadu po-
zostaje bez znaczenia.

Obecny model postepowania zaklada, ze elektroniczne
postepowanie upominawcze moze mie¢ charakter samo-
dzielny i niezalezny od innych postepowan, a jego efektem
moze by¢ nakaz zaplaty o walorze tytutu wykonawczego, jesli
pozwany skutecznie nie wniesie sprzeciwu. Jednakze w sytu-
acji gdy okaze sie, ze stwierdzono brak podstaw do wydania
nakazu zaplaty lub gdy pozwany skutecznie wniesie $rodek
odwotawczy, elektroniczne postepowanie upominawcze staje
sie jedynie etapem wstepnym rozpoznania sprawy w trybie
zwyklym (ewentualnie z uwzglednieniem innych postepowan
odrebnych).

Ustawodawca dostrzegt wiele niedogodnosci wigzacych
sie z takim modelem postepowania, w tym koniecznos¢ uzu-
pelniania brakéw formalnych pozwu, uzupelniania ewentual-
nych dowodéw i uzupetniania optat sadowych. Konieczno$é
dopasowania sprawy do wymogéw ogélnych czesto wigze sie
z dlugim uplywem czasu, kiedy to pozew ztozony w elektro-
nicznym postepowaniu upominawczym trafi fizycznie do
sadu wlasciwego.

Zmiana modelu elektronicznego
postepowania upominawczego

Ustawodawca uznal, ze nalezy zachowa¢ mozliwos¢
inicjowania i prowadzenia postegpowania upominawczego
elektronicznego po to, by strony mogty korzystac z jego do-
brodziejstw (takich jak uproszczone wymogi formalne, nizsze
oplaty i szybko$¢ postepowania). Jednakze, by zniwelowaé
jego niedogodnosci, zdecydowal si¢ na zmiane jego modelu.

Artykuly: 505%, 505* oraz 505 KPC w nowym, projekto-
wanym® brzmieniu wraz z jednoczesnym uchyleniem art. 505*
oraz 505* KPC doprowadza do przerwania wigzi pomiedzy
elektronicznym postepowaniem upominawczym a dalszym po-
stepowaniem procesowym. Nastgpi to przez utrate mocy nakazu
zaplaty i umorzenie postepowania w razie skutecznego wniesie-
nia od nakazu zaptaty badz w razie stwierdzenia braku podstaw
do wydania nakazu zaplaty przez umorzenie postepowania.

Po nowelizacji utrwalony zostanie krotki byt elektro-
nicznego postepowania upominawczego, ktore zakonczy
sie wydaniem nakazu zaplaty lub wydaniem postepowania
0 umorzeniu postepowania.

' Projekt zmiany ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw przedlozony w Rzadowym Centrum Legislacji 27.11.2017 r.
przez Ministra Sprawiedliwosci.

 Artykul powstal w wyniku realizacji projektu badawczego w ramach
programu NCN Sonata 6 pt. Zasady procesowe a elektroniczny obieg do-
kumentéw w procesie cywilnym (Nr 2013/11/D/HS5/01449).

? Uniwersytet Opolski.

*Przepisy regulujace elektroniczne postepowanie upominawcze wprowa-
dzone zostaly do Kodeksu postepowania cywilnego ustawg z 9.1.2009 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych in-
nych ustaw, Dz.U. Nr 26, poz. 156 ze zm.

* Projekt zmiany ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw przedtozony w Rzadowym Centrum Legislacji 27.11.2017 r.
przez Ministra Sprawiedliwosci.
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Polskie elektroniczne postepowanie upominawcze wzo-
rowane bylo na rozwigzaniu angielskim (elektroniczne po-
stepowanie Money claim on line) i czesciowo niemieckim
(Mahnverfahren)®. Projektowana zmiana modelu tego poste-
powania zblizy polskie rozwigzanie do niemieckiego, w kto-
rym postgpowanie upominawcze stanowi swoiste sadowe
wezwanie do zaplaty. Brak reakcji pozwanego powoduje
usankcjonowanie obowigzku uiszczenia zadanej przez po-
woda kwoty. Natomiast podjecie obrony przez pozwanego
powoduje konieczno$¢ prowadzenia zwyklego procesu. Ta-
kie rozwigzanie powielone bedzie przez projektowane nowe
polskie rozwigzanie.

Kontynuacja postepowania

Umorzenie elektronicznego postgpowania upominaw-
czego nie bedzie stanowilo dla strony, w dalszym ciggu
zainteresowanej dochodzeniem roszczenia, przeszkody do
wszczecia postepowania w trybie zwyklym (z ewentualnym
uwzglednieniem postepowan odrebnych) i kontynuacji sporu
sagdowego.

Powdd bedzie moégt w dowolnym czasie zainicjowac dal-
sze postepowanie procesowe, jesli nie dojdzie do przedaw-
nienia roszczenia. Jednakze, w sytuacji gdy zdecyduje sie na
szybkie wytoczenie powddztwa przeciwko pozwanemu o to
samo roszczenie, to jest w terminie miesiaca od uprawo-
mocnienia postanowienia o umorzeniu postepowania, skutki
prawne, ktore ustawa wigze z wytoczeniem powodztwa, na-
stepuja z dniem wytoczenia powodztwa w elektronicznym
postepowaniu upominawczym.

Zachowanie skutkéw procesowych wezesniejszego poste-
powania upominawczego oznacza, ze zachowane bedzie ewen-
tualne przerwanie biegu przedawnienia roszczenia’, a takze
ze pierwotny termin wytoczenia powodztwa bedzie mogt sta-
nowi¢ podstawe do rozpoczecia terminu naliczania odsetek.

Pewnym novum bedzie takze rozwigzanie dotyczace kosz-
tow postepowania. Na zadanie stron sad, rozpoznajac sprawe,
uwzgledni koszty poniesione przez strony w elektronicznym
postepowaniu upominawczym.

Strona zainteresowana zachowaniem korzysci z uprzed-
niego elektronicznego postepowania upominawczego be-
dzie zobowigzana zwrdci¢ uwage sadu na ten fakt, a takze
wykazac, ze takie postepowanie faktycznie sie toczylo. Sad,
przed ktérym wytoczono powddztwo w elektronicznym po-
stepowaniu upominawczym, nie bedzie przekazywat z urzedu
informacji o postepowaniu do sadu wlasciwosci ogdlne;.

Powdd, ktory zdecyduje si¢ na kontynuacje postepowania
w trybie zwyktym, bedzie mogt skierowac¢ pozew wedle swo-
jego wyboru zaréwno do sadu wlasciwosci ogdlnej, jak i do
sadu wlasciwosci przemiennej, a nawet do sadu wlasciwosci
umownej. W obecnym modelu taka opcja zostata wyklu-
czona, gdyz w razie wniesienia sprzeciwu od nakazu zaplaty

sprawa trafia do sagdu wlasciwosci ogoélnej, nawet jesli strony
$3 ZwWigzane umowa prorogacyjng.

Podobienstwa do postepowania
pojednawczego

Proponowany przez nowelizacje z 27.11.2017 r. model
elektronicznego postepowania upominawczego przypomina
pod pewnymi wzgledami postegpowanie pojednawcze.

W sytuacji gdy obie strony sa zainteresowane szybkim za-
konczeniem sprawy lub gdy roszczenie nie jest sporne, postepo-
wanie moze si¢ zakonczy¢ nakazem zaplaty, czyli podobnie jak
w przypadku postepowania pojednawczego — ugoda.

Jedno i drugie postepowanie moze poprzedzaé zwykle
postepowanie procesowe, czyli stanowic swego rodzaju zama-
nifestowanie woli powoda sadowego dochodzenia roszczenia
oraz preludium do zwyklego postepowania procesowego.
W zadnym z tych postepowan nie prowadzi sie postepowa-
nia dowodowego i weryfikacji zadania zgloszonego przez
inicjatora postepowania. Sad nie ma takze prawa ingerencji
ani mozliwo$ci modyfikacji roszczenia strony.

W obu postepowaniach przewidziano mozliwo$é
uwzglednienia kosztéw ich prowadzenia w orzeczeniu kon-
czacym nastepcze postepowanie procesowe.

Doreczenia za posrednictwem Portalu
Informacyjnego

Nowelizacja z 27.11.2017 r. wprowadza takze zmiany
dotyczace doreczen. Na uwage zastuguje przede wszystkim
usankcjonowanie zapoznawania si¢ z aktami sprawy (czynno-
$ciami sgdowymi) za posrednictwem Portalu Informacyjne-
go®. Generalnie taki zabieg nalezy oceni¢ pozytywnie, jednak-
ze dokladna analiza przepisu dostarcza uwag krytycznych.

Zgodnie z projektowanym art. 131> § 1 zapoznanie si¢
z pismem sgdowym przez uzytkownika Portalu Informacyj-
nego, o ktéorym mowa w art. 175h ustawy z27.7.2001 r. - Pra-
wo o ustroju sadéw powszechnych’, jest réwnoznaczne z jego
doreczeniem. Doreczenie nastepuje w dniu odczytania pisma.

¢ B. Kaczmarek-Templin, [w:] J. Golaczy#ski (red.), Elektroniczne po-
stepowanie upominawcze. Komentarz, Warszawa 2010, s. 39-52, a takze
B. Kaczmarek, [w:] J. Golaczynski (red.), Informatyzacja postgpowania
sagdowego w prawie polskim i prawie wybranych panstw, Warszawa 2009,
s. 77-79.

7W kwestii przerwania biegu przedawnienia przez wytoczenie powddz-
twa w elektronicznym postepowaniu upominawczym wypowiedziat si¢ juz
SN w uchwale z 21.11.2013 r., III CZP 66/13, OSNC 2014, Nr 7-8, poz. 72.

#0 Portalu Informacyjnym zob. B. Kaczmarek-Templin, Zasady procesowe
a informatyzacja postepowania cywilnego, [w:] I. Gil (red.), Transformacje
postepowania cywilnego w postepowaniach rozpoznawczych, Sopot 2017,
s. 287; A. Zalesiriska, Wplyw informatyzacji na zalozenia konstrukcyjne pro-
cesu cywilnego, Warszawa 2016, s. 106-114; A. Zalesitiska, T. Januszkiewicz,
Udostepnianie akt sagdowych on-line przy wykorzystaniu dedykowanych
portali internetowych, Czlowiek i Dokumenty 2013, Nr 1, s. 55-58.

°Tj. Dz.U. 2 2018 r. poz. 23 ze zm.
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Z Portalu Informacyjnego najczesciej korzystaja profesjo-
nalni pelnomocnicy (adwokaci, radcowie prawni, rzecznicy
patentowi, radcowie Prokuratorii Generalnej Skarbu Pan-
stwa), chociaz nie ma przeszkéd, by korzystaty z niego same
strony postepowania.

Pewien problem z korzystaniem z Portalu Informacyjne-
go wigze sie z tym, ze obecnie istnienieje wiele portali, a kazdy
znich jest prowadzony niezaleznie przez kazda apelacje sado-
wa. W przypadku gdy jeden pelnomocnik prowadzi sprawy
w sadach roznych apelacji, klopotliwe moze by¢ weryfikowa-
nie momentu odczytania doreczanych pism.

Moment doreczenia

Zastrzezenia budzi okreslenie momentu, w ktérym naste-
puje doreczenie. Z projektowanego art. 131% § 1 wynika, ze
moga by¢ dwa alternatywne momenty dorgczenia. Pierwszy,
gdy uzytkownik Portalu Informacyjnego zapoznat si¢ pismem
sadowym, i drugi, gdy pismo odczytal. Analiza semantyczna
stow ,,zapoznac si¢” i ,odczytac” wskazuje, ze nie s3 to pojecia
tozsame. Termin ,,zapoznac si¢” jest pojeciem, ktore wiaze sie
z doktadnym poznaniem, wdaniem si¢ w szczegdly, dokona-
niem analizy'®. Zapoznanie si¢ z treécig pisma oznacza uwaz-
ne rozwazenie jego tresci, przeanalizowanie jego znaczenia,
czyli przyswojenie jego tresci ze zrozumieniem. Natomiast
»przeczytanie” nie zawsze bedzie odnosilo sie do zglebienia
znaczenia tre$ci pisma, moze si¢ ono wigza¢ z pobieznym,
skrétowym przejrzeniem jego zawartosci.

Na marginesie doda¢ mozna, ze zgodnie z definicjg za-
warta w Stowniku jezyka polskiego PWN zapozna¢ sie to
pozna¢ co$ nowego'', natomiast w przypadku doreczen
sadowych obejmuja one takze pisma, ktorych tres¢ jest juz
stronie znana, na przyklad gdy strona zlozyla wniosek o wy-
danie odpisu wyroku ze stwierdzeniem prawomocnosci badz
o wydanie kserokopii jakiego$ dokumentu znajdujacego sie
w aktach sprawy.

Zasadniczo nie ma mozliwo$ci weryfikacji momentu od-
czytania pisma, i to zaréwno w przypadku doreczen tradycyj-
nych (dotyczacych materialnego no$nika), jak i w przypadku
doreczen elektronicznych. Do tej pory uznawano, ze dore-
czenie nastepuje z chwilg, kiedy adresat uzyskal mozliwo$¢
zapoznania si¢ z treécig kierowanej do niego korespondencji.
Dla skutecznosci doreczenia nie miato nigdy znaczenia, czy
adresat faktycznie przeczytal otrzymane pismo.

Nie jest zrozumiale, w jakim celu w jednym przepisie
pojawia sie taki dualizm. Wydaje sie, ze jest to niedopatrze-
nie ustawodawcy. Mozliwe, ze chodzilo o zwrdcenie uwa-
gi na okoliczno$¢, ze uzytkownik Portalu Informacyjnego
(w szczegdlnosci adwokat lub radca prawny) moze mieé
dostep do wielu spraw i konieczna jest granularyzacja dore-
czen. Jednakze nie jest zasadne, by uzytkownik dokonywat

wyboru pisma, ktére chce w danym momencie odebrad, tak
by korzystnej kreowac swoja pozycje procesows.

Doreczenia za posrednictwem
Portalu Informacyjnego a doreczenia
elektroniczne

Do niedawna sztandarowym przyktadem doreczen elek-
tronicznych w Kodeksie postepowania cywilnego bylo elek-
troniczne postepowanie upominawcze'>. W postepowaniu
tym doreczenia dokonywane sg za posrednictwem systemu
teleinformatycznego obstugujacego to postepowanie. Mo-
mentem doreczenia jest chwila, w ktérej uzytkownik zaloguje
sie do systemu i uzyska wglad do akt sprawy. We wrzesniu
2016 r. weszta w zycie kolejna nowelizacja Kodeksu postepo-
wania cywilnego®?, wprowadzajaca tzw. elektroniczne biuro
podawcze, to znaczy mozliwos¢ skladania do sagdu pism i od-
bierania korespondencji z sadu drogg elektroniczng (dore-
czenia elektroniczne).

System doreczen uprzednio wlasciwy dla elektronicznego
postepowania upominawczego, a teraz takze przewidziany do
elektronicznego biura podawczego, funkcjonalnie odpowiada
systemowi doreczen tradycyjnych, gdyz przede wszystkim
w podobny sposéb uregulowano moment doreczenia, ktory
utozsamiany jest z momentem uzyskania mozliwosci zapo-
znania si¢ z trescig pisma. Z uwagi na to, ze Portal Infor-
macyjny jest takze systemem teleinformatycznym, zasadne
bytoby zatem uregulowanie doreczen w sposéb identyczny,
zwlaszcza, Ze przepisy o doreczeniach w ramach doreczen
elektronicznych pozostang bez zmian. W przeciwnym razie
pozostana dwa rézne modele doreczen, w zaleznosci od tego,
w jakim systemie beda dokonywane. Nie znajduje to jednak
zadnego uzasadnienia ani technicznego, ani funkcjonalnego,
ani prawnego.

Rozporzadzenia wykonawcze

Warto takze zwréci¢ uwage na delegacje do wydania rozpo-
rzadzen wykonawczych. Obecnie w odniesieniu do doreczen
elektronicznych, zgodnie z art. 131' § 3 KPC, Minister Sprawie-
dliwosci, w porozumieniu z ministrem wlasciwym do spraw
informatyzacji, okresla w drodze rozporzadzenia tryb i sposdb

1" Poréwnaj synonimy stowa ,,zapoznac¢ si¢” wskazane na stronie: https://
synonim.net/synonim/zapoznac+si¢ (dostep z 31.3.2018 r.).

"' Zob.  https://sjp.pwn.pl/slowniki/zapoznac%20si¢.html
231.3.2018 1.).

2 Wezesniej byla takze mozliwos¢ elektronicznych doreczen w postepo-
waniu rejestrowym. Zob. takze I. Wolwiak, Doreczenia w postepowaniu
cywilnym, Warszawa 2015, s. 312-315.

¥ Ustawa z 10.7.2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny, ustawy —
Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U.
poz. 1311 ze zm. Ustawa ta weszla w zycie 8.9.2016 r.

(dostep
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dokonywania doreczen elektronicznych, majac na wzgledzie
zapewnienie skutecznosci doreczen oraz ochrone praw osob,
ktérym pisma sg doreczane. Wydaje si¢, Ze powyzszy prze-
pis moglby odnosi¢ sie takze do doreczen dokonywanych za
posrednictwem Portalu Informacyjnego, zwlaszcza ze ma on
takze zastosowanie do elektronicznego postepowania upomi-
nawczego. Projektowany art. 131> § 2 wprowadza dodatkowy
element, ktéry powinien znalez¢ sie w rozporzadzeniu wy-
konawczym, to jest ,,sposdb przekazywania danych potwier-
dzajacych doreczenie z systemu Portalu Informacyjnego do
systemow obstugujacych postepowanie sadowe”. W obecnym
stanie prawnym rozporzadzenie w sprawie doreczen elektro-
nicznych odnosi si¢ takze do tej kwestii, mimo Ze nie zostala
ona wprost wymieniona w art. 131' § 3 KPC.

Doreczenia w dni wolne od pracy
i W porze nocnej

Poréwnujac art. 131' KPC z projektowanym art. 1317
KPC, nalezy zwroci¢ uwage takze na to, ze regulacja zawar-
ta w tym drugim przepisie jest niekompletna. Ustawodawca
zdaje si¢ zapomnial o istnieniu art. 134 § 1 KPC. Nie byloby
racjonalne zachowanie obowiazku uzyskiwania uprzedniego
zarzadzenia prezesa sadu, by doreczenie za posrednictwem
Portalu Informacyjnego moglo by¢ dokonywane w dniu usta-
wowo uznane za wolne od pracy, jak rwniez w porze nocne;j.
Tym bardziej ze ustawodawca wczeéniej zadbatl o wylaczenie
stosowania tego przepisu w przypadku doreczen elektronicz-
nych za po$rednictwem systemu teleinformatycznego, ktory
nie obejmuje Portalu Informacyjnego.

Termin uznania doreczenia za
skuteczne

Dos$¢ interesujace jest rowniez rozwigzanie przyjete
w doreczeniach poprzez Portal Informacyjny, dla ktérych
ustawodawca nie przewidzial zadnego terminu koncowego,
po ktérym nastepowaloby uznanie doreczenia za dokonane.
Generalnie polski model doreczen akceptuje okolicznos¢,
ze biernos¢ adresata okaze si¢ rownoznaczna ze skutecznym
dokonaniem doreczenia. Takie rozwigzanie w odniesieniu do
doreczen za posrednictwem operatora pocztowego przewidu-
jeart. 139 KPC i n., natomiast dla doreczen elektronicznych
art. 131' § 2 KPC. Brak analogicznego przepisu dla doreczen
przez Portal Informacyjny bedzie rodzil znaczace konsekwen-
cje prawne. Bedzie to dodatkowe narzedzie dla uzytkowni-
kéw Portalu Informacyjnego, ktorzy okazg si¢ przegranymi
w sprawie, na przedluzenie terminu uprawomocnienia orze-
czenia. W skrajnych przypadkach byloby mozliwe doprowa-
dzenie do sytuacji, gdy nigdy nie dojdzie do prawomocnego
zakonczenia postepowania, kiedy to uzytkownik nigdy wiecej

nie zaloguje si¢ do swojego konta w Portalu i nie zapozna sie
z pismem sagdowym. Z rozwigzania takiego na pewno ucieszg
sie pelnomocnicy (adwokaci, radcowie prawni), ktérzy beda
mogli uda¢ sie na urlop dluzszy niz dwa tygodnie bez obawy,
ze uplynie im jaki$ termin dokonania czynnosci procesowej,
jesli nie zaloguja sie w tym czasie do Portalu i nie zapoznaja
sie z tre$cig pism sadowych, Zaden termin nie rozpocznie
biegu. Watpliwe jest jednak, czy istotnie taka byla intencja
ustawodawcy.

Postulaty do nowelizacji

Wydaje sig, ze wprowadzenie art. 131? § 2 do Kodeksu
postepowania cywilnego nie jest rozwiazaniem optymalnym.
Lepszym zabiegiem byloby wprowadzenie dodatkowego
ustepu do art. 131" lub ewentualnie rozbudowa samego § 1
o wyszczegolnienie Portalu Informacyjnego z systemu tele-
informatycznego, do jakiego odwoluje sie ten przepis.

Jesli jednak ustawodawca zdecyduje si¢ pozostawi¢ od-
dzielny przepis dotyczacy doreczen przez Portal Informa-
cyjny, bedzie to wymagalo interwencji przez uzupelnienie
regulacji w wyzej wskazanym zakresie.

Doreczenia elektroniczne pomiedzy
petnomocnikami

W zwigzku z funkcjonujacym juz od wielu lat nakazem
wzajemnego doreczania sobie przez profesjonalnych petno-
mocnikéw (adwokatéw, radcow prawnych, rzecznikéw pa-
tentowych, radcéw Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa)
odpiséw pism procesowych z zalgcznikami w toku sprawy
ustawodawca, rozszerzajac zakres doreczen elektronicznych,
uznal, Ze i w tym zakresie nalezy wprowadzi¢ nowe mozliwosci.
Zgodnie z projektowanym art. 132 § 1° KPC ,,pisma, o ktérych
mowaw § 1, pelnomocnicy, o ktérych w nim mowa, doreczaja
sobie nawzajem wylacznie w formie elektronicznej, jezeli zfoza
sadowi zgodne oswiadczenia odpowiedniej tresciipodadza do
wiadomodci sadu uzywane dane adresowe, w szczegdlnosci
adres poczty elektronicznej lub numer faksu. O$wiadczenia
nie podlegaja odwolaniu, a zastrzezenia warunku lub termi-
nu uwaza sie za niebyle. W uzasadnionych przypadkach sad
moze zarzadzi¢ odstapienie od takiego sposobu doreczania”
Jednakze i tu znajdujg si¢ uchybienia. Przepis § 1, do ktdrego
sie odwotano, wcale nie postuguje si¢ sformulowaniem ,,pet-
nomocnik’, podobnie jak przepis § 1°. Kodeks postepowania
cywilnego raczej nie postuguje sie terminem ,,pelnomocnik’,
a enumeratywnie wylicza adwokatow, radcow prawnych, rzecz-
nikéw patentowych, radcéw Prokuratorii Generalnej Skarbu
Panstwa. Tym bardziej zdziwienie moze budzi¢ zastosowanie
réznej nomenklatury w ramach jednej jednostki redakcyjnej
(artykutu). Ponadto odwotanie do ,, formy elektronicznej” pism
procesowych moze sugerowad, ze chodzi o forme elektroniczng
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w rozumieniu formy czynnosci prawnych, zwlaszcza ze dalsza
cze$¢ przepisu odnosi sie do zastrzezenia warunku lub terminu.

Doreczenia faksem

Kolejna niescistos¢ dotyczy faksu, ktdry z technicznego
punktu widzenia nie jest zaliczany do elektronicznej for-
my komunikacji. Odwotanie do faksu jest do$¢ oryginalne,
gdyz w Polsce ustugi faksu nie upowszechnily sie, jak choéby
w Niemczech, gdzie przekaz faksowy stanowi jedng z drég
komunikacji z sgdem'.

Mozliwos¢ przesytania i odbierania pism faksem zostata
zastrzezona jedynie dla profesjonalnych pelnomocnikow.
Rozwigzania takiego nie przewidziano dla komunikacji stron
z sadem.

Jeszcze do niedawna obowigzywal poglad zaprezento-
wany przez SN w postanowieniu z 27.5.2015 r.'*, zgodnie
z ktérym pismo procesowe wniesione faksem wywoluje
skutki prawne dopiero z chwilg przybicia na nim prezentaty
pracownika sadu, samo wniesienie pisma faksem nie jest
réwnoznaczne z zarejestrowaniem go w ewidencjach sadu.

Ciekawy poglad zostal wyrazony takze przez Wojewddzki
Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku'®z 5.12.2006 r.,
w ktérym sad uznal, iz doreczenie pisma za po$rednictwem
faksu nie jest doreczeniem za pomoca srodkéw komunikacji
elektronicznej w rozumieniu przepiséw o $wiadczeniu ustug
droga elektroniczna, o ktérym mowa w art. 39' § 1 KPA. Sta-
nowisko byto uzasadniane tym, ze faks nie jest urzadzeniem
informatycznym, gdyz przez tego rodzaju urzadzenia nalezy
rozumie¢ komputery wyposazone w pamie¢ umozliwiajaca
zapisywanie i odtwarzanie danych. Dlatego tez wysytanie
informacji pomiedzy urzadzeniami faksowymi nie zostato
uznane za komunikowanie si¢ za pomocg urzadzen tworza-
cych zespdt teleinformatyczny.

Jednakze nalezaloby w tym miejscu zwrdci¢ uwage na
tzw. faks przez Internet, czyli technologie umozliwiajaca
odbieranie i wysylanie faksow za posrednictwem Internetu.
Polega ona na przekazywaniu danych w postaci impulsow
elektronicznych poprzez linie telefoniczng do odbiorcy, kto-
rym jest inna telekopiarka, przetwarzajaca te impulsy w ob-
razy, a nastepnie drukujaca je na papierze. Usluga ,,faksu
przez Internet” pozwala na wysylanie telekopii ze swojego
komputera podlaczonego do Internetu. W tym celu nalezy
postuzy¢ sie interfejsem Web, ktdry jest dostepny na stronie
dostawcy tejze ustugi.

Podsumowanie

Kierunek zmian zaproponowany przez ustawodawce
w ustawie nowelizujacej Kodeks postepowania cywilnego
2 27.11.2017 r.,, mimo wymienionych wyzej mankamentéw,
nalezy oceni¢ pozytywnie. Wydaje sie, ze wskazane niedocig-
gniecia moga zosta¢ usuniete jeszcze na etapie postepowania
legislacyjnego.

Od kilku lat widoczny jest trend uwzgledniania zdobyczy
techniki w postaci nowych form komunikacji w postepowa-
niu sgdowym. Wynika to z tego, ze realizacja prawa do sadu
wymaga usankcjonowania srodkéw komunikacji elektronicz-
nej stosowanych w zyciu codziennym obywateli.

7 uwagi na to, ze wiele spraw administracyjnych moze
by¢ zatatwionych droga elektroniczng, stad oczekiwania
obywateli, by podobne rozwigzania stosowane byly w takze
postepowaniach sadowych.

4 B. Kaczmarek, [w:] J. Gotaczynski (red.), Informatyzacja postepowa-
nia..., s. 79, a takze taz, Elektroniczne dorg¢czenia wedlug niemieckiego
cywilnego prawa procesowego E-Biuletyn CBKE 2007, Nr 1.

*1I CZ 20/15, Legalis.

'¢ Zob. wyrok WSA w Warszawie z 5.12.2006 r., III SA/Wa 1836/06, Le-
galis.

Stowa kluczowe: elektroniczne postepowanie upominawcze, doreczenia elektroniczne, Portal Informacyjny

Changes in electronic proceedings by writ of payment and changes
in electronic deliveries in the light of amendment of civil procedures
code of 27.11.2017

The aim of the present study is the analysis of changes to the civil procedures code in regard to electronic proceedings by writ
of payment and electronic deliveries and evaluation of consequences of the amendment. Electronic proceeding by writ of
payment exist for many years now, however, certain modifications are necessary in order to streamline the proceedings. Elec-
tronic deliveries, which were efficient within whole civil procedure, require implementation of proper and detailed regulations,
therefore, the planned amendment exceeds all expectations. The article presents detailed evaluation of consequences of new
regulations and proposes changes, which would allow to keep aims of the amendment and at the same time avoid doubts and
discrepancies that may appear in regard to planned norms.

Keywords: electronic proceedings by writ of payment, electronic deliveries, Information Portal.
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Regulacja polska na tle przepiséw systemu prawa
amerykanskiego - procedura notice and takedown

Przemystaw Katarzyniski'

Celem niniejszego opracowania jest diagnoza aktualnego stanu prawnego w Polsce w zakresie odpowiedzialnosci
dostawcow ustugi hostingowej. Autor przedstawienie tej problematyki rozpocznie od zobrazowania pojawiajacych sie
w literaturze zastrzezern odnoszacych sie do istniejacych w polskim systemie prawnym rozwigzan kwestii wytagczenia od-
powiedzialnosci dostawcédw ustug internetowych. Wskaze ponadto realne potrzeby wprowadzenia zmian, w szczegélnosci
odnoszacych sie do procedury notice and takedown. W pracy duzo uwagi zostato poswiecone omoéwieniu, pojawiajacych
sie w odpowiedzi na te potrzeby, propozycji nowych uregulowan prawych. By zapewnié szersze spojrzenie na rozpatry-
wane kwestie, zostaly przywotane rozwigzania przyjete w ustawodawstwie Stanéw Zjednoczonych odnoszace sie do

postepowania z bezprawnymi tresciami.

Uwagi wstepne

Problem, na kim powinna spoczywa¢ odpowiedzial-
no$¢ za naruszenia w sieci, jest kluczowy dla dalsze-
go funkcjonowania Internetu i zdaje si¢, ze jeszcze nie
zostal do konca rozstrzygniety. D. Lichtman na grun-
cie prawa amerykanskiego sugerowal, ze oblozenie ISP
(posredniczacych dostawcow ustug internetowych, zang. inter-
mediary service providers) odpowiedzialno$cig za naruszenia
stanie sie dla nich bodZcem do wprowadzenia odpowiednich
zabezpieczen’. Catkiem innego zdania jest J. Harper, twier-
dzac, ze odpowiedzialno$¢ za zachowania tamiace prawo po-
winna pozostaé po stronie 0s6b bezposrednio za nie odpowie-
dzialnych®. Polska doktryna zdaje si¢ opowiada¢ za modelem,
w ktorym odpowiedzialnos¢ za tresci umieszczone w serwisie
internetowym spoczywalaby bezposrednio na uzytkowni-
kach. Jednak zdania w tej kwestii rdéwniez sg podzielone.

Na gruncie polskiej ustawy powinno$¢ poszukiwania
wszelkich naruszen zostala przeniesiona przede wszystkim
na podmioty, ktérych prawa ucierpialy, i na ich wlasny koszt.
Jednak pomimo istnienia szczerych zamiaréw, ze wzgledu na
zakres sieci Internet, powyzsze osoby nie sa w stanie badac
wszystkich miejsc, w ktérych dochodzi do bezprawnych za-
chowan. Nietrudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze model biznesowy
niektorych przedsigbiorstw opiera si¢ wlasnie na aktywnosci
famiacej prawo. Dotyczy to zwlaszcza podmiotéw prowadza-
cych dzialalno$¢ polegajaca na prowadzeniu witryn interne-
towych, umozliwiajacych wymiane danych objetych ochrona
prawa autorskiego. W takiej sytuacji niemal zawsze jedynymi
podmiotami ponoszacymi odpowiedzialno$¢ staja sie sami
uzytkobiorcy. Dla o0séb, ktérych prawa zostaly naruszone,
zdecydowanie dogodniejszym rozwigzaniem - ze wzgledu na
mozliwos¢ szybkiej identyfikacji oraz na potencjat finansowy
- bytoby dochodzi¢ odpowiedzialnosci od administratoréw
serwisow internetowych, czyli podmiotéw bezposrednio czer-
piacych zyski. Ma to szczegdlne znaczenie w odniesieniu do wi-

tryn, w ktorych naruszenia dobr osobistych i praw autorskich

sa na porzadku dziennym. Zastanianie si¢ brakiem wiedzy

o takich zdarzeniach wydaje si¢ czgsto nieracjonalne. Obecna

regulacja, zdaniem R. Markiewicza, faworyzuje dostawcow

ustug internetowych kosztem podmiotéw poszkodowanych.

Za taka tezg przemawiaja przede wszystkim trzy argumenty:

— hostingodawcy nie s3 obowigzani do filtrowania tresci
zamieszczanych przez innych uzytkownikow;

- istniejace watpliwosci co do zakresu zastosowania art. 439
KC w kontek$cie mozliwoséci wydania orzeczenia zakazu-
jacego funkcjonowanie danego serwisu internetowego;

— brak unormowan prawnych stwarzajacych podmiotom,
ktérych prawa zostaly naruszone, mozliwosci uzyskania
od hostingodawcow w drodze procesu cywilnego danych
o osobach, ktére dokonaly naruszen®.

Niepowodzenia polskich rozwigzan
prawnych

Zasadniczym problemem regulacji prawnej dotyczacej
odpowiedzialnosci dostawcow ustug hostingowych jest za-
gwarantowanie rownowagi, znalezienie zlotego $rodka, po-
miedzy interesami posiadaczy praw wyltacznych czy innych
0s6b, ktorych prawa staly sie przedmiotem naruszen, intere-
sami uzytkownikéw koncowych oraz interesami dostawcow

! Autor jest absolwentem Wydzialu Prawa, Administracji i Ekonomii Uni-
wersytetu Wroclawskiego. Opracowat i obronil prace magisterska dotycza-
ca wylaczenia odpowiedzialnosci cywilnej dostawcow ustug hostingowych,
pod kierunkiem prof. Piotra Machnikowskiego. Artykut stanowi czes¢ po-
wyzszej, niepublikowanej pracy magisterskiej.

2D. Lichtman, Supreme Court Economic Review, 2006, t. 16, https://pdfs.
semanticscholar.org/ede3/0af1f98b63efe36560d8aa73e566c7003a48.pdf
(dostep 2 12.3.2018 r.).

?]. Harper, Regulation, t. 28, 2005, Nr 1, s. 33, https://pl.scribd.com/docu-
ment/1794673/EFF-v28n1-5 (dostep z 12.3.2018 r.).

*R. Markiewicz, Internet i prawo autorskie — wykaz probleméw i propo-
zycje ich rozwigzan, Zeszyty naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego, Prace
z Prawa Wiasnosci Intelektualnej 2013, Nr 3 (121), s. 7.
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ustug internetowych. Pierwsza grupa podmiotéw wskazuje,
ze obecna regulacja nie zapewnia im odpowiedniej ochrony
wlasnosci intelektualnej oraz dobr osobistych. Uzytkownicy,
w opozycji do nich, podkreslaja koniecznoé¢ zredukowania
ochrony prawnoautorskiej, jako ograniczajacej dostep do
kultury czy nauki zwlaszcza w stosunku do os6b znajduja-
cych sie w trudnej sytuacji materialnej, jak tez zapewnienia
respektowania wolnosci wyrazania opinii w sieci. Natomiast
ISP wskazuja na niezbedno$¢ zapewnienia im poczucia pew-
nosci co do prawa poprzez sprecyzowanie przepiséw oraz
objecie ich okreslonymi przywilejami, umozliwiajagcymi roz-
woj $wiadczonych ustug. Istnienie wskazanej kolizji wartoéci
zostato rowniez zauwazone przez Trybunal Sprawiedliwosci
m.in. w wyroku Scarlet Extended SA przeciwko SABA®.

Osoby dochodzgce swoich praw w ramach przedsta-
wianych postulatéw zadajg nalozenia na hostingodawcow
powszechnego obowigzku udostepnienia danych umozli-
wiajgcych identyfikacje podmiotéw podejmujacych dziatania
w sieci. Realizacja powyzszego postulatu z jednej strony ogra-
niczytaby anonimowos¢ i poczucie bezkarnosci, z drugiej zas,
gdyby obja¢ nig rowniez podmioty zglaszajace, mogtaby staé
sie skutecznym instrumentem w walce z nierzetelnym postu-
giwaniem si¢ procedura notice and takedowne. Korzystajacy
z procedury notyfikacyjnej, w obecnym stanie prawnym,
moze czu¢ si¢ bardzo swobodnie. Wprowadzenie obowigz-
ku udostepnienia danych osoby, ktéra swoim zachowaniem
doprowadzita do zablokowania treéci, doprowadzitoby nie-
watpliwie do wigkszej refleksji po stronie podmiotéw zgtasza-
jacych, a ustugobiorcom umozliwitoby skuteczne rozpoczecie
drogi sadowej w przypadku wystapienia naduzy¢.

Zasadniczy cel polskiej regulacji stanowito skonstruowa-
nie przestanek wylaczajacych odpowiedzialno$¢ dostawcow
ustug internetowych. Warto przypomnie¢, ze dostawcy ustug
hostingowych beda obcigzeni odpowiedzialnoscia z tytutu
pomocnictwa® jedynie w sytuacji, gdy ich zachowanie nie
bedzie wypelnia¢ warunkéw okreslonych w art. 14 ustawy
2 18.7.2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng’. Cha-
rakter regulacji pomocnictwa budzi jednak pewne watpli-
wosci. Na gruncie obowigzujacych postanowien prawnych
ujawnily sie pewne watpliwosci, czy regulacji normujacej
pomocnictwo nada¢ charakter samodzielny w stosunku do
przestanek wylaczenia odpowiedzialno$ci. Pewna grupa
przedstawicieli polskiej doktryny® opowiada sie za stanowi-
skiem, ze dostawcom ustug internetowych moze by¢ przy-
pisana odpowiedzialnosé¢ z tytutu pomocnictwa, pomimo
spelnienia przez nich przestanek z art. 14 SwUstElekU. Wska-
zuja jednocze$nie na koniecznos¢ zamieszczenia stosownego
przepisu rozstrzygajacego te kwestie.

Ponadto wielokrotnie przytaczang kwestia jest problem
ponownego udostepniania materiatéw, nierzadko przez tych
samych ustugobiorcow, juz wezesniej objetych procedura noty-
fikacyjng®. W koncu i chyba przede wszystkim najczesciej pod-

10

noszonym zagadnieniem jest brak konkretnej regulacji toku
postepowania umozliwiajacego zwalczania nielegalnych tresci.

Zarzuty co do funkcjonowania
procedury notice and takedown
w polskim systemie prawnym

Coraz czgéciej pojawiaja si¢ glosy o braku precyzyjnego
unormowania procedury majacej na celu usuniecie bezpraw-
nych informacji. Podstawowq i wartg rozwazenia kwestia jest
ustalenie, kiedy dostawca ustug internetowych jest obowia-
zany usung¢ materiat naruszajacy prawa innych oséb. O ile
ustalenie sposobu postepowania, w przypadku gdy hostin-
godawca otrzymuje urzedowe zawiadomienie o bezpraw-
nos$ci przechowywanych na swoich serwerach informacji,
nie wydaje si¢ sprawia¢ trudnosci, o tyle rozstrzygniecie, jak
ustugodawca powinien si¢ zachowaé¢ w momencie otrzyma-
nia wiarygodnej informacji od osoby prywatnej, nastrecza
wiecej klopotow'. Ustawodawca w Zaden sposéb nie roz-
strzyga o tym, jakie podmioty sg uprawnione do wystepo-
wania z powyzszym powiadomieniem czy jakie elementy
wiadomo$¢ powinna zawieraé. Rozwigzania tego problemu
nie ulatwia fakt istnienia rozbieznoséci pomiedzy polskim,
oficjalnym tlumaczeniem dyrektywy a wersjami jezyko-
wymi innych panstw. Réznica polega na postugiwaniu sie
okresleniem wiarygodnej wiadomosci zamiast pozytywnej
wiedzy". Innym problemem jest brak precyzyjnego ujecia
okresu, w jakim ISP powinien podja¢ stosowne dziatania
w celu zablokowania dostepu do bezprawnych danych. Ho-
stingodawca, rozpatrujac otrzymane informacje, przybiera
role arbitra. Od imperatywnej decyzji ustugodawcy zalezy,
czy uzna powiadomienie za uzasadnione i zablokuje dostep
do rzekomo bezprawnych tresci, czy odmowi i skieruje pod-
miot komunikujacy naruszenie na droge sadowa.

>Stan faktyczny wskazanej sprawy zostanie opisany w dalszej czesci pracy.
W orzeczeniu podkreslono konieczno$¢ zapewnienia rownowagi migdzy
ochrong prawa wiasnosci intelektualnej, z ktérej korzystaja podmioty pra-
wa autorskiego, a ochrong wolno$ci prowadzenia dzialalnoséci gospodar-
czej, z ktorej korzystaja podmioty gospodarcze, takie jak ISP (pkt 46 i 49
wyroku), a prawem uzytkownikéw do ochrony danych osobowych oraz
wolnosci otrzymywania i przekazywania informacji (pkt 50 wyroku) - zob.
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2d-
¢30dddda10865b8a0486bb57d9a6415aa504e.e34KaxiLc3qMb40Rch0Sa-
xyNbhf0?text=&docid=115202&pagelndex=0&doclang=pl&mode=Ist&-
dir=&occ=first&part=1&cid=995495 (dostep z 29.6.2018 r.).

¢ Art. 422 KC.

7Tj. Dz.U. 22017 r. poz. 1219 ze zm.; dalej jako: SwUslElekU.

8 Zob. m.in. G.J. Pacek, P. Wasilewski, Pelnomocnictwo w ujeciu cywili-
stycznym a odpowiedzialno$¢ dostawcow ustug hostingowych — dwugtos
w sprawie, PPH 2008, Nr 7, s. 27-32.

*Np. w sporze Google oraz Viacom zakonczonym ugoda w 2014 r.

“Problem, jak nalezy interpretowac okreslenie ,,wiarygodna wiadomo$¢”,
budzit réwniez watpliwosci w polskiej judykatywie, tak np. w wyrokach
SA: w Katowicach z 13.2.2014 r., I ACa 1086/13, www.orzeczenia.ms.gov.pl
oraz w Warszawie z 11.6.2015 ., I ACa 1842/14, www.orzeczenia.ms.gov.pl.

" M. Zieliriski, Odpowiedzialno$¢ deliktowa posredniczacych dostawcow
ustug internetowych, Warszawa 2013, s. 205.
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Istniejace niescistosci prawne rozstrzyga sie gléwnie
w drodze interpretacji przepiséw prawnych. Pewna pomoca
dla uzytkobiorcéw s3, udostepniane w ramach serwiséw in-
ternetowych, regulaminy $§wiadczenia ustug, gdyz pozwalaja
przewidzie¢ zachowania ustugodawcéw w razie zaistnienia
zdefiniowanych w nich sytuacji. Powinny one nie tylko za-
wiera¢ pojecie bezprawnych tresci i sposobu postepowania
z nimi, ale takze wszystkie dopuszczalne sposoby przeciw-
stawiania si¢ uzytkownikéw wobec decyzji o pozbawieniu
do nich dostepu'?. Ponadto, zdaniem Komisji Europejskiej,
w sytuacji gdy dostawcy ustug rozstrzygaja o tym, jakim tre-
$ciom powinno sie nada¢ przymiot bezprawnosci, a jakie
uznac za legalne, powinno si¢ wdrozy¢ stosowne mechanizmy
kontroli oraz réwnowagi'.

Taka sytuacja ustawodawcza z pewnoscig nie sprzyja po-
czuciu pewnoéci prawa podmiotéw bezposérednio zaintere-
sowanych w rozstrzygnieciu konkretnych spraw.

Ksztaltowanie sie rozwigzan
prawnych w odniesieniu do
odpowiedzialnosci ISP

System prawa amerykanskiego polozyl kamien wegielny
pod unormowanie odpowiedzialnosci dostawcow ustug in-
ternetowych. Porzadek prawny Stanéw Zjednoczonych rézni
sie swym charakterem od rozwigzan przyjetych na kontynen-
talnej Europie. W systemie common law niezwykle wazna rola
odgrywa orzecznictwo sagdéw. Precedensy utorowaly droge
nowym rozwigzaniom dostosowujacym 6wczesne prawodaw-
stwo do szybko rozwijajacej si¢ sieci Internet. W kwestii odpo-
wiedzialnosci dostawcow ustug internetowych sadownictwo
oparto swoje wyroki na dwoch wyksztatconych juz wezesniej
instytucjach: contributory liability' oraz vicarious liability".
Modele te odnoszg sie do przypisania okreslonej osobie od-
powiedzialnosci za zachowania innych podmiotéw. Wykazuja
zatem podobienstwo do polskiej instytucji pomocnictwa.

Okreslonej osobie mozna przypisa¢ vicarious liability,
jezeli posiadata:

— zdolno$¢ badz prawo do nadzorowania osoby bedacej
bezposrednim sprawcy zaistnialej szkody oraz

— uprawnienie do uzyskiwania bezposrednich korzysci z za-
chowania osoby naruszajacej prawo.

Contributory liability wystepuje wowczas, gdy podmiot,
ktérego dzialanie nie stanowi bezposredniej przyczyny szkody:
— posiada $wiadomo$¢, ze zachowanie innej osoby famie

prawo,

— naklania badZ znaczaco przyczynia si¢ do takiego zacho-
wania'®.

W zwigzku z orzeczeniem w sprawie MGM przeciwko
Grokser warto wspomnie¢ réwniez o inducement”. Z indu-
cement mamy do czynienia, w sytuacji gdy:

— dostawca ustug w sposdb aktywny zacheca uzytkownikéw
do podjecia zachowan niezgodnych z obowigzujacym po-
rzadkiem prawnym, np. poprzez wskazywanie sposobdéw
dziatania tamiacych prawo autorskie, odpowiednia rekla-
me wskazujaca, ze w okreslonym miejscu dochodzi do
famania prawa;

— istnieje po stronie hosta zamiar promowania zachowania
sprzecznego z prawem*®.

Ksztaltowanie sie prawa stanowi rozbudowany proces
spoleczny. Sady funkcjonujace w nowej rzeczywistodci nie
zawsze utrzymywaly jednolitg lini¢ orzeczniczg. W orzecze-
niu Playboy enterprises przeciwko Frena z 1993 r. sad obcia-
2yt odpowiedzialnoscig ISP. Ustugodawca, pomimo braku
wiedzy i usunigciu bezprawnych materialéw po uzyskaniu
o nich wiedzy, poniost kare za bezprawne umieszczenie przez
uzytkownikéw na prowadzonym przez siebie elektronicznym
biuletynie zdje¢ pochodzacych z magazynu Playboy®. Z cza-
sem regulacja nabierata jednak swojego ksztaltu i stawata si¢
coraz cze¢sciej stosowana w judykatywie?. Ustawodawca ame-
rykanski w 1996 r. w Communications Decency Act (dalej
zwanej jako CDA), a nastepnie w 1998 r. w DMCA?! posta-
nowil, na bazie wyrokéw sagdowych, przenies¢ wyksztatcone
juz sposoby postepowania na grunt prawa stanowionego.
W aktach tych znalazly sie, opracowane juz w orzecznic-
twie, przestanki wyltaczenia odpowiedzialnosci stosowane
w ramach contributory oraz vicarious liability. W odniesieniu
do contributory liability hostingodawca nie bedzie ponosit
odpowiedzialnosci, jesli wykaze, ze nie posiadal swiado-
mosci o danych naruszajacych prawo, natomiast vicarious
liability zaklada, Ze dostawca ustug internetowych uniknie
odpowiedzialnosci, jedynie w przypadku gdy nie uzyskiwat
bezposrednich korzysci finansowych z tego bezprawnego

12 Komunikat Komisji Europejskiej z 28.9.2017 r. COM(2017) 555 final,
s. 18-19.

B Ibidem, s. 23.

"W orzeczeniu w sprawie Sony Corp. of America przeciwko Universal
City Studios, Inc. z 1984 r. zasada ta zostala przejeta z prawa patentowego:
§271b i $271c Patent Act, zgodnie z ktorymi za podmiot naruszajacy traktuje
sie kazdego, kto ,,aktywnie zacheca do naruszenia patentu” (M. Krdl, Rozpo-
wszechnianie utworéw w sieciach typu peer-to-peer, PiP 2008, z. 3, 5. 97).

15Zob. orzeczenie United States Court of Appeals Second Circuit w spra-
wie Shapiro, Bernstein & Co., Inc. v. H. L. Green Company, Inc., and
Third Party Jalen Amusement Company, Inc., and Third Party z 1963 r.,
pozew 316 F2d 304, Nr sprawy 27979, https://www.courtlistener.com/
opinion/260338/shapiro-bernstein-co-inc-v-h-1-green-company-inc-and-
-third/ (dostep z 29.6.2018 r.).

'©G.J. Pacek, P. Wasilewski, Pelnomocnictwo..., s. 27.

17Zob. orzeczenie Supreme Court Of The United States w sprawie MGM
przeciwko Grokser z 2005 r., No. 04-480, https://www.supremecourt.gov/
opinions/04pdf/04-480.pdf (dostep z 29.06.2018 r.).

'8 M. Krol, Rozpowszechnianie.. ., s. 98.

19 Zob. https://en.wikipedia.org/wiki/Playboy_Enterprises,_Inc._v._Fre-
na (dostep z 13.3.2018 1.).

2 Stanowi to ceche charakterystyczng systemu common law, ktory za zro-
dla prawa uznaje takze orzeczenia sadowe.

2 Zob.  https://www.copyright.gov/title17/92chap5.html
213.3.2018 1.).

(dostep
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zachowania®. Regulacja CDA, odnoszaca si¢ do naruszenia
doébr osobistych, wprowadzita uwage, zgodnie z ktéra: ,,zaden
dostawca interaktywnych ustug komputerowych nie moze
by¢ traktowany jako wydawca informacji dostarczonych
przez content provider jednocze$nie zastrzegajac, ze cytowany
przepis: nie moze by¢ interpretowany w celu ograniczenia lub
rozszerzenia praw zwigzanych z wlasnos$cia intelektualng™.

Regulacja zawarta w DMCA

W DMCA prawodawca dokonal kompleksowej regula-
cji odpowiedzialnosci dostawcéw ustug internetowych. Jak
juz zostalo wspomniane, skupiono si¢ na odpowiedzialno$ci
ISP w sytuacji posiadania przez nich wiedzy, swiadomosci
o naruszajacych prawo materiatach oraz na wypracowaniu
skutecznych metod eliminowania skutkéw ich zamieszczenia.
Stworzono w tym celu procedure zwang notice and takedown,
ktora ttumaczy sie jako: ,,po ostrzezeniu usun dostep do ma-
teriatu™,

Ustawa amerykanska pod wzgledem samych postano-
wien odnoszacych si¢ do wylaczenia odpowiedzialnosci ho-
stingodawcow niewiele rézni si¢ od rozwigzan ustalonych
w systemie prawnym UE. W obu prawodawstwach zostaly
przewidziane odpowiednie przestanki opierajace sie przede
wszystkim na braku wiedzy o bezprawnosci zachowan
uzytkownikow, zwalniajace dostawcow ustug od odpowie-
dzialnoéci. Wiedza interpretowana jest szeroko, obejmujac
réwniez $wiadomo$¢ faktéw jednoznacznie wskazujacych
na bezprawnos¢ zachowania®. Ponadto, zaréwno w systemie
amerykanskim, jak i naszym rodzimym dostawcy ustug moga
unikna¢ odpowiedzialnosci, jesli wykaza, ze nie wplywali
w zaden sposdb na publikowane materialy. Wowczas jedynym
ich obowiazkiem, w sytuacji poinformowania ich o zaistnia-
tych naruszeniach, bedzie usuniecie, zablokowanie dostepu
do zakwestionowanych materialéw czy uniemozliwienie
dostepu do sieci Internet dostawcy tresci®. Hostingodawcy
nie sg rowniez obcigzeni obowigzkiem monitorowania prze-
chowywanych materiatéw.

Na tym jednak podobienstwa si¢ koricza. Na wstepie war-
to by przywota¢ definicje, jaka postuguje si¢ prawodawca
w odniesieniu do dostawcy ustug. Zgodnie z ustawg DMCA
jest nim dostawca ustug online lub dostepu sieciowego badz
operator stuzacych do tych celéw urzadzen?.

System amerykanski opiera si¢ na koncepcji wertykal-
nej. System wertykalny od horyzontalnego rézni si¢ przede
wszystkim zakresem zastosowania®®. W Stanach Zjednoczo-
nych kazda dziedzina prawa posiada odrebng regulacje wa-
runkoéw eliminujacych mozliwo$¢ pozwania dostawcy ustug.
Prawo amerykanskie wyrdznia dwie dodatkowe przestanki
neutralizujgce odpowiedzialno$¢, ktdre nie wystepuja w roz-
wigzaniach unijnych. Dostawcy ustug bedg zwolnieni z od-
powiedzialnosci, jezeli:

12

- we wlasciwy sposdb wprowadzili w zycie oraz poinformo-
wali uzytkownikéw serwisu o zastosowanych procedurach
umozliwiajacych usuniecia ich kont w sytuacji powtarzaja-
cego sie naruszania przez nich przepisoéw (tzw. recydywy);

— dostosowali sie do zasad okre$lajacych standardowe
$rodki zabezpieczajace, rozumiane jako $rodki stoso-
wane przez wladcicieli praw autorskich do identyfikacji
lub ochrony utwordw, ktdre zostaly opracowane poprzez
zawarcie porozumienia zawartego miedzy wlascicielami
praw autorskich i dostawcami ustug w ramach jawnego,
uczciwego, dobrowolnego oraz spelniajacego standardy
wielobranzowe procesu. Zabezpieczenia powinny by¢ po-
wszechnie dostepne na rozsadnych, niedyskryminujacych
zasadach oraz nie powinny obarcza¢ istotnymi kosztami
lub innego rodzaju obcigzeniami dostawcow ustug?.

2 G.J. Pacek, P. Wasilewski, Pelnomocnictwo..., s. 27.

# G.J. Pacek, Wybrane zagadnienia zwigzane z odpowiedzialnoscia do-
stawcow ustug hostingowych, MoP 2007, Nr 4, s. 18.

2 J. Barta, R. Markiewicz, Ja tu tylko przesytam, Rzeczpospolita
2 31.8.1999 1.

% P. Polanski, Odpowiedzialno$¢ prawna za tre$ci rozpowszechnione
w Internecie, Warszawa 2012, s. 65.

2 DMCA Section 512, (c) Information Residing on Systems or Networks
at Direction of Users.

(1) In general. — A service provider shall not be liable for monetary relief,
or, except as provided in subsection (j), for injunctive or other equitable re-
lief, for infringement of copyright by reason of the storage at the direction
of a user of material that resides on a system or network controlled or ope-
rated by or for the service provider, if the service provide (A)(i) does not
have actual knowledge that the material or an activity using the material on
the system or network is infringing;

(ii) in the absence of such actual knowledge, is not aware of facts or circu-
mstances from which infringing activity is apparent; or

(iii) upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to
remove, or disable access to, the material;

27 (k) Definitions. (B)As used in this section, other than subsection (a),
the term ,,service provider” means a provider of online services or network
access, or the operator of facilities therefor, and includes an entity descri-
bed in subparagraph (A). Punkt A odnosi si¢ do podmiotéw $wiadczacych
ustuge tymczasowego przekazu.

* B. Hugenholtz, Online Service Provider Liability for Copyright Infrin-
gement, WIPO workshop on service provider liability, Genewa 1999, s. 23,
http://www.wipo.int/mdocsarchives/ WIPO_OSP_LIA_99/WIPO_OSP_
LIA_1_E.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).

#§512(i) DMCA, (i) Conditions for Eligibility. —

(1)Accommodation of technology. - The limitations on liability esta-
blished by this section shall apply to a service provider only if the service
provider -

(A) has adopted and reasonably implemented, and informs subscribers
and account holders of the service provider’s system or network of, a policy
that provides for the termination in appropriate circumstances of subscri-
bers and account holders of the service provider’s system or network who
are repeat infringers; and

(B) accommodates and does not interfere with standard technical me-
asures.

(2)Definition. — As used in this subsection, the term ,,standard technical
measures” means technical measures that are used by copyright owners to
identify or protect copyrighted works and -

(A) have been developed pursuant to a broad consensus of copyright
owners and service providers in an open, fair, voluntary, multi-industry
standards process;

(B) are available to any person on reasonable and nondiscriminatory
terms; and

(C) do not impose substantial costs on service providers or substantial
burdens on their systems or networks.
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Réznice wystepuja rowniez w zakresie kategorii pod-
miotéw objetych ograniczeniem odpowiedzialnosci. Poza
podmiotami oferujacymi ustugi mere conduit, cachingu
czy hostingu, ustawa obejmuje ochrona réwniez podmioty
$wiadczace ustugi wyszukiwania informacji oraz §wiadczace
ustugi edukacyjne.

Inng cechg charakterystyczng postanowien DMCA jest
faczenie unikniecia odpowiedzialno$ci przez ISP z warun-
kiem braku uzyskania korzysci finansowych, pozostajacych
w zwigzku z bezprawna dzialalnoscia, w przypadku gdy do-
stawca ustug posiadat prawo i mozliwosci kontrolowania ta-
kiej aktywno$ci*. Wskazuje sie, ze chodzi tu o bezposrednie
korzysci, jakie host uzyskuje od 0séb trzecich w zwiagzku z za-
pewnieniem dostepu do danych umieszczonych w serwisie
niezgodnie z prawem, a nie o zyski posrednie otrzymywane
np. z dzialalnosci reklamowej. W sytuacji otrzymania po-
wiadomienia o naruszeniu, zgodnie ze szczegdlng procedura
okreslong w DMCA, hostingodawca obowigzany jest nie-
zwlocznie usung¢ lub uniemozliwi¢ dostep do materialow
objetych powiadomieniem o naruszeniu bgdz materialow,
z ktérymi zwigzane sg naruszajace zachowania®'. Nad proce-
dura notyfikacyjna, ze wzgledu na propozycj¢ zmian ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng, warto sie nieco
pochyli¢.

Procedura notyfikacyjna
w amerykanskim systemie prawnym

Procedura notice and takedown w ramach systemu ame-
rykanskiego zostala uregulowana w ustawie DMCA w sek-
cji 512(b)(2)(E),(c)(1)(C) oraz (d)(3). Jeden z podstawowych
warunkow, jakie host musi spenié, aby moc korzystac z tzw.
przystani bezpieczenstwa (ang. safe harbour), stanowi wyzna-
czenie i zarejestrowanie w Copyright Office petnomocnika
upowaznionego do odbierania zawiadomien dotyczacych
naruszen prawa autorskiego. Ponadto host musi stworzy¢
mozliwo$¢ kontaktu z wyznaczonym pelnomocnikiem po-
przez umieszczenie odpowiednich informacji na prowadzo-
nej stronie i poda¢ podstawowe dane osobowe pelnomocnika
do informacji Copyright Office. Copyright Office prowadzi
dostepny publicznie, w tym przez Internet, katalog petno-
mocnikéw desygnowanych przez dostawcow ustug®. Zalety
takiego unormowania dostrzega P. Litwiriski, podkreslajac,
ze zapobiega ona $wiadczeniu ustug przez podmioty ano-
nimowe?*.

Jak juz zostalo wspomniane, zasadnicza wada regulacji
unijnej oraz polskiej jest brak konkretyzacji, czyli odpowied-
niej procedury umozliwiajacej walke z nielegalnymi materia-
fami umieszczanymi w sieci. Naprzeciw tym problemom staja
unormowania regulujace tzw. procedure notice and takedown
zawarte w § 512 DMCA. Aby wywarla ona skutek prawny,

musi zosta¢ spetnionych wiele kryteriéw. Podstawowym jest
odpowiednia forma, a konkretniej forma pisemna. Bez rézni-
cy jest jednak, czy podmiot uprawniony do reprezentowania
dysponenta praw chronionych postuzy sie podpisem wia-
snoreczny czy elektronicznym. Do niezbednych elementéw
zawiadomienia nalezg:

1) okreslenie, jakie dzielo badz dzieta objete ochrong praw-
ng, zostaly naruszone bezprawnym zachowaniem;

2) przedstawienie materialu, rzekomo naruszajacego pra-
wa uprawnionego do utworu badz utworéw wskazanych
w pkt 1, w stosunku do ktérego wnosi si¢ o usuniecie
albo uniemozliwienie dostepu (informacje w tym zakresie
powinny umozliwi¢ host providerowi lokalizacje bez-
prawnego materiatu);

3) dane osobowe zglaszajacego umozliwiajace host provide-
rowi skontaktowanie sie z nim;

4) oswiadczenie zgtaszajacego o dziataniu w dobrych in-
tencjach oraz o przekonaniu, ze wskazany material nie
zostal uzyty przez uprawnionego, osoby dzialajace w jego
imieniu czy zgodnie z prawem oraz

5) oswiadczenie o prawdziwosci informacji zawartych
w powiadomieniu i zapewnienie pod rygorem odpowie-
dzialnosci za krzywoprzysiestwo, ze jest uprawniony do
dziatania w imieniu posiadacza praw wylacznych, ktére
rzekomo zostaly naruszone.

W przypadku niespetnienia powyzszych warunkéow
powiadomienie nie bedzie skuteczne. W sytuacji jednak,
w ktorej nie sa spelnione wszystkie postanowienia wy-
magane dla skutecznosci zawiadomienia, ale s spetnione
przeslanki wymienione w pkt 1-3, zawiadomienie bedzie
skuteczne, jesli ustugodawca podejmie niezwtocznie probe

*DMCA Section 512 (j)(B) does not receive a financial benefit directly
attributable to the infringing activity, in a case in which the service provi-
der has the right and ability to control such activity.

' DMCA Section 512 (j)(C) upon notification of claimed infringement
as described in paragraph (3), responds expeditiously to remove, or disable
access to, the material that is claimed to be infringing or to be the subject of
infringing activity.

2 DMCA Section 512 (c)(2) Designated agent. — The limitations on lia-
bility established in this subsection apply to a service provider only if the
service provider has designated an agent to receive notifications of claimed
infringement described in paragraph (3), by making available through its
service, including on its website in a location accessible to the public, and
by providing to the Copyright Office, substantially the following informa-
tion:

(A) the name, address, phone number, and electronic mail address of the
agent.

(B) other contact information which the Register of Copyrights may
deem appropriate. The Register of Copyrights shall maintain a current
directory of agents available to the public for inspection, including through
the Internet, and may require payment of a fee by service providers to cover
the costs of maintaining the directory.

Katalog petnomocnikéw dostepny jest na stronie: https://www.copyright.
gov/onlinesp/list/a_agents.html.

3 P Litwiriski, Internet: zbedna procedura, Rzeczpospolita z 19.1.2012 r.,
http://archiwum.rp.pl/artykul/1113885-Internet:-zbedna-procedura.html
(dostep 2 29.6.2018 r.).
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kontaktu z zawiadamiajacym w celu uzyskania pozostalych

informacji*.

Dostawca ustug, w przypadku gdy usunie badZ uniemoz-
liwi dostep do materiatéw bedacych przedmiotem zawiado-
mienia, podejmuje odpowiednie kroki w celu poinformowa-
nia uzytkownika o zaistnialej sytuacji. Takie zachowanie ISP
powoduje zwolnienie go od odpowiedzialno$ci za hostowane
materialy. Zasady postepowania ustalone przez niektérych
ISP przewidujg mozliwos$¢ usuniecia materiatéw, co do kto-
rych zostata zgloszona watpliwo$¢ co do zgodnosci z prawem,
przez samych dostawcow tresci®.

W ustawie przewidziano réwniez mechanizmy obron-
ne zapobiegajace naduzyciom. Uzytkownicy w celu obrony
swych praw moga ztozy¢ tzw. kontr - zawiadomienie. Aby
uzyskalo ono skutecznos¢ prawng, musi by¢ ono zgodne z re-
gulacja DMCA i zawierac:

— podpis elektroniczny badz wlasnoreczny osoby zawiada-
miajacej;

— okreSlenie, jakie materialy zostaly usuniete badz pozba-
wiono do nich dostepu ze wskazaniem ich poprzedniej
lokalizacji;

- os$wiadczenie dostawcy treséci, pod grozba kary za krzy-
woprzysiestwo, ze dziatajac zgodnie z dobrg wiarg, infor-
muje, iz materialy zostaly usuniete badz pozbawiono do
nich dostepu wskutek pomytki albo ztego rozpoznania
materiatu bedacego przedmiotem zawiadomienia;

— dane osobowe dostawcy treéci i zgoda na objecie sprawy
jurysdykcja wlasciwego sadu oraz ze uzytkownik przyj-
mie pisma procesowe od osoby, ktora dostarczyla zawia-
domienie, badz od przedstawiciela takiej osoby?.

W przypadku nieotrzymania przez uzytkodawce powyz-
szego powiadomienia zostaje on zwolniony od odpowiedzial-
noéci wobec podmiotu zlecajacego ustuge hostingu. W sytu-
acji gdy ,,kontrzawiadomienie” zostanie jednak ztozone, host
service provider bedzie obowigzany w terminie 10 dni od jego
otrzymania do przestania kopii osobie zglaszajacej naruszenie
wraz z informacjg, ze kwestionowane dane zostang przywro-
cone (ISP musi przywréci¢ dane w terminie nie krétszym niz
10 i nie dfuzszym niz 14 dni roboczych, liczagc od momentu
otrzymania kontrzawiadomienia). Proces przywracania hosto-
wanych informacji nie nastapi, jesli petnomocnik ISP otrzyma
powiadomienie o wszczeciu przez oskarzyciela postepowania
sadowego, majacego na celu wydanie nakazu powstrzymuja-
cego ponowne udostepnienie materialow.

Zastrzezenia co do postanowien
DMCA

Regulacje ,,bezpiecznych przystani” oraz procedury notice
and takedown wzbudza u wielu os6b watpliwosci co do ich
zgodnosci z wolnoscig uzytkownikéw do wyrazania swoich
opinii. Podkresla sig, ze udostepnione informacje sg czesto
usuwane badz dostep do nich jest blokowany, jeszcze przed
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rozpatrzeniem danej sprawy przez sedziego czy dostarczeniem
powiadomienia dostawcy tresci o zamierzonych dziataniach
dostawcy ustug. Ustawa DMCA przewiduje procedure umoz-
liwiajaca ustosunkowanie si¢ tworcy tresci na zarzuty, lecz
ponowne przywrocenie do sieci zablokowanych materiatow,
zgodnie z § 512 (g)(2)(C) DMCA, nie moze nastapic¢ szybciej
niz po okresie 10 dni. Powoduje to czesto znaczng utrate war-
toéci informacji, ktore powinny by¢ opublikowane niezwlocz-
nie”. Nierzadko materialy sa usuwane przez hostingodawcow

34(3) Elements of notification:

(A) To be effective under this subsection, a notification of claimed infrin-
gement must be a written communication provided to the designated agent
of a service provider that includes substantially the following:

(i)A physical or electronic signature of a person authorized to act on be-
half of the owner of an exclusive right that is allegedly infringed.

(ii) Identification of the copyrighted work claimed to have been infrin-
ged, or, if multiple copyrighted works at a single online site are covered by
a single notification, a representative list of such works at that site.

(iii) Identification of the material that is claimed to be infringing or to
be the subject of infringing activity and that is to be removed or access to
which is to be disabled, and information reasonably sufficient to permit the
service provider to locate the material.

(iv) Information reasonably sufficient to permit the service provider to
contact the complaining party, such as an address, telephone number, and,
if available, an electronic mail address at which the complaining party may
be contacted.

(V)A statement that the complaining party has a good faith belief that
use of the material in the manner complained of is not authorized by the
copyright owner, its agent, or the law.

(vi) A statement that the information in the notification is accurate, and
under penalty of perjury, that the complaining party is authorized to act on
behalf of the owner of an exclusive right that is allegedly infringed.

(B)(i) Subject to clause (ii), a notification from a copyright owner or from
a person authorized to act on behalf of the copyright owner that fails to
comply substantially with the provisions of subparagraph (A) shall not
be considered under paragraph (1)(A) in determining whether a service
provider has actual knowledge or is aware of facts or circumstances from
which infringing activity is apparent.

(ii) In a case in which the notification that is provided to the service pro-
vider’s designated agent fails to comply substantially with all the provisions
of subparagraph (A) but substantially complies with clauses (ii), (iii), and
(iv) of subparagraph (A), clause (i) of this subparagraph applies only if the
service provider promptly attempts to contact the person making the noti-
fication or takes other reasonable steps to assist in the receipt of notification
that substantially complies with all the provisions of subparagraph (A).

*G.J. Pacek, Wybrane zagadnienia..., s. 19.

36 (3) Contents of counter notification. -To be effective under this subsec-
tion, a counter notification must be a written communication provided to the
service provider’s designated agent that includes substantially the following:

(A) A physical or electronic signature of the subscriber.

(B) Identification of the material that has been removed or to which ac-
cess has been disabled and the location at which the material appeared be-
fore it was removed or access to it was disabled.

(C) A statement under penalty of perjury that the subscriber has a good
faith belief that the material was removed or disabled as a result of mistake
or misidentification of the material to be removed or disabled.

(D) The subscriber’s name, address, and telephone number, and a state-
ment that the subscriber consents to the jurisdiction of Federal District
Court for the judicial district in which the address is located, or if the sub-
scriber’s address is outside of the United States, for any judicial district in
which the service provider may be found, and that the subscriber will ac-
cept service of process from the person who provided notification under
subsection (c)(1)(C) or an agent of such person.

" R. Polk Wagner, DMCA’s Safe Harbor Is Dangerous For Business, In-
troduction to Intellectual Property Law & Policy, 2007 za: T. Dangngam,
Internet Service Provider liability for third-party copyright infringement
A comparative study between US and EU approaches, s. 68, http://arno.uvt.
nl/show.cgi?fid=96103 (dostep z 29.6.2018 r.).
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po bardzo krétkiej badz zadnej analizie. Swoista nadgorliwo$¢
podejmowana w celu uniknigcia ryzyka pociagniecia do odpo-
wiedzialnosci (cechuje to tez system europejski) moze wywotaé
tzw. chilling effect wobec podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢
przez Internet, obawiajacych sie pozbawienia ich dostepu do
sieci przez dwa tygodnie®.

Wydaje sig, ze wieksza uwage powinno sie réwniez zwra-
ca¢ w strone samych posiadaczy praw autorskich. Wielokrot-
nie bowiem dochodzilo do naduzywania przez nich prawa,
dziatania bez zastanowienia nad legalno$cig tre$ci umiesz-
czonych w sieci. Kazde najmniejsze zachowanie, dotykajace
chronionych praw autorskich, byto rejestrowane, a nastepnie
stawalo si¢ przedmiotem zawiadomienia. W samej ustawie
DMCA znajduja si¢ stosowne przepisy mowiace o odpowie-
dzialnosci w przypadku nieuzasadnionego zadania zablo-
kowania wskazanych tre$ci. W praktyce jednak przepisy te
nie byly czesto stosowane®. Nadzieje na rozstrzygniecie tego
problemu przyniosto orzeczenie Lenz przeciwko Universal
Music Corp.

W powyzszej sprawie spor toczyl sie wokot wykorzystania
w nagraniu udostepnionym w serwisie YouTube fragmentu
piosenki Prince’a®. S. Lenz zauroczona zachowaniem swoje-
go dziecka, podrygujacego w rytm muzyki wspomnianego
artysty, postanowila nagra¢ kroétki filmik z jego udzialem,
a nastepnie udostepni¢ go poprzez serwis YouTube. Szybko
zdobyt popularno$¢, zainteresowato si¢ nim réwniez wydaw-
nictwo Universal. Mimo Ze nagranie w zaden sposéb nie
przypominalo profesjonalnie tworzonych utworéw audiowi-
zualnych, a sama piosenka byla zagtuszona przez liczne szu-
my, wspomniane wydawnictwo rozpoznato w nim ztamanie
praw autorskich i ztozyto zawiadomienie o stwierdzonym na-
ruszeniu. Stephanie Lenz, nie chcac pogodzi¢ sie z konieczno-
$cig usuniecia filmiku, wraz z organizacja Electronic Frontier
Foundation, ktéra zdecydowala sie udzieli¢ pomocy matce,
skierowala sprawe do sadu. Strona powodowa podtrzymy-
wala, ze wykorzystanie utworu objetego ochrong prawa au-
torskiego nastgpito w ramach tzw. dozwolonego uzytku. Sad
przyznat racje stronie powodowej, uznajac, ze posiadacze
praw autorskich obowigzani sa do dziatania z wigkszg rozwa-
ga przy postugiwaniu si¢ procedura notice and takedown oraz
rozpatrzenia uprzednio, czy rozpowszechnianie danych tresci
nie miesci si¢ w zakresie instytucji dozwolonego uzytku. Jed-
noczeénie nie przyznal racji stronie pozwanej, twierdzacej,
ze odszkodowanie nalezy sie jedynie w sytuacji stwierdzenia
uszczerbku majatkowego™.

Wyrok ten jest istotny z dwoch zasadniczych powodéw.
Biorac pod uwage zjawisko dyfuzji regulacji prawnych, moz-
na zauwazy¢, ze znaczna cze$¢ panstw, w tym postugujacych
sie kontynentalnym systemem prawnym, przenosi rozwia-
zania przyjete w DMCA do swojego ustawodawstwa. O ile
system anglosaski opiera si¢ w znacznej mierze na prece-
densach sadowych, o tyle np. w panstwach kontynentalnej

Europy niezbedne sg konkretne i fatwe do zastosowania
procedury. Orzeczenie to jest rowniez wazne z tego powo-
du, ze dotyczy zachowan powszechnie spotykanych w sieci.
Z serwisu YouTube korzysta ponad miliard uzytkownikow*?,
a co najmniej 85 tysiecy nowych nagran codziennie® jest
udostepnianych na te platforme*. Wyrok w tej sprawie po-
zwala na swobodne umieszczanie swoich utworéw, bez troski,
czy jakie$ powigzane ze soba dzwigki stanowigce jedynie tto
naruszajg prawa autorskie.

Procedura notyfikacyjna w systemie
europejskim. Propozycje zmian
w polskim porzadku prawnym

Argument stanowiacy, Ze 0 wywazeniu intereséw i ocze-
kiwan stron komunikacji elektronicznej, gdy chodzi o zapew-
nienie nalezytej ochrony, §wiadczy brak istniejacej satysfakcji
po zadnej z nich, nie wydaje si¢ przekonywaé. W tym celu
podjeto proby konkretyzacji istniejagcych procedur powiada-
miania ustugodawcéw o materiatach naruszajacych prawo
oraz blokowania do nich dostepu. Sposrdéd krajow czton-
kowskich Unii pierwsze przepisy normujace omawiane za-
gadnienia zostaly przyjete w finskim porzadku prawnym®.
Pare lat pdzniej pierwsze proby regulacji tej materii pod-
jat polski ustawodawca. Zbiegto si¢ to w czasie z prébami
wprowadzenia ACTA. Spoleczenstwo obawialo sig, ze jest
to kolejna proba wprowadzenia cenzury. Strach ten wynikat
jednak z niewiedzy i zdaje si¢ pewnego przewrazliwienia
na zachowania ingerujace w jakikolwiek sposob w szeroko
ujeta sfere wolnosci. Pierwsza proba konkretyzacji procedury
notice and takedown skoficzyla sie niepowodzeniem, projekt
zostal wycofany w I kwartale 2013 r.¥".

8 Ibidem, s. 69.

* M. Maj, Sad: Nie mozna bezmy$Inie usuwa¢ filméw z YouTube. Dozwolo-
ny uzytek sie liczy, http://di.com.pl/sad-nie-mozna-bezmyslnie-usuwac-fil-
mow-z-youtube-dozwolony-uzytek-sie-liczy-53055 (dostep z 29.6.2018 r.).

1 Zob. w serwisie YouTube nagranie pt. Let's Go Crazy #1, https://www.
youtube.com/watch?v=N1KfJHFWIhQ (dostep z 29.6.2018 r.).

' M. Maj, Sad: Nie mozna...

“>Stan na 27.2.2017 r.

“Stan na 2010 1.

“ Statystki pochodza ze strony: https://pl.wikipedia.org/wiki/YouTube
(dostep 2 29.6.2018 r.).

* Przepisy zostaly zamieszczone w Act on provision of information so-
ciety services (458/2002), http://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/2002/
en20020458.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).

“ Anti-Counterfeiting Trade Agreement, ACTA (pol. Umowa handlowa
dotyczaca zwalczania obrotu towarami podrabianymi) - porozumienie
wielostronne, majace ustali¢ miedzynarodowe standardy w walce z na-
ruszeniami wiasnoéci intelektualnej. Przedmiotem regulacji sa kwestie
obrotu podrabianymi dobrami, zasady handlu lekami generycznymi oraz
problem rozpowszechniania dziel prawnie chronionych poprzez Internet
(tzw. piractwo medialne) - definicja pochodzi z serwisu internetowego
Wikipedia, https://pl.wikipedia.org/wiki/Anti-Counterfeiting_Trade_
Agreement(dostep z 29.6.2018 r.).

¥ Wykaz prac legislacyjnych zob. https://bip.kprm.gov.pl/kpr/form/
r193,Projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-swiadczeniu-uslug-droga-elek-
troniczna-oraz-ust.html (dostep z 29.6.2018 r.).
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W tym podrozdziale zostang przedstawione przypad-
ki stosowania dyrektywy e-commerce w praktyce sadowej
oraz przyczyny, ktore doprowadzity do tego, ze ustawodawcy
europejscy ponownie zwrocili wzrok w kierunku amerykan-
skich rozwigzan prawnych. Zostanie roéwniez przedstawiony
obecny projekt ustawy zmieniajacy ustawe o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczna, konkretyzujacy procedure infor-
mowania i blokowania dostepu do tresci tamiacych prawo.

Odpowiedzialnos¢ hostingodawcow
w praktyce sadow europejskich

W sprawie SABAM przeciwko Tiscali (Scarlet) rozpa-
trywanej przed sadem w Belgii przedmiot postepowania sta-
nowita mozliwo$¢ nalozenia na dostawce ustug obowiazkéw
kontrolnych. W zapadtym orzeczeniu pozwany Tiscali (ktory
nastepnie zostal przejety przez Scarlet Extender S.A) zostat
obciazony powinnoscig zastosowania srodkéw technicznych
powstrzymujacych udostepnianie przez uzytkownikéw na
prowadzonej stronie internetowej tzw. pirackiej muzyki. Po-
zwany odwolal si¢, argumentujac, ze nakladanie powszech-
nego obowiazku kontroli na dostawce ustug jest sprzeczne
z postanowieniami art. 15 dyrektywy o handlu elektronicz-
nym. Sad apelacyjny zwrdcil sie z pytaniem prejudycjalnym
do Trybunatu Sprawiedliwoséci Unii Europejskiej, czy istnieje
mozliwos¢, poprzez nakaz sadu krajowego, nakladania na
dostawce powinnosci zastosowania odpowiednich filtrow
w celu powszechnej, prewencyjnej kontroli przesytanych ma-
terialéw w celu wyeliminowania nielegalnej wymiany plikow.
Trybunatl Sprawiedliwosci UE orzekl, ze takie postepowanie
jest niezgodne z art. 15 ust. 1 dyrektywy o handlu elektronicz-
nym, zgodnie z ktérym: panstwa cztonkowskie nie nakladaja
na uslugodawcéw $wiadczacych ustugi okre$lone w art. 12,
13 i 14 ogdlnego obowigzku nadzorowania informacji, ktore
przekazuja lub przechowuja ani ogélnego obowigzku aktyw-
nego poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujacych na
bezprawng dziatalno$¢®.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ rowniez wyrok ETPCz
w sprawie: Delfi przeciwko Estonii z 2013 r. Delfi AS jako
administrator portalu internetowego zostal pozwany za
zniestawiajace komentarze uzytkownikéw zamieszczone pod
artykulem dotyczacym przedsiebiorstwa zeglugi promowe;j
SLK. Artykut odnosit si¢ do decyzji o ustaleniu nowej trasy
kursowania proméw na poszczegolne wyspy. Zmiana trasy
przyczynila sie, wskutek famania lodéw, do opdznien w ko-
rzystaniu z tanszych (w stosunku do stosowania transportu
promowego) i bardziej dogodnych drég po zamarznietych
wodach. Wlaéciciel SLK domagal sie od hostingodawcy
usuniecia naruszajacych dobre imi¢ komentarzy oraz kwo-
ty 320 tysigcy euro tytulem zado$¢uczynienia za doznang
krzywde. Administrator witryny internetowej po uzyskaniu
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informacji o tresciach naruszajacych dobra osobiste nie-
zwlocznie usunal stosowne komentarze, zado$¢uczynienia
jednak nie zamierzat uisci¢. Sprawa zostala skierowana przez
SLK do sadu, ktory obciazyl odpowiedzialno$cia za zacho-
wania uzytkownikéw dostawce ustug i nalozyl na niego kare
w wysoko$ci 320 euro. Sad Najwyzszy oddalit apelacje pozwa-
nego. Dla zrozumienia postgpowania sadow estonskich warto
doda¢, ze uznaly podmiot Delfi AS nie za posredniczacego
dostawce ustug internetowych, (hostingodawce), a za osobe
pelniaca funkcje wydawcy, przez co ponoszaca odpowiedzial-
no$¢ na réwni z bezposrednimi naruszycielami®. Pozwany
twierdzil, Ze wyrok narusza art. 10 Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Zalozyl bowiem,
ze wymagania, jakie zostalo nalozone na ISP, sa réwnowazne
Z zastosowaniem cenzury prewencyjne;j.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka w swym orzeczeniu
przyjal, ze ograniczenie wolnosci stowa w omawianym przy-
padku nie stanowi pogwalcenia prawa i jest proporcjonalne.
Estonski portal internetowy nie zastosowal bowiem zadnych
$rodkéw chronigcych przed tamaniem prawa w sieci, komen-
tarze byly wysoce niestosowne, podmiot pozwany czerpat
zyski z takiej dzialalno$ci oraz zagwarantowal anonimowos¢
dostawcom tresci. Nie odnidst si¢ w zaden sposéb do unor-
mowania wylaczenia odpowiedzialnosci dostawcow ustug
internetowych zamieszczonych w dyrektywie i akcie jg im-
plementujacym™.

Mozna zauwazy¢, ze pomimo zamierzonego skutku,
w postaci ztagodzenia odpowiedzialnosci dostawcow ustug
hostingowych, orzecznictwo panstw czlonkowskich czesto
rozszerzalo jej zakres. Sami dostawcy ustug, w obawie przed
pociagnieciem do odpowiedzialnosci, stali si¢ bardziej ostroz-
ni, nierzadko nadmiernie reagujac na informacje o bezpraw-
nym charakterze przechowywanych danych®.

Pozornie odmienne stanowisko od zaprezentowanego
w sprawie Delfi Europejski Trybunal Praw Czlowieka zajat
w sprawie skargi Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiilete
iIndex.hu Zrt przeciwko Wegrom®2. W serwisie Magyar Tar-
talomszolgaltatok Egyesiilete zostal opublikowany artykut
dotyczacy spotki zajmujacej sie publikowaniem ofert nieru-
chomosci. Nastepnego dnia po opublikowaniu tekst zostat

* P Dudek, Przeglad kluczowych zagadnien zapadtych w réznych kra-
jach w sprawach zwigzanych z sieciami peer to peer, Palestra 2013, Nr 7-8,
s.207-208.

* Estonia jako kraj bedacy cztonkiem UE jest zwigzana postanowieniami
dyrektywy e-commerce.

%0 Zob. https://www.hthr.pl/wp-content/uploads/2013/10/Omowienie_
orzeczenia_Delfi_przeciwko_Estonii.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).

' Tak np. w sprawie Totalise PLC przeciwko Motles Fool Ltd, https://
www.out-law.com/page-8693 (dostep z 29.6.2018 r.).

2Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Magyar Tar-
talomszolgaltatok Egyesiilete i Index.hu Zrt przeciwko Wegrom z2.2.2016 r.,
skarga Nr 22947/13, https://www.hthr.pl/wpcontent/uploads/2016/06/Omo-
wienie_orzeczenia_Magyar_Tartalomszolgaltatok_Egyesulete_i_Indexhu_
Zrt_przeciwko_Wegrom.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).
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przekopiowany i umieszczony na stronie prowadzonej przez
Index.hu. Przedsigbiorca, ktérego dotyczyl wyzej wskazany
tekst, oferowat 30-dniowy okres rzekomo bezptatnego korzy-
stania ze $wiadczonych ustug, po ktérym zadal od klientdw,
bez wczesniejszego uprzedzenia, zaplaty jako naleznos$¢ za
prowadzong reklame. W samym artykule ani razu nie poja-
wita si¢ nazwa spéitki. Pod opublikowanymi opiniami o dzia-
falnosci spotki zajmujacej si¢ obrotem nieruchomosciami,
a takze na witrynie samej spo6lki, zaczely pojawiac sie liczne
nieprzychylne komentarze, konkretyzujace tez podmiot od-
powiedzialny za wprowadzanie konsumentéw w blad.
Istotne w tej sprawie jest réwniez, ze oba podmioty umoz-
liwialy na prowadzonych stronach skorzystanie w tatwy spo-
sob z procedury notice and takedown, jednak spétka nie
zdecydowala si¢ tej mozliwosci wykorzystaé. Po wytoczeniu
procesu przez spotke administratorzy serwiséw natychmiast
usuneli komentarze mogace narusza¢ dobre imi¢ powoda.
Wegierski sad uznat wing dostawcow ustug, twierdzac, ze
dysponowali technicznymi mozliwosciami weryfikacji za-
mieszczanych komentarzy. Umozliwienie wprowadzenia na
prowadzong strone internetowa komentarzy naruszajacych
czyje$ dobra osobiste jest jednoznaczne z przyczynieniem
sie do zaistniatego naruszenia. Zasadzit jednoczes$nie kwote
75 tys. forintéw od kazdego z pozwanych tytulem zwrotu
kosztow. Skarga konstytucyjna w tej sprawie zostata odrzuco-
na. Wegierski Sad Najwyzszy wskazal, ze w przypadku udo-
stepnienia na prowadzonej witrynie ustugi komentowania
hostingodawca musi liczy¢ si¢ z przyjeciem odpowiedzial-
nosci za naruszenia prawa popetnione przez uzytkownikéw.
Pozwani zdecydowali si¢ skierowa¢ sprawe do Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, zarzucajac rozstrzygnie-
ciom wegierskich sadéw, na podstawie art. 10 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka, naruszenie zasady wolnosci wy-
powiedzi. Europejski Trybunat Praw Czlowieka orzekt, ze
wegierskie sady uchybily postanowieniom zawartym w Kon-
wencji. Trybunal przyznat racje skarzacym, potwierdzajac,
ze w rozpatrywanej sprawie miato miejsce naruszenie zasady
wolnosci wypowiedzi. Zauwazyl jednoczesnie, ze opubliko-
wane komentarze maja wydzwiek negatywny, ale nie mozna
ich utozsamia¢ z mowg niewieéci. Odpowiedzialno$¢ portali
z tytutu naruszenia débr osobistych uznal za dyskusyjna.
ETPCz swoje stanowisko uargumentowat tym, ze dostawcy
ustug podjeli bezzwloczne dzialania zmierzajgce do usunie-
cia kwestionowanych materialéw po uzyskaniu informacji
o rzekomym naruszeniu. Trybunal ponadto wskazal, ze spot-
ka powinna wpierw dazy¢ do zaspokojenia swoich roszczen
od 0s6b bezposrednio odpowiedzialnych za opublikowane
wpisy. Podsumowujac, ETPCz orzekl, ze administratorzy
strony nie popetlnili naruszenia prawa, w zwiazku z czym
wymierzona wobec nich kara nie znajduje zadnej podstawy.
Trybunal w przedstawionym orzeczeniu podkredlil, ze
negatywne komentarze, w odrdznieniu od tych, o ktérych

byta mowa w sprawie Delfi, odnosity si¢ do spolki, a nie
osoby fizycznej. Kolejng cechg réznicujaca bylo natezenie
negatywnych emocji zawartych w kwestionowanych wpisach.
Komentarzy umieszczanych pod opiniami udostepnionymi
przez Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiilete i Index.hu
Zrt, mimo ich krytycznego w stosunku do spotki charakteru,
nie mozna jednak identyfikowa¢ z mowg nienawisci. Kazdy
podmiot ponadto mial mozliwos¢ skorzystania z procedury
notice and takedown. Celem dziatalnosci pozwanych do-
stawcow ustug bylo nakreslenie szkodliwej dla konsumentéw
postawy, a nie zdobycie popularnosci i zwigzanych z tym
korzysci finansowych. Nie bez znaczenia dla ETPCz bylo
pozbawienie uzytkownikéw poczucia anonimowosci, przez
wprowadzenie obowigzkowej rejestracji. Te roznice spowo-
dowaly, zdaniem Trybunalu, Ze sytuacja dostawcow ustug
hostingowych w obu sprawach znaczaco sie rozni.

Sytuacja dostawcow ustug nadal nie wydaje sie catkowicie
klarowna. Granica pomiedzy tym, co jest obrazliwe, a tym, co
stanowi mowe nienawisci, wydaje sie nierzadko ptynna. Wie-
le zalezy od okoliczno$ci danego przypadku, a by¢ moze tez
skladu sadu orzekajacego. Natalia Zawadzka zwraca uwage,
ze w sprawie Magyar Tartalomszolgaltatok Egyestilete i Index.
hu Zrt przeciwko Wegrom orzekali sedziowie, ktérzy zgto-
sili zdania odrebne do weze$niejszego orzeczenia w sprawie
Delfi*®. W swoim orzeczeniu ETPCz wskazat koniecznos¢ wy-
wazenia, w kontekscie odpowiedzialno$ci dostawcdw ustug
internetowych, takich wartosci, jak wolno$¢ wypowiedzi
oraz ochrona reputacji (dobrego imienia) danego podmiotu.
ETPCz podkreslil role portali internetowych, polegajaca na
umozliwieniu swobodnego komunikowania si¢ uzytkowni-
kéw i wyrazania swoich opinii, dla funkcjonowania spole-
czenstwa demokratycznego. Obcigzenie odpowiedzialnosécig
host providers mogtoby doprowadzi¢ do tzw. efektu mroza-
cego wolno$¢ wypowiedzi w Internecie.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka zwrocil ponadto
uwage na znaczenie tresci regulaminéw. Szczegdlng donio-
sto$¢ w ustaleniu sytuacji prawnej ustugodawcy miatyby
pelni¢ postanowienia zakazujace udostgpniania wpiséw na-
ruszajacych prawa oso6b trzecich oraz tzw. klauzule komuni-
kujace o wylaczeniu odpowiedzialnosci hostingodawcy za
bezprawne dziatania uzytkownikow.

Trybunat przedstawil opinie, ze skutecznie dzialajaca pro-
cedura powiadamiania i usuwania rzekomo bezprawnych
tresci jest narzedziem wystarczajacym do zagwarantowania
poszanowania praw oraz intereséw ogotu zainteresowanych
podmiotéw. Jedynie w przypadku, gdy zamieszczane wpisy sa
na tyle obelzywe i nienawistne, ze nalezy je rozpoznawac jako
mowe nienawisci, lub wiazg si¢ z bezpo$rednim zagrozeniem

»N. Zawadzka, ETPCz lagodniej o odpowiedzialnoséci administratoréw
portali, https://portalprawait.com/entry/etpcz-lagodniej-o-odpowiedzial-
nosci-administratorow-portali (dostep z 29.6.2018 r.).
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naruszenia nietykalnosci cielesnej, praw oraz intereséw in-
nych 0s6b czy calego spoleczenstwa, administratorzy portali
internetowych mogg zosta¢ zobowiazani do podjecia dzialan
w celu bezzwlocznego pozbawienia dostepu do oczywiscie
bezprawnych tredci, mimo braku uzyskania zawiadomienia
w tym przedmiocie. W przypadku braku podjecia odpowied-
nich dzialan, we wskazanej wyzej sytuacji wykazania uzy-
skiwania bezpos$rednich korzysci z dziatalno$ci bezprawnej
lub zapewnienia anonimowosci podmiotom naruszajacym
prawo, istnieje mozliwo$¢ pociaggniecia ustugodawcy do od-
powiedzialno$ci prawne;j.

Procedura notyfikacyjna
w europejskim porzadku prawnym

Procedura polegajaca na zawiadamianiu oraz blokowaniu
dostepu do okreslonych tresci nie zostata objeta zakresem
normowania dyrektywy o handlu elektronicznym. Zgodnie
jednak z pkt 40 preambuly: dyrektywa powinna stworzy¢
podstawe odpowiednig dla opracowania szybkich i nieza-
wodnych procedur pozwalajacych na usuwanie lub unie-
mozliwianie dostepu do bezprawnych informacji; nalezy
opracowac¢ takie mechanizmy na podstawie umowy dobro-
wolnej negocjowanej miedzy wszystkimi zainteresowanymi
stronami, ktére bylyby wspierane przez panstwa cztonkow-
skie; przyjecie oraz zastosowanie takich mechanizmoéw lezy
w interesie wszystkich stron, ktdre uczestnicza w $wiadczeniu
ustug spoteczenstwa informacyjnego; przepisy niniejszej dy-
rektywy odnoszace si¢ do odpowiedzialno$ci nie powinny
stanowi¢ przeszkody w rozwoju i w skutecznym wykorzysty-
waniu, przez rozne strony, systemow technicznych ochrony
i identyfikacji, jak tez instrumentéw technicznych nadzoru
mozliwych dzigki technologiom cyfrowym w ramach ograni-
czen ustanowionych przez dyrektywy 95/46/WE oraz 97/66/
WE. Sama jednak procedura polegajaca na powiadomieniu
oraz usunieciu bezprawnych tresci nie znalazla sie w zakresie
normowanym przez dyrektywe.

Brak wypracowania odpowiedniego sposobu postepowa-
nia niewatpliwie skutkuje mniejsza ochrong, a co za tym idzie
- pewnoscig prawng ISP. Ustawa DMCA ustanawia procedu-
re, ktora jest dokladna (przez bardziej precyzyjne okreslenie
praw i obowiazkow) i rozstrzygajaca o odpowiedzialnosci
dostawcow ustug. Powoduje to, Ze w systemie amerykanskim
hostingodawcy cieszg si¢ wiekszg ochrong od tej zapewnianej
przez dyrektywe e-commerce.

Nie oznacza to jednak, ze pafistwa cztonkowskie zostaty
pozbawione mozliwosci skonstruowania w ramach wlasnych
porzadkéw prawnych odpowiedniego toku postepowania.
Pierwszym panstwem, ktére zdecydowalo si¢ na wprowa-
dzenie odpowiedniego systemu notyfikacyjnego, byla Fin-
landia. W Act on provision of information society services zo-
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stala unormowana kompleksowa procedura zawiadamiania
o udostepnieniu w Internecie materiatéw bezprawnych oraz
blokowania do nich dostepu. Odnosi sie ona jedynie do na-
ruszenia praw autorskich i pokrewnych. Stosowne zawiado-
mienie moze pochodzi¢ zaréwno od podmiotu dotknietego
bezprawnym zachowaniem w sieci, jak i od osoby trzeciej.
Warunek konieczny skutecznosci zawiadomienia stanowi
umieszczenie w nim nazwiska i danych kontaktowych osoby
zgtaszajacej. W przypadku zaistnienia brakéw zostala prze-
widziana odpowiednia procedura ich uzupelnienia. Osoba
bezposrednio odpowiedzialna za umieszczenie materialéw
famigcych prawo w terminie 14 dni od powiadomienia jej
o tym fakcie ma mozliwo$¢ przedstawienia wlasnych za-
rzutéw zawiadamiajacemu, przesylajac rownoczesnie kopie
ustugodawcy. Podmioty skladajace falszywe informacje sa
obcigzane obowigzkiem naprawienia szkody. Przestanka
zwalniajacg od odpowiedzialnosci jest udowodnienie przez
skladajacego, ze posiadal istotne podstawy, by uzna¢ okreslo-
ne informacje za prawdziwe badz informacje nieprawdziwe
sg malo istotne**. Odpowiednie kroki w tym zakresie podjety
réwniez Wegry, Wielka Brytania, Wlochy oraz Francja.

Oproécz znanej z DMCA procedury notice and takedown
rozwazane s3 rowniez inne sposoby dzialania, majace na celu
sprawne usuniecie bezprawnych tresci. Proponowane w tym
zakresie sg takie modele postepowania, jak: notice-and-stay
oraz stay-and-stay. W ramach pierwszej wskazane w zawia-
domieniu materiaty bytyby usuwane z sieci, a dostawca tresci
nie miatby mozliwosci Zadania ich przywrécenia. Zgodnie
z drugg koncepcja, ISP bylby obowigzany poinformowac
dostawce tresci o uniemozliwieniu dostepu do wprowadzo-
nych danych (zostal on w czesci wprowadzony do polskiego
porzadku prawnego)™.

Nowelizacja ustawy o swiadczenie
ustug droga elektroniczna
- procedura notice and takedown

Czesto, w roznych artykutach odnoszacych si¢ do projek-
tu nowelizacji ustawy o $wiadczenie ustug droga elektronicz-
ng, mozna przeczytaé, ze wprowadza ona procedure notice
and takedown. Wydaje sie, ze nie jest to do konca prawda,
gdyz odpowiedni sposob postepowania juz istnieje w pol-
skim systemie prawnym, lecz jest niedoktadny i budzi sporo
watpliwo$ci przy stosowaniu. W celu zobrazowania mozna
postuzyc¢ sie przyktadem, zaprezentowanym przez G.J. Packa

* Zob. uzasadnienie do projektu nowelizujacego ustawe o Swiad-
czenie  ustug  drogg  elektroniczng,  http://legislacja.rcl.gov.pl/
docs/2/10251/14519/14520/dokument54918.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).

5 ]. Jastrzebski, Przekazywanie treéci internetowych. Odpowiedzialnos¢
posérednikéw — stan obecny i planowane zmiany, Biuletyn Euro Info 2016,
Nr 168, s. 11.



Nr 2/2018

PME

dotyczacym probleméw rodzacych sie w trakcie postepo-
wania po otrzymaniu wiarygodnej informacji o rzekomym
naruszeniu prawa w sieci. W sytuacji uzyskania urzedowego
zawiadomienia host niezwlocznie blokuje wskazane w nim
tredci. Sytuacja majgca miejsce po otrzymaniu przez dostawce
ustug wiarygodnej wiadomosci, pochodzacej od podmiotu
niepublicznego, jest juz bardziej ztozona. Wowczas ustugo-
dawca musi poinformowa¢ dostawce tresci o zamierzeniu
podjecia krokéw w celu zablokowania dostepu do rzekomo
bezprawnych danych. W odpowiedzi na takie zawiadomienie
osoba, ktora udostepnita materiaty, moze w sposdb wiarygod-
ny dowodzi¢, Ze jego postepowanie jest zgodne z prawem.
Odpowiedz na zawiadomienie moze z kolei zripostowaé
podmiot zgtaszajacy naruszenie. Polska ustawa nie zawiera,
w przeciwienstwie do DMCA, ograniczen kontrakcji*. Sytu-
acja ta niewatpliwie wymaga zmiany.

Juz od kilku lat podejmowane sa proby wprowadzenia
regulacji konkretyzujacej wspomniany tok postepowania®.
Prace nad nowelizacja sa obecnie bardzo zaawansowane.
W tym podrozdziale przyblizone zostanie, na czym praw-
dopodobnie powyzsze zmiany beda polegal.

W dniu 22.6.2016 1. zostala podjeta, przez Rade do spraw
cyfryzacji, uchwata w sprawie kontynuowania prac nad no-
welizacjg ustawy o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng™.
Wznowione prace mialyby sie opiera¢ na projekcie przygo-
towanym i przedlozonym Radzie 29.8.2014 r. przez Departa-
ment Spoleczenstwa Informacyjnego. Zgodnie z zalozeniami
tego dokumentu, w trakcie procesu legislacyjnego powinno
sie rozwazy¢ m.in. takie zagadnienia, jak: prawo do ztozenia
sprzeciwu przez osobe, ktdrej dane zostaly usuniete, usci-
$lenie przepiséw odnoszacych si¢ do sytuacji ustugodawcy,
przejmujacego kontrole nad ustugobiorca, rozszerzenie od-
powiedzialnosci dostawcow ustug w sytuacji posiadania przez
nich wiedzy o faktach lub okoliczno$ciach, ktére w sposéb
oczywisty $wiadcza o bezprawnym charakterze informacji,
wprowadzenie procedury notice ant takedown, ogranicze-
nie podmiotdw, ktérym przystugiwatoby uprawnienie do
zglaszania naruszen, sprecyzowanie elementéw wiarygod-
nej informacji i sprzeciwu, wprowadzenia dobrowolnosci
wyboru pomiedzy postepowaniem sagdowym i notice and
takedown.

Zgodnie z pismem 6wczesnej Minister Cyfryzacji A. Stre-
Zyniskiej z 8.12.2017 r.: ,w Ministerstwie Cyfryzacji trwaja
koncepcyjne prace nad nowelizacja ustawy o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczng. MC dostrzega bowiem rosnacy
problem ograniczania wolnosci wypowiedzi i prawa do in-
formacji w Internecie. (...) Jedng z zakladanych zmian jest
objecie polska jurysdykejg zagranicznych serwiséw spotecz-
nosciowych $wiadczacych ustugi na terytorium Polski w spra-
wach dotyczacych wolnosci stowa i prawa do informagiji. (...)
W efekcie tych zmian w przypadku naruszen wolnosci stowa
i prawa do informacji przez portale spolecznosciowe osobie

z terytorium Polski bedg przystugiwaly srodki zaskarzenia
w polskim porzagdku prawnym, w ramach tzw. sagdéw 24-go-
dzinnych. (...) Ponadto, projektowane zmiany wprowadzaja
zasade, zgodnie z ktorg portale spotecznosciowe nie beda
mogly na terytorium RP ogranicza¢ dostepu do przechowy-
wanych danych, w szczegélnosci z powodu linii programowej,
charakteru tych danych czy tez na podstawie regulaminéw
$wiadczenia ustug droga elektroniczng (...) (o ile te tresci
nie bedg naruszaé polskiego prawa)™.

Powyzsze pismo nie zawiera informacji o planowanym
terminie zakonczenia prac nad ustawa.

W ostatnim czasie do sieci trafit projekt przepiséw nowe-
lizujacych ustawe o $wiadczenie ustug droga elektroniczna.
W dokumencie tym duzy nacisk pofozono na to, co wydaje
sie najwiekszym brakiem obecnej regulacji, a mianowicie
podjeto prébe konkretyzacji sposobu postepowania z bez-
prawnymi tresciami udostepnionymi w sieci®. Nalezy jednak
podkresli¢, ze w my$l projektu procedura notice and take-
down stanowilaby jedna z alternatywnych drog rozwiaza-
nia konfliktu. Nieskorzystanie z tego toku postepowania nie
stanowiloby przeszkody do wniesienia powddztwa do sadu.
Jednak nie bedzie mozliwe jednoczesne wykorzystanie obu
rozwigzan.

Najwieksza uwage skupiajg postanowienia odnoszace si¢
do wiarygodnej wiadomo$ci oraz sprzeciwu. W planowanej
nowelizacji okreslono: podmioty, ktérym ten §rodek by przy-
stugiwal, elementy, ktére muszg zawiera¢ oba pisma, termi-
ny dla ustugodawcy, w ramach ktérych mieliby je odrzucié
z powodu niezachowania elementdw ustawowo okreslonych,
jak tez czas na reakcje ustugobiorcy po otrzymaniu od ho-
stingodawcy wiarygodnej wiadomosci.

W sytuacji otrzymania przez ustugobiorce wiarygodnej
wiadomosci o naruszeniu prawa, zawierajacej wszystkie ele-
menty okre$lone przez ustawe, hostingodawca stawalby sie
obowigzany do zablokowania dostepu do wskazanych tresci.
Dla ustugobiorcy zostala przewidziana mozliwo$¢ kontrak-
cji, w postaci mozliwoéci wniesienia sprzeciwu. Zgodnie
z planowanymi zmianami, w powyzszej sytuacji, od uzna-
nia hosta zalezaloby, czy uzna sprzeciw i przywrdci dostep
do zablokowanych materiatéw, czy odrzuci, nie podejmujac
dalszych dzialan. Na administratorze, w sytuacji odrzucenia
sprzeciwu, spoczywalby jedynie obowiazek poinformowa-

% G.J. Pacek, Wybrane zagadnienia..., s. 21.

57 Pierwszy projekt ustawy konkretyzujacej procedure notice and take-
down w polskim porzadku prawnym zostal opublikowany 10.11.2011 r.

*8Zob.https://mc.bip.gov.pl/fobjects/download/146643/uchwala-nr-
-19-rady-do-spraw-cyfryzacji-i-protokol-z-glosowania-pdf.html. (dostep
229.6.2018 1.).

* Pismo Ministra Cyfryzacji A. Strezysiskiej z 8.12.2017 r. dotyczace pi-
sma z 24.11.2017 r. Posta na Sejm RP A. Andruszkiewicza w sprawie no-
welizacji ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (interpelacja
Nr 16992).

0 Zob. http://bi.gazeta.pl/im/7/22271/m22271017,USTAWA.pdf (dostep
229.6.2018 1.).
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nia uzytkobiorcy, o przystugujacej mu, wobec zglaszajacego
naruszenie, drodze sagdowej oraz udostepnienia jego danych
osobowych.

Gdyby dostawca tresci zdecydowatl sie wystapi¢ na dro-
ga sadowa, sad bytby obowiazany do pracy w szczegdlnym
trybie. W jednym z wywiaddw éwczesna minister cyfryzacji
pokreslila, ze ,natura Internetu nie znosi diuzszych przerw
w byciu online™. Idea tzw. sadéw 24-godzinnych nie jest
czym$ nowym w polskim systemie prawnym i zostata uprzed-
nio wprowadzona na grunt postepowania karnego®. Cecha
wyr6zniajacg postepowanie przyspieszone, w ramach anali-
zowanego projektu, stanowia 24-godzinne terminy. Ustugo-
biorca bedzie dysponowat takim okresem od chwili powziecia
wiadomo$ci o: nieuzasadnionym ograniczeniu lub utrudnie-
niu w dostepie do $wiadczonych przez hostingodawcéw ustug
badz zastosowaniu wzgledem jego wypowiedzi cenzury, by
wnie$¢ wniosek o zaprzestanie takich dziatan. Wniosek powi-
nien zawiera¢ elementy okreslone w projektowanej ustawie.
Doreczenia pism uczestnikom i pism sagdowych miatoby si¢
odbywa¢ za pomoca $rodkéw komunikacji elektroniczne;.
Whiosek, sad niezwlocznie przesylatby do ustugodawcy,
ktory bytby obowiazany do udzielenia na niego odpowie-
dzi w terminie 24 godzin. Po uplywie okresu wskazanego
w zdaniu poprzednim sad przystepowalby do rozpatrzenia
przediozonego konfliktu. Orzeczenia zapadalyby przed upty-
wem jednej doby. W tym samym czasie, liczonym od mo-
mentu otrzymania postanowienia, strony moglyby wystapi¢
z apelacja. Sad II instancji réwniez dysponowalby okresem
24 godzin na rozstrzygniecie sprawy.

Powyzsza koncepcja postepowania przyspieszonego wy-
daje si¢, Ze moze by¢ trudna do realizacji. Na gruncie proce-
dury karnej mamy do czynienia ze sprawcami ztapanymi na
goracym uczynku, w szczegolnosci w sprawach dotyczacych:
kradziezy, wandalizmu, kierowcow prowadzacych pod wply-
wem alkoholu, czynéw chuliganskich®.

W omawianym projekcie, jak tez projekcie nowelizacji
ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, ktéry zo-
stal opublikowany w 2011 r., ustugodawca nie zostal objety
ochrong, w postaci zwolnienia od odpowiedzialno$ci, w przy-
padku gdy zdecyduje sie, na skutek sprzeciwu, udostepnié¢
ponownie wskazane w zawiadomieniu dane. Krytycznie
do takiego uregulowania tej kwestii, cho¢ w odniesieniu do
wczesniejszego projektu nowelizacji, odniesli sig: M. Kepin-
ski, J. Kepinski, K. Klafkowska-Wasniowska oraz R. Sikorski,
wskazujac, ze takie uksztaltowanie put back procedure do-
prowadzi do sytuacji, w ktérej hostingodawcy, obawiajac sie
pociagniecia ich do odpowiedzialnosci, nie beda starali si¢ jej
stosowaé. W kazdym przypadku gdy zawiadomienie bedzie
spelnia¢ warunki formalne wskazane treéci beda blokowane.
Doprowadzi to do swoistej cenzury prewencyjnej. Przepi-
som tym stawiany jest zarzut braku wystarczajacej ochrony
0sob, ktorych naruszenie w sieci dotyka, oraz sprzecznosci
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z zasadami wolnosci stowa i zakazu wprowadzania cenzury
prewencyjnej’.

Kolejna warta uwagi zmiang stanowi nalozony na ustu-
godawcow obowigzek umieszczania, na prowadzonych przez
siebie stronach internetowych, formularza wiarygodnej wia-
domos$ci, zawierajacego ustawowo okreslone informacje.
Warto w tym miejscu przyjrze¢ si¢ dzialalnosci najwigkszej
platformy komunikacyjnej na $wiecie, jaka jest Facebook.
Wedlug punktu 4 podpunktu 10 regulaminu portalu: w przy-
padku wybrania przez uzytkownika nazwy uzytkownika lub
podobnego identyfikatora dla konta lub strony, Facebook
zastrzega sobie prawo do usunigcia lub odebrania go w ra-
zie potrzeby®. Wérdd przykladéw podawany jest przypadek
bezprawnego wykorzystania znaku towarowego. W pkt 5
ppkt 1i2 regulaminu mozemy przeczyta, ze Facebook dba
o to, by umieszczane na portalu tresci byly zgodne z prawem,
i podejmuje w tym celu odpowiednie dziatania. Najbardziej
istotne w kontekscie rozpatrywanego problemu jest, Ze serwis
udostepnia specjalny formularz, ktéry umozliwia zgtoszenie
wszelkich naruszen prawa autorskiego oraz prawa do zna-
ku towarowego. Rozwigzanie takie stanowi ogromna zalete,
gdyz przedsigbiorca badz inna osoba, ktorej prawo zostalo
naruszone, posiada skuteczne narzedzie umozliwiajace nie-
zwloczne usunigcie bezprawnych informacji.

Inne proponowane zmiany

Zgodnie z projektem nowelizujacym ustawe o $wiad-
czenie ustug droga elektroniczng dostawcy uslug zostang
obciazeni odpowiedzialnoscia odszkodowawcza, gdy posia-
dajac wiedze, z ktorej wynika w sposob oczywisty bezprawny
charakter przechowywanych przez ustugobiorce danych lub
zwigzanej z tymi danymi dziatalno$ci, nie uniemozliwi nie-
zwlocznie do nich dostepu.

Ponadto zagraniczne portale internetowe, prowadzace
dziatalno$¢ na obszarze Polski, zostang podporzgdkowane
polskiej jurysdykeji w zakresie spraw odnoszacych si¢ do
ochrony wolno$ci wyrazania swoich pogladéw oraz pozyski-
wania i rozpowszechniania informacji. W dodatku ustugo-
dawcy nie beda mogli ogranicza¢ ani utrudniaé: dostepu do
$wiadczonych przez siebie ustug, dystrybucji przekazanych

o Wywiad z 6.11.2017 r. z A. Strezyiiskg, http://wyborcza.pl/10,-
155168,22611125,24-godzinne-sady-beda-rozstrzygac-co-jest-hejtem-a-
co-fake.html - zmian omawianej procedury dotyczy fragment nagrania
pomiedzy 7 a 13:20 minutg (dostep z 29.6.2018 r.).

¢ Postepowanie  przyspieszone zostalo wprowadzone ustawa
2 16.11.2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. Nr 226, poz. 1648).

W postepowaniu przyspieszonym rozpoznawane sg sprawy, w ktorych
prowadzi si¢ dochodzenie - art. 325b w zw. z art. 517b KPK.

M. Kepinski (red.), Wlasnos¢ intelektualna w obrocie elektronicznym.
T. V, Warszawa 2015, s. 14-15.

Zob. Regulamin portalu internetowego Facebook, https://www.facebo-
ok.com/legal/terms/update (dostep z 29.6.2018 r.).
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do rozpowszechniania komunikatéw lub rzeczowych wy-
powiedzi wytwarzanych przez ustugobiorcéw, z powodu ich
linii programowej, tresci albo regulaminéw §wiadczenia tych
ustug. Dotyczy¢ to miatoby réwniez dziennikéw, czasopism
lub innych publikacji prasowych.

Podsumowanie

K. Szymielewicz, odnoszac si¢ do powyzszego projektu,
jest zdania, ze jest to krok w dobrg strone, cho¢ same prze-
pisy sa jeszcze niedopracowane. Podkredla, ze kazdy, jesli
dziala zgodnie z prawem, powinien dysponowaé réwnym
dostepem do spolecznej infrastruktury komunikacyjnej,
jaka tworzy np. portal Facebook. Taka regulacja jest bardzo
istotna z punktu widzenia ograniczenia arbitralno$ci dziala-
nia dostawcow ustug internetowych®. Mimo, ze nie istnieje
jeszcze oficjalny projekt, a powyzszy dokument nazywany
byl przez A. Strezyriskg jedynie roboczym (prawdopodobnie
zostal ujawniony w trakcie przeprowadzania konsultacji spo-
tecznych), wiele wskazuje, Ze unormowania tej plaszczyzny
stosunkow spolecznych pojawia si¢ niebawem w polskim
porzadku prawnym. W rozmowie z portalem 300polityka.pl
owczesna Minister Cyfryzacji podkreslila, ze rozwigzanie
problemu rozpowszechniania blednych informacji, bloko-
wania kont z powodu pogladéw i wypowiedzi niewpisujg-
ce sie¢ w polityke serwisu jest oczekiwane przez ,,obywatel,
przedsiebiorcow oraz organizacje pozarzadowe, a powyzsza
materia stanowi obszar intensywnej analizy”®.

Calkiem innego zdania na temat proponowanych zmian
jest P. Litwiriski. Uwaza, ze planowane rozwigzania s nie-
mozliwe do zrealizowania. Dostawcy ustug internetowych
sa podmiotami prywatnymi, ktére przeznaczaja odpowied-
nie $rodki na utrzymanie swoich portali. Wprowadzenie
rozpatrywanych postanowien projektu doprowadzitoby do
sytuacji, w ktdrej hostingodawcy musieliby powaznie sie za-
stanowi¢ nad udostepnianiem swoich ustug®. Podkresla, ze
Polska stanowi rynek o wiele mniejszy niz np. Chiny, z tego
tez powodu, jego zdaniem, hostignodawcom nie oplaca sie
podporzadkowywac polskiemu systemowi prawnemu i pro-
wadzi¢ odrebny departament prawny®.

Sprawne narzedzia dziatania s niezbedne w walce z nie-
prawdziwymi badz naruszajacymi czyje$ dobra informacja-
mi. W Polsce obecnie dostep do Internetu posiada ponad
28 milionéw 0sdb, w Europie liczba ta przekracza 659 mi-
lionéw™, skutkuje to tym, ze kazde naruszenie dokonane
w sieci ma ogromny zasieg oddzialywania. Latwos¢ doste-
pu do Internetu i towarzyszace temu powszechne poczucie
anonimowosci sklaniajg ludzi do podejmowania zachowan
niezgodnych z prawem w przeswiadczeniu o prawdopodob-
nym uniknieciu konsekwencji.

Wydaja si¢ stuszne dzialania podejmowane w kierunku
doprecyzowania obecnego stanu prawnego. Najistotniejszymi
zaletami proponowanych zmian sg: uregulowanie, czym jest
wiarygodna wiadomos$¢ poprzez okreslenie jej elementéw
oraz skonkretyzowanie procedury zglaszania i uniemozli-
wiania dostepu do danych o bezprawnym charakterze. Pro-
cedura notice and takedown jest niezbedna w celu sprawnego
radzenia sobie z bezprawnymi dzialaniami uzytkownikéw,
jednak dotyka ona materii bardzo wrazliwej i delikatnej.
Obecny projekt ustawy stanowi duzy krok na przdd, lecz
wymaga doprecyzowania. Dobrym rozwigzaniem byloby roz-
szerzenie zakresu wylaczenia odpowiedzialnosci dostawcow
ustug hostignowych takze na przypadki, kiedy ustugodawcy
zdecydowaliby sie na skutek uznania sprzeciwu przywrdcic
dostep do uprzednio zablokowanych danych. Takie rozwig-
zanie przewiduje amerykanska ustawa DMCA. Pewnym re-
medium na te braki mogg sta¢ sie sprawnie funkcjonujace
sady 24-godzinne.

% K. Szymielewicz, Zmiany w USUDE: odpowiedz rzadu na arbitralne
dziatania posrednikéw internetowych, https://panoptykon.org/wiado-
mosc/zmiany-w-usude-odpowiedz-rzadu-na-arbitralne-dzialania-posred-
nikow-internetowych (dostep z 29.6.2018 r.).

¢ Rozmowa z A. Strezyriskg, http://300polityka.pl/news/2017/08/24/stre-
zynska-dla-300-nie-ograniczymy-niczyjej-wolnosci-w-internecie-chcemy-
-zrownowazyc-prawa-serwisow-i-uzytkownikow/ (dostep z 29.6.2018 r.).

® Rozmowa z P. Litwiriskim, http://www.rp.pl/Internet/309069904-Pa-
wel-Litwinski-o-wolnosci-w-internecie.html (dostep z 29.6.2018 r.).

¥ Zob. P. Litwiriski, [w:] E. Swigtochowska, Facebook nie bedzie polski,
Gazeta Prawna z 20.9.2017 r.

70 Zob. dane statystyczne, https://www.internetworldstats.com/stats4.ht-
m#links (dostep z 29.6.2018 r.).

Stowa kluczowe: ISP, dostawcy ustugi hostingowej, hosting, Internet, po$redniczacy dostawcy ustug internetowych, procedura

notice and takedown, regulacja DMCA, ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczna, ustugi spoteczenstwa informacyjnego,

ustugi $wiadczone drogg elektroniczng, przestanki wylgczenia odpowiedzialnosci, nowelizacja ustawy.
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Polish regulation in the context of American legal system
- procedure notice and takedown

The aim of the present study is a diagnosis of the current legal state in Poland regarding responsibility of web hosting providers.
The author begins to present the issue by depicting reservations, which can be found in literature, in regard to solutions that
exist in Polish legal system and which regard excepting responsibility of Internet service providers. The author will also show
a real need of introducing changes, especially in regard to the procedure notice and takedown. The paper pays attention to
description of proposals, of new law regulations, which appeared as answers to those needs. In order to provide broader view
oftheissues at hand, the author cites solutions that were approved in legislation of the United States which regard proceedings
onillegal content.

Keywords: ISP, web hosting provider, hosting, the Internet, intermediary service providers, notice and takedown procedure,
DMCA regulations, Act on Electronic Services, information society services, electronically supplied services, premises for
excluding liability, amendment of the Act.
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Prawne aspekty umow elektronicznych w Chinskiej

Republice Ludowej

Karolina Michulec'

Coraz czestsze korzystanie przez obywateli UE z ustug chinskich firm, takich jak Alibaba czy Aliexpress, rodzi pytania prawne
dotyczace formy regulacji transakcji zawieranych za pomoca takich portali. Celem niniejszego opracowania jest opisanie
funkcjonowania uméw elektronicznych oraz szeroko pojetego handlu elektronicznego w Chinskiej Republice Ludowej pod
wzgledem prawnym, w tym wskazanie zaréwno na niedociggniecia, jak i zalety przyjetych w Chinach regulacji prawnych.

Uwagi wstepne

Chinska Republika Ludowa w XXI w. kojarzy si¢ nie tyl-
ko z rozwojem, ale coraz bardziej takze z innowacyjnoscia.
Chcac ,dogoni¢” rozwijajace sie kraje zachodu, Panstwo
Srodka stawia na rozbudowywanie i coraz czestsze uzycie
nowych technologii w zyciu codziennym. W zwigzku z tym
koncepcja ,,biura bez papieru” staje sie nie tylko coraz bar-
dziej popularna, ale w niektérych przypadkach ze wzgledu na
ogromng konkurencje na chinskim rynku wrecz niezbedna.
Dla firm pragnacych obnizy¢ koszty i zwigkszy¢ wydajnosé
produkcji umowy elektroniczne wydaja si¢ niezwykle atrak-
cyjng alternatywa dla umoéw papierowych. Otwarcie rynku
na konsumentdéw z catego $wiata skutkuje takze zetknieciem
sie ich z handlem elektronicznym, chociazby poprzez takie
portale, jak alibaba.com czy aliexpress.com.

Podstawowymi aktami prawnymi, ktdre reguluja handel
elektroniczny w Chinskiej Republice Ludowej, pozostaja Pra-
wo Kontraktowe oraz uchwalone w 2004 r. Prawo o podpi-
sie elektronicznym. Przyjety system prawny zostal w duzym
stopniu uzalezniony od wzorcéw prawnych UNCITRAL
w zakresie handlu elektronicznego, ustawy modelowej
UNCITRAL o podpisach elektronicznych oraz Konwencji
Narodéw Zjednoczonych o stosowaniu komunikacji elek-
tronicznej w kontraktach miedzynarodowych?. Za wzér
przyjeto rowniez ustawodawstwo UE, m.in. prawo o handlu
elektronicznym w UE i dyrektywe w sprawie podpisow elek-
tronicznych’.

Uregulowania prawne w Ustawie
o Prawie Kontraktowym Chinskiej
Republiki Ludowej

1. Pojecie umowy elektronicznej

Zgodnie z art. 2 ustawy z 15.3.1999 r. o Prawie Kontrak-
towym Chinskiej Republiki Ludowej umowa to porozumie-
nie pomiedzy osobami fizycznymi, osobami prawnymi lub
innymi organizacjami o poréwnywalnym statusie, w celu
ustanowienia, zmiany lub realizacji praw i zobowigzan cy-

wilnych. Definicje zawartg w chinskim ,,kodeksie cywilnym”
mozna okresli¢ jako bardzo ogdlna, przez co pojecie umowy
w Panistwie Srodka ma szerokie zastosowanie. Rozdziat 11
tejze ustawy okresla jednak, jaka forme moga przyjmowaé
umowy. Zgodnie z art. 10 umowa moze zosta¢ zawarta w for-
mie pisemnej, w formie ustnej, a takze w innej formie. Umo-
wa powinna zosta¢ zawarta na piSmie, jezeli wymaga tego
odpowiednie prawo lub rozporzadzenie administracyjne.
Z przywolanego przepisu wynika, ze prawo dopuszcza tak-
ze forme elektroniczng, co zostalo wprost ujete w kolejnych
przepisach. Prawo Kontraktowe definiuje bowiem forme pi-
semng rowniez jako:
— przedwstepne porozumienie zawierajace prawne posta-
nowienia przysztej umowy;,
- listy, pisma lub
- wiadomo$¢ elektroniczng, ktéra zostala okreslona po-
przez wymienienie w ustawie urzadzen, za pomocg
ktérych wiadomos¢ moze zosta¢ wystana, tj. telegram,
teleks, faks, elektroniczna wymiana danych, poczta elek-
troniczna.

Wymieniony katalog nie jest jednak zamkniety, przy
czym cechg wspolng wszystkich form pisemnych dopusz-
czalnych w chinskim prawie musi by¢ mozliwos¢ wyrazenia
tre$ci w namacalnej formie. Na podstawie tych informacji
umowg elektroniczng w Chinskiej Republice Ludowej mo-
zemy zdefiniowa¢ jako pisemng forme umowy sktadajaca
sie z przesylanych elektronicznie wiadomosci, zawierajacych
dane (przekaz elektroniczny)*. Inny przyktad definicji zostat
zaproponowany przez Hu Zhe oraz Chen Fushena w artykule
pt. Tricky aspects of E-contracts, ktorzy za umowe elektro-

! Autorka jest magistrem prawa, Uniwersytet Wroctawski, Wydziat Prawa,
Administracji i Ekonomii.

2 R. Kariyawasam, Chinese Intellectual Property and Technology Laws,
Cheltenham 2011, s. 260.

3 Zob. Global Guide to Electronic Signature Law, https://acrobat.adobe.
com/content/dam/doc-cloud/en/pdfs/document-cloud-global-guide-elec-
tronic-signature-law-ue.pdf (dostep z 12.3.2018 r.).

*Zob. Electronic Contracts in China Can Improve Efficiency with Strong
Controls,  http://www.china-briefing.com/news/2017/08/23/electronic-
-contracts-china-can-improve-efficiency-strong-controls.html (dostep
211.3.2018 1.).
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niczng uznaja umowe zawarta w komunikacie elektronicz-
nym, ktora jest objeta zakresem odpowiednich przepisow®.
Ostatnim przykladem préby zdefiniowania pojecia umowy
elektronicznej w prawie Paristwa Srodka jest definicja Cong
Lixiana, ktéry w ksiazce pt. Chinese Intellectual Property and
Technology Laws uzyl nastepujacego sformutowania: ,,umo-
wy elektroniczne to umowy, ktore sa tworzone za pomoca
$rodkéw elektronicznych za posrednictwem Elektronicznej
Wymiany Danych (EDI), e-maili, telegramow, teleksu lub
faksu. E-umowy odnosza si¢ wigc do umoéw, ktore sg tworzo-
ne za posrednictwem Internetu przy uzyciu EDI lub e-ma-
ili, (...) a ich wykonanie odbywa si¢ za posrednictwem sieci
komputerowych™.

2. Moment zawarcia umowy elektronicznej

Powyzsze rozwazania wskazuja, ze umowy elektroniczne
podlegaja pod takie same zasady jak umowy zawarte w in-
nych formach, tj. pod przepisy uregulowane w Ustawie o Pra-
wie Kontraktowym, ze wskazanymi w tym akcie wyjatkami.
W art. 16 tego aktu uregulowano moment zawarcia umowy
poprzez wiadomo$¢ elektroniczng. Zgodnie z nim umowa
staje sie skuteczna, gdy dotrze do oferenta. Momentem doj-
$cia umowy do oferenta w przypadku umow elektronicznych
jest czas zarejestrowania wiadomosci elektronicznej w spe-
cyficznie uregulowanym systemie do jej odbioru. Jednakze
ustawa wyrdznia umowy elektroniczne, w ktorych zostat
oznaczony system odbioru wiadomosci elektronicznych
oraz umowy, w ktorych nie zostal wskazany zaden konkret-
ny system. W tym drugim przypadku za moment zawarcia
umowy bedzie uwazany czas, w ktorym oferta wejdzie do
dowolnego systemu komputerowego pozostajacego pod kon-
trolg odbiorcy’.

Strony moga takze okredli¢, ze momentem zawarcia
umowy elektronicznej bedzie przestanie drugiej stronie li-
stu potwierdzajacego przyjecie umowy. W takich wypadkach
umowa zostaje zawarta nie z momentem zarejestrowania
wiadomosci elektronicznej w oznaczonym systemie elektro-
nicznym, lecz w chwili nadejscia powiadomienia o przyjeciu
oferty?.

3. Miejsce zawarcia umowy elektronicznej

Zgodnie z art. 34 Prawa Kontraktowego miejscem za-
warcia umowy elektronicznej jest gtéwna siedziba odbior-
cy oferty. W przypadku gdy adresat nie posiada siedziby
za miejsce zawarcia umowy elektronicznej, uznaje sie jego
miejsce stalego zamieszkania. Pierwszenstwo przed powyz-
szymi zasadami beda mialy jednak ustalenia pomiedzy stro-
nami. Strony umowy moga bowiem same regulowaé miejsce
zawarcia umowy elektronicznej, co jest zwigzane z zasada
swobody umoéw.
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Podpis elektroniczny w prawie
Chinskiej Republiki Ludowej

1. Podstawowe zatozenia podpisu
elektronicznego w Panstwie Srodka

Ustawa o podpisie elektronicznym w Chinskiej Repu-
blice Ludowej weszla w zycie 1.4.2005 r. Wskazuje si¢ na
trzy powody wprowadzenia tego aktu do chinskiego systemu
prawnego:

— wcelu nadania podpisu elektronicznego takiego samego
statusu prawnego, jak podpis odreczny;

— wcelu uregulowania procedur zwiagzanych z wykorzysta-
niem podpisu elektronicznego;

—  w celu okreglenia praw i obowigzkdw stron umowy po-
stugujacych sie podpisem elektronicznym?®.

W art. 2 ustawy wskazuje sie, ze podpis elektroniczny sta-
nowi podstawe do weryfikacji tozsamosci osoby podpisujacej
za jego pomocg dokument. Jest to réwniez dowdd, ze osoba
podpisujaca dokument zgadza sie z jego trescig. Zazwyczaj
podpis elektroniczny sktada sie z trzech elementéw: certyfi-
katu cyfrowego, wiarygodnych sygnatur czasowych i innych
informacji®®. Strony moga jednak swobodnie regulowa¢ po-
stugiwanie si¢ tego rodzaju podpisem i moga nie wyrazié
zgody na jego uzycie. Jezeli strony wyraza jednak zgode na
uzycie podpisu elektronicznego, dokumenty utworzone za
jego pomocy beda mialy takg sama moc prawna jak doku-
menty utworzone w formie papierowej.

Ustawa o podpisie elektronicznym zawiera jednoczesnie
ograniczenia w uzyciu podpisu elektronicznego. ,Iradycyj-
na” forma, przez ktdrg bedziemy rozumie¢ odreczny podpis,
bedzie wymagana w nastepujacych sytuacjach:

—  w dokumentach regulujacych prawa rodzinne (np. mat-
zenstwo, adopcja lub dziedziczenie);

- w dokumentach regulujacych obrét nieruchomosciami,
takimi jak grunty lub miejsca zamieszkania;

—  w dokumentach dotyczacych zakonczenia $wiadczenia
ustug publicznych (np. dostawy wody, ciepta, gazu lub
energii elektrycznej);

— winnych sytuacjach regulowanych przez prawo lub prze-
pisy administracyjne.

° Zob. Tricky aspects of E-contracts, http://www.kwm.com/en/cn/
knowledge/insights/the-legality-of%20e-contract-20151208# (dostep
211.3.2018 r.).

¢ R. Kariyawasam, Chinese Intellectual Property and Technology Laws,
Cheltenham 2011, s. 277.

7 S.E. Blythe, China’s new electronic signature law and certification au-
thority regulations: a catalyst for dramatic future growth of e-commerce,
Chicago 2007, s. 10.

8Zob. art. 26 Prawa Kontraktowego Chinskiej Republiki Ludowe;.

°S.E. Blythe, China’s new..., s. 14.

1°Zob. Electronic Contracts in China Can Improve Efficiency with Strong
Controls,  http://www.china-briefing.com/news/2017/08/23/electronic-
-contracts-china-can-improve-efliciency-strong-controls.html (dostep
212.3.2018 1.).
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W powyzszych sytuacjach wykluczone jest zatem uzycie
podpisu elektronicznego.

2. Czas i miejsce otrzymania wiadomosci

Podstawowg zasadg podkreslong réwniez w ustawie
o podpisie elektronicznym w Chinskiej Republice Ludowej
jest swoboda negocjowania zasad i ich utrwalania w umowie
przez strony. W zwigzku z tym regulacje odnoszace sie do
czasu, miejsca oraz momentu dotarcia wiadomosci do adre-
sata mogg by¢ inne, jesli strony tak zadecydujg''.

Regulacje Panistwa Srodka zakladaja, ze wiadomo$¢ z da-
nymi zawierajacymi podpis elektroniczny uwaza si¢ za dore-
czong w trzech przypadkach:

— w momencie nadania przez adresata wiadomosci;

- wmomencie automatycznego nadania wiadomosci przez
komputerowy system informacyjny adresata;

— weryfikacja danych przestanych przez odbiorce zgodnie
z metodg uznang przez adresata dowodzi, ze komunikat
jest identyczny z wystanym.

Czas i miejsce otrzymania wiadomosci moze jednak za-
leze¢ od innych praw, ktére w celu okreslenia tych czynni-
kéw wymagaja potwierdzenia otrzymania wiadomosci przez
nadawece. Jezeli nadawca otrzymal potwierdzenie od odbior-
cy, wowczas zaklada sig, ze odbiorca odebrat wiadomo$¢ z da-
nymi. W pozostalych przypadkach przyjmuje sie, ze wiado-
mos¢ zostaje wystana, a zatem dostarczona w momencie jej
pierwszego wprowadzenia do systemu informacyjnego poza
kontrolg nadawcy. Jesli nastgpifo to za pomoca specjalnego
systemu informacyjnego do wysytania wiadomosci, momen-
tem otrzymania wiadomosci przez odbiorce bedzie moment
wprowadzenia jej do wspomnianego systemu.

3. Wiarygodnos¢ podpisow elektronicznych

W art. 14 omawianej ustawy wprost stwierdza sie, ze ,,skut-
ki prawne podpiséw elektronicznych sg takie same, jak podpi-
séw zlozonych recznie”. Aby jednak podpis elektroniczny mogt
zosta¢ uznany za wiarygodny, musi spetnia¢ cztery warunki:
— dane tworzace podpis elektroniczny w momencie ich uzy-

cia do podpiséw elektronicznych musza by¢ wlasnos$cia

wylacznie podpisujacego;

—  wmomencie tworzenia podpisu dane, ktore tworza pod-
pis elektroniczny, musza by¢ kontrolowane wylacznie
przez podpisujacego;

— wszelkie zmiany, jakie zostang dokonane w formacie oraz
tre$ci danych elektronicznych po podpisaniu, musza by¢
widoczne i wykrywalne;

— wszelkie zmiany, jakie zostang dokonane w podpisach
elektronicznych po podpisaniu, muszg by¢ widoczne
i wykrywalne'.

Ustawa zawiera przepisy regulujace warunki, ktére musza
zostaé spetnione, aby dane mogly stanowi¢ podpis elektronicz-

ny. Przede wszystkim muszg one pokazywa¢ swoja zawarto$¢
w dowolnym momencie oraz gwarantowa¢ pelny, niezmie-
niony status zawartosci po jej powstaniu®. Jednoczesnie dane
tworzace podpis elektroniczny zostaly zdefiniowane jako znaki,
kody i inne, ktére niezawodnie wiaza podpis elektroniczny
z elektronicznym sygnatariuszem w procesie podpisywania'.
Ustawodawca chinski uregulowat takze problem uznania
za dowod przesytanych danych w procesie sgdowym. Aby
moc uznac takie za dowdd, sad musi rozwazy¢ Scisle okreslo-
ne czynniki przy ocenie prawdziwosci informacji zawartych
w komunikacie danych, ktére obejmuja:
— wiarygodno$¢ metod zastosowanych przy tworzeniu,
przechowywaniu lub przesytaniu danych;

czy metody stosowane w celu zachowania integralnosci
tresci byly wiarygodne;

— czy metody stosowane do identyfikacji adresata byty wia-
rygodne oraz

inne czynniki, ktére moga mie¢ znaczenie w konkretnym
przypadku'.

4. Odpowiedzialnos¢ prawna

W ramach ustawy o elektronicznych podpisach elek-
tronicznych w Chinskiej Republice Ludowej przewidzia-
no takze odpowiedzialno$¢ za szkody, jakie moga powstaé
w zwigzku z uzywaniem podpiséw elektronicznych. Prawo
Panstwa Srodka przewiduje przyktadowo, ze w przypadku
niepoinformowania przez strone postugujaca sie podpisem
elektronicznym drugiej strony o mozliwoéci odszyfrowania
danych tworzacych podpis, to na stronie postugujacej si¢
takim podpisem spoczywa wina za powstala szkode. Dodat-
kowo wprowadzono przepisy o charakterze karnym, ktore
przewiduja, ze osoby falszujace i kopiujace podpisy elektro-
niczne innych oséb, oprocz odpowiedzialnoséci karnej beda
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ cywilng's.

Regulacje prawne umow
elektronicznych przez wtadze
prowingji oraz w specjalnych strefach
ekonomicznych w Chinskiej Republice
Ludowej

Ze wzgledu na specyfike ustroju obowiazujacego w Chin-
skiej Republice Ludowej wszelkie ustawy podejmowane przez

"S.E. Blythe, Chinas new..., s. 16.

12Zob. art. 13 ustawy o podpisie elektronicznym w Chinskiej Republice
Ludowej.

3 Zob. art. 6 ustawy o podpisie elektronicznym w Chinskiej Republice
Ludowej.

'4Zob. art. 34 ustawy o podpisie elektronicznym w Chinskiej Republice
Ludowej.

15 Zob. art. 8 ustawy o podpisie elektronicznym w Chinskiej Republice
Ludowej.

'©Zob. art. 32 Law of the People’s Republic of China on Electronic Signatures.
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rzady prowincjonalne, a takze przez wladze poszczegdlnych
stref ekonomicznych, muszg by¢ zgodne z prawem stano-
wionym przez centralne wladze Pafistwa Srodka. Pomimo
tego pierwsze ustawy regulujace umowy zawierane droga
elektroniczng w Chinach pojawily sie na poziomie prowin-
cjonalnym". Ze wzgledu na ogo6lnos¢ przepisoéw federalnych
przepisy regulowane w poszczegélnych rejonach Chin moga
jednak znaczaco si¢ od siebie rozni¢. Przyktadem jest prawo
przyjete przez wladze Pekinu oraz Szanghaju. Przyjeta przez
stoteczny rzad w 2008 r. regulacja zaktada, ze podmioty chcg-
ce prowadzi¢ dzialalnos$¢ gospodarcza polegajaca na handlu
elektronicznym musza dokonad rejestracji tejze dzialalno$ci.
Prowadzenie takiej dziatalnosci moze rozpocza¢ sie dopiero
po uzyskaniu odpowiedniej licencji na prowadzenie dzia-
talnosci. Regulacja nie objela swym zasiggiem osob nieuzy-
skujacych z tego tytulu stalego dochodu oraz oséb dokonu-
jacych handlu w celach prywatnych'®. Przyjete natomiast
przez szanghajski rzad prawo jest o wiele bardziej szczegd-
fowe i zawiera m.in. definicje handlu elektronicznego jako
umowy sprzedazy przez Internet. Skupia si¢ ono takze na
wskazaniu promowanych przez region poszczegdlnych ele-
mentdw e-biznesu w celu rozwoju handlu elektronicznego.

Pomimo skrétowego opisania problemu mozna zauwazy¢
réznice pomiedzy dwoma regulacjami. Prawo zaaplikowa-
ne przez miasto Pekin stanowi swego rodzaju wytyczne ad-
ministracyjne, podczas gdy przepisy zaproponowane przez
Szanghaj s3 znacznie elastyczniejsze i skupiaj sie na promocji
e-handlu®. Niejednolitos¢ prawa w tym wzgledzie, a takze
ogromna réznorodnos¢ przepiséw prowincjonalnych stanowi
nie lada wyzwanie dla przedsigbiorcow.

Alternatywne sposoby zatatwiania
sporow w handlu elektronicznym
Chinskiej Republiki Ludowej

Mozemy wyrdzni¢ dwa rodzaje sposobéw zatatwiania
sporéw w handlu elektronicznym w Chinach: mechanizmy
publiczne oraz prywatne. Prywatne rozwigzywanie sporéw
bedzie opieralo si¢ standardowo na poszukiwaniu pomiedzy
stronami konsensusu oraz wzajemnych ustepstwach w trakcie
rozméw. Do metod publicznych mozemy natomiast zaliczy¢
znane prawu miedzynarodowemu instytucje arbitrazu, me-
diacji oraz litygacje®. Ze wzgledu na specyfike prawa handlu
elektronicznego obecnie poszukuje si¢ nowych form rozwia-
zywania sporéw wylacznie dla tej dziedziny, jak np. rozwia-
zywanie sporéw online.

W ramach stosowania instytucji ADR (Aletnativ Dispute
Resolition) w e-handlu, jako dowdd mozna wykorzystywacé
dokumenty elektroniczne, ktére wymagaja jednak zbadania
ich autentyczno$ci. Aby dokument mogt zosta¢ uznany za
taki, trzeba wykazac jego integralnos¢, trafnos¢ i niezawod-
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nos¢. W przypadku tworzenia alternatywnych sposobow za-
tatwiania sporéw charakterystycznych wylacznie dla handlu
elektronicznego pierwszym problemem byloby okreslenie
sposobu ustanowienia dowodu elektronicznego, ktory spet-
nialby cechy podobne do dowodéw stosowanych w trady-
cyjnych instytucjach, przy jednoczesnym uwzglednieniu
specyfiki tej dziedziny. Kolejnym problemem jest natomiast
kwestia jurysdykeji i wybor wlasciwego prawa, zwlaszcza na
tle migdzynarodowym. Okreslenie takowego jest zdecydo-
wanie trudne i mylace ze wzgledu na wirtualny charakter
zawieranych umoéw. Z tego wzgledu sady Chinskiej Republiki
Ludowej rozpatrujace spory z zakresu e-handlu decydujg sie
najcze$ciej na zastosowanie ,tradycyjnego” prawa, biorac
jednak pod uwage specyfike transakcji. W zwiazku z tym sady
okreslajg prawo wlasciwe po analizie poréwnawczej opartej
na rzetelnym i bezstronnym badaniu?.

W obecnej sytuacji w Chinach badania i popularyzacja
ADR online jako kluczowy proces do dalszego rozwoju han-
dlu elektronicznego wciaz postepuja bardzo powoli. Pomi-
mo do$¢ wezesnego przyjecia regulacji dotyczacych same-
go e-handlu oraz podpisu elektronicznego nie ma zadnego
dojrzatego systemu rozwigzywania sporéw elektronicznych,
ktory wydaje sie kluczowy nie tylko dla globalizacji, ale takze
popularyzacji tej dziedziny.

Podsumowanie

Chinska Republika Ludowa stojaca u progu XXI w., wi-
dzac potencjal wynikajacy z rozwijajacego si¢ handlu elek-
tronicznego, stusznie przyjeta przepisy regulujace ten rodzaj
dzialalnosci. Nalezy doceni¢ wprowadzenie jednolitej defi-
nicji umowy elektronicznej, zréwnania jej z umows pisemna
po spelnieniu okreslonych warunkéw, a takze innych ele-
mentéw takich jak miejsce czy moment zawarcia umowy
elektronicznej oraz uregulowanie kwestii podpisu elektro-
nicznego. Wér6d wspomnianych juz probleméw wskazaé
mozna natomiast brak konkretnego systemu rozwigzywania
sporow, ktory uwzglednia specyfike handlu elektronicznego.
Kolejnym negatywnym aspektem uregulowania w systemie
prawnym umow elektronicznych jest réznorodno$¢ praw
na poziomie prowincjonalnym?®. Szerokie ujecie przez wia-
dze federalne Pafistwa Srodka przepisow e-handlu stwarza
ogromne pole do popisu dla wladz poszczeg6lnych prowingji,
co moze uderza¢ w przedsiebiorcow.

'7S.E. Blythe, Chinas new..., s. 15.

'®R. Kariyawasam, Chinese..., s. 283.

¥ Ibidem, s. 284.

» Ibidem.

2 Ibidem.

* Qin Hu, Xun Wu, C.K. Wang, Lessons from Alibaba.com: government’s
role in electronic contracting, Bingley 2004, s. 304.
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Swoistg blokada rozwoju handlu elektronicznego, oprocz
nieuregulowanych kwestii prawnych, s3 takze elementy wska-
zane w raporcie o badaniu aplikacji internetowych i handlu
elektronicznym przedsi¢biorstw w Chinach z 2001 r. Wéréd
elementéw hamujacych wskazano m.in. brak bezpieczenstwa
w sieci, niewystarczajaca infrastrukture telekomunikacyj-

ng czy tez brak $wiadomosci korzysci ptynacych z handlu

elektronicznego. Biorgc pod uwage rozwéj Panstwa Srodka
w przeciagu ostatnich 17 lat wydaje si¢, ze Chiny sprostaly po-
ruszanym problemom. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze w obliczu
ogromnego potencjalu drzemigcego w Chinskiej Republice
Ludowej przepisy dalej beda sprzyja¢ rozwojowi handlu elek-
tronicznego, a kwestie nieuregulowane znajdg rozwigzanie
w przyszlosci.

Stowa kluczowe: Chiny, system prawny, handel elektroniczny, prawo umoéw elektronicznych, prawo podpisu elektronicznego

Legal aspects of electronic contracts in PRC

Citizens of EU more and more use services of Chinese companies, e.g. Alibaba or AliExpress. The situation raises legal doubts
regarding the form of regulation connected with transactions concluded via such portals. The aim of the present study is to
describe functioning of electronic contracts and electronic commerce in a broad sense in PRC in terms of law, and also to indicate
advantages and disadvantages of accepted legal standards in China.

Keywords: China, legal system, electronic commerce, law of electronic contracts, law of electronic signature.
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Zgoda(-y) na otrzymywanie newslettera
z informacjami handlowymi drogg e-mailowa
Martyna Mielniczuk’

Aby otrzymac newsletter zgodnie z prawem, wyrazamy jedna zgode czy kilka osobnych zg6d? Wyrazamy ja/je w sposéb
wyrazny czy dorozumiany? Na co wtasciwie zgadzamy sie, ,zapisujac sie” do newslettera? Na jakiej podstawie r6zni adre-
saci od tego samego nadawcy otrzymuja newsletter o réznej tresci? Czy zgody zazwyczaj sg zbierane od konsumentéw
zgodnie z prawem? Celem niniejszego opracowania jest wskazanie, jakie zgody przedsiebiorcy powinni uzyska¢, chcac
przysyta¢ konsumentom swoje newslettery i jak zgodnie z prawem powinni je zbiera¢, z uwzglednieniem profilowania.
W rzeczywistosci bowiem wielu nadawcéw, czego odbiorcy zazwyczaj nie sa swiadomi, wysyta newsletter niezgodnie
z przepisami. Autorka omawia najwazniejsze zagadnienia zwigzane ze zgodnym z prawem wysytaniem do subskrybentéw
newsletteru e-mail zinformacjami handlowymi w Swietle przepiséw dotyczacych swiadczenia ustug droga elektroniczna,

prawa telekomunikacyjnego i ochrony danych osobowych.

Uwagi wstepne

Dynamiczny rozwdj Internetu spowodowal, ze pod-
stawg gospodarki stal si¢ e-handel oraz e-spoteczenstwo?
Wiele dotychczasowych barier w komunikacji zniknelo,
przez co dla konsumenta nie ma znaczenia odleglo§¢ mie-
dzy nim a punktem handlowym, nowe sklepy internetowe
za$ powstaja w czestotliwosci grzybow po deszczu. Wreszcie
Internet pozwolit na utworzenie nowych kanatéw bezpo-
$redniego kontaktu przedsiebiorcy z konsumentem, co umoz-
liwia precyzyjne rozpoznanie potrzeb klientéw oraz ufatwia
przesylanie komunikatéw reklamowych bezposrednio do
zainteresowanych zakupem. Przez marketing bezposredni za
pomocy Internetu zmniejszyta sie zdecydowanie rola bardziej
tradycyjnych form promocji i reklamy®.

Jednym z potezniejszych narzedzi promocyjnych XXI w.
jest e-mail marketing, w tym newsletter zawierajacy infor-
macje handlowe. Jest on wysylany niemalze codziennie na
skrzynki e-mailowe przez kazdego z nas - konsumentow,
od réznej masci przedsigbiorcéw. Taki newsletter mozna
zdefiniowa¢ jako biuletyn skierowany do klientéw badz
potencjalnych klientéw*, ktéry zacheca subskrybentéw do
odwiedzenia strony internetowej przedsigbiorcy, informuje
o produktach przez niego oferowanych i wreszcie buduje
lojalno$¢ wérdd swoich klientow® oraz ich za nig nagradza,
np. poprzez informowanie o przeznaczonych tylko dla nich
kodach rabatowych oraz innych specjalnych ofertach. Przy
niewielkich kosztach przygotowania i wysytki newslettera
ma on ogromny wplyw na dokonywanie przez nas zakupow,
korzystanie z wyprzedazy czy dedykowanych tylko adresatom
newslettera rabatéw. Czasem bywa on irytujacy i umieszcza-
ny przez odbiorce w folderze przeznaczonym dla spamu, cho¢
spamem przeciez nie jest. Spam oznacza bowiem przesylanie
w formie elektronicznej wiadomo$ci niezamoéwionych i nie-
chcianych®. Na otrzymywanie newslettera odbiorcy wyrazaja
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natomiast mniej lub bardziej swiadoma zgode, zazwyczaj
klikajac na odpowiednie check-boxy’ na stronach e-sklepéw
badz wypelniajac formularze w sklepach stacjonarnych.

Zgody na newsletter

Ustawodawca wymaga uzyskania od odbiorcy dwoch
zg6d. Po pierwsze, na podstawie art. 10 ustawy z 18.7.2002 r.
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng® konieczna jest zgo-
da na przesylanie za pomocg $rodkéw komunikacji elektro-
nicznej niezamdéwionej informacji handlowej. O koniecz-
noéci uzyskania tej zgody pamieta duza cze$¢ oferujacych
newsletter przedsi¢biorcéw. Po drugie, o czym wiekszos¢ roz-
sylajacych newslettery nie wie badz nie chce wiedzie¢, art. 172
ustawy z 16.7.2004 r. - Prawo telekomunikacyjne’ nakfada
na przedsiebiorce wymog uzyskania od adresata newslettera
zgody na korzystanie z telekomunikacyjnych urzadzen kon-
cowych i automatycznych systeméw wywolujacych w celu
prowadzenia marketingu bezposredniego.

! Autorka jest absolwentka stacjonarnych studiéow prawa na Uniwersyte-
cie Wroclawskim.

2 H. Brdulak, Uwarunkowania funkcjonowania spoteczenistwa informa-
cyjnego, [w:] A. Mokrysz-Olszyriska, B. Targatiski (red.), Uwarunkowania
prawne marketingu w spoteczenistwie informacyjnym. Zagadnienia wybra-
ne, wyd. 1, Warszawa 2011, s. 27.

* Ibidem.

*]. Konikowski, Lista Dystrybucyjna. Narzedzie, e-marketingu, Internet
1998, Nr 5, s. 64.

> K. Medyk, E-Mailing - sposob na zdobycie lojalnego klienta?, PME
2005, Nr 2, Legalis/el. 2005.

°K. Kowalik-Baticzyk, Art. 10, [w:] J. Gotaczynski (red.), Ustawa o $wiad-
czeniu ushug droga elektroniczng. Komentarz, Lex/el. 2009.

7Po polsku - przyciski wyboru, przy czym znacznie popularniejsza wéréd
podmiotéw tworzacych newslettery jest jednak nazwa w wersji angielskiej.

$Tj. Dz.U. 22017 r. poz. 1219 ze zm.; dalej jako: SwUstElekU.

°T.j. Dz.U. 2 2017 r. poz. 2062 ze zm.; dalej jako: PrTelU.
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1. Zgoda na przesytanie informag;ji
handlowej za pomoca srodkow komunikacji
elektronicznej (art. 10 SwUsiElekU)

Ustawodawca w art. 10 ust. 1 SwUstElekU zakazuje prze-
sylania niezamdwionej informacji handlowej skierowanej do
oznaczonego odbiorcy bedacego osoba fizyczng za pomoca
$rodkéw komunikacji elektronicznej, w szczegdlnosci poczty
elektronicznej. Z przepisu tego naturalnie mozna wywnio-
skowa¢, ze dozwolone jest przesylanie zamoéwionej informacji
handlowej. Kiedy informacja handlowa jest zaméwiona? Na
to pytanie odpowiada ust. 2 przywolanego przepisu. Ot6z
zgodnie z jego brzmieniem informacje handlowg uwaza si¢
za zamowiona, jezeli odbiorca wyrazit zgode na otrzymywa-
nie takiej informacji, w szczegdlno$ci udostepnit w tym celu
identyfikujacy go adres elektroniczny.

Newsletter wysylany w celu osiagniecia efektu handlo-
wego przez przedsigbiorce lub osobe wykonujaca zawdd,
ktorej prawo do wykonywania zawodu jest uzaleznione od
spelnienia wymagan okres$lonych w odrebnych ustawach,
niewatpliwie jest informacja handlowg w rozumieniu ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng. Okreélenie ,,in-
formacja handlowa” na gruncie tej ustawy oznacza bowiem
kazdg informacje przeznaczong bezposrednio lub posrednio
do promowania towardéw; ustug lub wizerunku przedsigbiorcy
lub osoby wykonujacej zawdd, ktdrej prawo do wykonywania
zawodu jest uzaleznione od spelnienia wymagan okreslonych
w odrebnych ustawach, z wytaczeniem informacji umozliwia-
jacej porozumiewanie sie za pomoca $rodkéw komunikacji
elektronicznej z okreslong osobg oraz informacji o towarach
i ustugach niestuzacej osiagnieciu efektu handlowego poza-
danego przez podmiot, ktéry zleca jej rozpowszechnianie,
w szczegolnosci bez wynagrodzenia lub innych korzysci od
producentéw, sprzedawcow i $wiadczacych ustugi®®.

Niewatpliwie zatem chcac wysylta¢ newsletter na skrzyn-
ke e-mailowg subskrybentéw bez naruszenia art. 10 ust. 1
SwUstElekU (dotyczacego naturalnie wszystkich srodkow
komunikacji elektronicznej, a nie tylko poczty elektronicz-
nej'"), nalezy uzyska¢ od adresatéw wyrazng i odwolywalna
w kazdym czasie'? zgode na przesylanie informacji handlowej
za pomocg poczty elektronicznej, o ktérej mowa w ust. 2 tego
przepisu. Zgoda ta moze by¢ odwolana przez subskrybenta
w kazdym czasie. Przyjety przez polskiego ustawodawce wy-
mog uzyskania zgody nazywany jest konstrukeja opt-in'3. Taki
sam system zostal wprowadzony w odniesieniu do marketin-
gu bezposredniego, o ktérym mowa w art. 172 PrTelU, co be-
dzie tematem dalszej cze$ci niniejszego artykutu. Konstrukeja
ta polega na koniecznosci dzialania adresata, czyli wyrazenia
przez niego pozytywnej deklaracji'*. W zadnym wypadku
nie moze by¢ oparta na jego biernosci, charakterystycznej
dla konstrukeji opt-out, w ktérej zaklada si¢ dopuszczalnosé

przesytania materialéw bez wyrazonej uprzednio zgody od-
biorcy, jesli tenze odbiorca si¢ temu nie sprzeciwi'.

Cytowany powyzej art. 10 ust. 2 SwUslElekU sugeruje,
ze zgoda odbiorcy moze by¢ uzyskana takze poprzez po-
danie przez niego identyfikujacego go adresu elektronicz-
nego. Naturalnie za wyrazenie zgody nie moze by¢ uznane
upublicznienie swojego adresu e-mail na dowolnej stronie
internetowej'®, poniewaz odbiorca powinien wyrazi¢ zgode
swobodnie, ze §wiadomo$cia, ze jej udziela oraz na co jej
udziela'. Natomiast juz umieszczenie tego adresu w odpo-
wiedniej rubryce formularza przeznaczonego do zapisania si¢
na newsletter bedzie emanacjg zgody, o ktorej mowa w art. 10
ust. 2 SwUslElekU'®,

Wiekszos¢ podmiotéw wysylajacych newsletter przy za-
pisywaniu si¢ do niego wymaga jednak od przysztych od-
biorcéw ,,podpisania” osobnej klauzuli zgody. Najbardziej
popularnym sposobem uzyskania takiej wyraznej zgody jest
zamieszczenie klauzuli zgody o odpowiedniej tresci wraz
ze wspomnianym juz check-boxem, ktéry odbiorca musi
zaznaczy¢. Mozliwe, ze wymog zaznaczenia odpowiednie-
go okienka przy zapisywaniu si¢ do newslettera jest nieja-
ko niedopatrzeniem nadawcéw, ktorzy te same check-boxy
umieszczaja zaréwno przy formularzach dedykowanych wy-
facznie zapisaniu si¢ na newsletter, jak i np. w formularzach
przeznaczonych do podania danych osobowych wymaga-
nych do zawarcia umowy sprzedazy. Mozna zatem uznac,
ze w praktyce wielu przedsiebiorcow stosuje system double
opt-in, w ktéorym odbiorca dwukrotnie wyraza zgode na
otrzymywanie informacji handlowej za pomoca $rodkéw
komunikacji elektronicznej.

Takie dwukrotne wyrazenie zgody przez odbiorce na
otrzymywanie informacji handlowych pozwala réwniez
nadawcy na tatwiejsze i skuteczniejsze udokumentowanie
faktu wyrazenia tej zgody przez dang osobe, co moze by¢
konieczne w ewentualnym postgpowaniu w sprawie o wy-
kroczenie $ciganej na wniosek pokrzywdzonego odbiorcy®.
Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 1 SwUslElekU, kto przesyta za
pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej niezamdéwione

1 Art. 2 pkt 2 SwUstElekU.

" K. Kowalik-Banczyk, Art. 10, [w:] J. Golaczyfiski (red.), Ustawa...,
Lex/el. 2009.

12 Art. 4 ust. 1 SwUstElekU.

*]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Polska ustawa o $wiadczeniu ustug
droga elektroniczng, [w:] J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona Da-
nych Osobowych. Komentarz, wyd. VI, Lex/el. 2015.

'“]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Przetwarzanie i ochrona danych
osobowych w sieciach komputerowych, [w:] J. Barta, P. Fajgielski, R. Mar-
kiewicz, Ochrona..., Lex/el. 2015.

1* Ibidem.

' K. Kowalik-Barczyk, Art. 10, [w:] J. Golaczyfiski (red.), Ustawa...,
Lex/el. 2009.

7 D. Kasprzycki, Spam, czyli niezamawiana komercyjna poczta elektro-
niczna: zagadnienia cywilnoprawne, Krakéw 2005, s. 185.

8 [bidem.

19 Art. 24 ust. 2 SwUslElekU.

29



PME

Nr 2/2018

informacje handlowe, podlega karze grzywny. ,,Odktadanie”
zg6d, jak specjalisci od marketingu nazywaja zapisywanie
klikniecia przez subskrybenta w odpowiedni check-box
w systemie elektronicznym nadawcy newslettera, jest takze
potrzebne do obrony przed zarzutami popelnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, ktorym zgodnie z art. 10 ust. 3
SwUslElekU jest przesylanie niezaméwionej informacji han-
dlowej skierowanej do oznaczonego odbiorcy bedacego osoba
fizyczna za pomoca srodkéw komunikacji elektroniczne;.

2. Zgoda na korzystanie

z telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych w celu prowadzenia marketingu
bezposredniego (art. 172 PrTelU)

Zgodnie z art. 172 ust. 1 PrTelU zakazane jest uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych
systemow wywolujacych dla celéw marketingu bezposred-
niego, chyba ze abonent lub uzytkownik koncowy uprzednio
wyrazil na to zgode. Zakaz ten, jak stanowi art. 172 ust. 3
PrTelU, nie narusza zakazéw i ograniczen dotyczacych prze-
sylania niezamoéwionej informacji handlowej, wynikajgcych
z odrebnych ustaw. Przepis art. 172 ust. 1 PrTelU ze wzgledu
na nieprecyzyjne brzmienie budzi liczne watpliwosci inter-
pretacyjne zaréwno wérdd przedstawicieli doktryny, jak i or-
ganow stosowania prawa.

O ile pojecie telekomunikacyjnego urzadzenia konicowe-
go zostalo zdefiniowane przez ustawodawce w art. 2 pkt 43
PrTelU jako urzadzenie telekomunikacyjne przeznaczone do
podlaczenia bezposrednio lub posrednio do zakoniczen sieci,
o tyle brak definicji ustawowej automatycznych systemow
wywolujacych. Telekomunikacyjnym urzadzeniem konco-
wym bedg zatem na przyklad telefon, komputer® i tablet,
za pomocg ktérych mamy dostep do poczty elektronicznej,
czyli do interesujacego nas e-mail newslettera. Odpowiedz
na pytanie, co ustawodawca rozumie pod pojeciem auto-
matycznych systemdéw wywolujacych, nie jest jednak juz
tak prosta. Wydaje si¢ jednak, ze pod tym pojeciem, posit-
kujac sie odpowiednimi dyrektywami, ktére powinny by¢
implementowane do porzadku krajowego, nalezy rozumiec¢
wylacznie systemy do komunikacji glosowej, prawodawca
unijny oddziela bowiem automatyczne urzadzenia wywotu-
jace od faksow i poczty elektronicznej?. Warto zauwazyd¢, ze
nie ma mozliwosci przekazania komunikatu glosowego na
odlegto$¢ z wykorzystaniem telekomunikacji inaczej niz za
pomoca urzadzenia podiaczonego do sieci®. Istnieje poglad
gloszacy, ze skoro racjonalny ustawodawca pomiedzy oboma
tymi pojeciami uzyl natomiast spéjnika ,,i", powinno to zatem
oznacza¢, ze zakaz z art. 172 PrTelU dotyczy tylko systemow
glosowych?. Jednakze nie taka byta intencja ustawodawcy*
inie tak jest ten przepis rozumiany przez Prezesa UKE, ktéry
za nieprzestrzeganie art. 172 PrTelU moze natozy¢ kare finan-
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sowg w wysokosci do 3% przychodu ukaranego podmiotu,
osiagnietego w poprzednim roku kalendarzowym?®. Wydaje
sie zatem, ze nalezy w $lad za P, Litwiriskim uznad, iz, pomimo
niefortunnego sformulowania tego przepisu, jego zakresem
przedmiotowym objete jest zaréwno wykorzystanie ,,syste-
mow technicznych stuzacych do przekazywania komunikatow
glosowych indywidualnym odbiorcom bez bezposredniego
udzialu czlowieka” (czyli automatycznych systeméw wywo-
tujacych), jak i ,,urzadzen stuzacych do nadawania i odbioru
informacji, podlaczonych do zakonczenia sieci telekomuni-
kacyjnej” (czyli telekomunikacyjnych urzadzen koncowych).

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze art. 172 ust. 1 PrTelU
kreuje wzgledny zakaz uzywania telekomunikacyjnych urza-
dzen koncowych i automatycznych systeméw wywotujacych
dla celéw marketingu bezposredniego w odniesieniu do abo-
nentéw lub uzytkownikéw koncowych. W odréznieniu zatem
od zakazu z art. 10 ust. 1 SwUstElekU dotyczy on nie tylko
0s06b fizycznych, ale takze osob prawnych.

W polskim systemie prawnym brak jest nie tylko definicji
automatycznych systeméow wywolujacych, ale takze defini-
cji marketingu bezpo$redniego. Warto zatem siegna¢ do in-
terpretacji tego pojecia przez organy stosowania prawa. Jak
wskazuje Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych,
»istotag marketingu sg dzialania majace na celu ksztattowa-
nie popytu poprzez poszerzenie kregu nabywcéw na ustugi
(lub produkty — przyp. M.M.) $wiadczone przez firme, jak
réwniez poprawienie relacji pomiedzy firma a klientem?””
Za marketing bezposredni powinno si¢ zatem uzna¢ wszyst-
kie dzialania promujace produkty lub ustugi skierowane do
osoby, ktérej dotycza dane osobowe wykorzystywane w celu
prowadzenia tej formy marketingu®.

Jak zatem zdoby¢ od przyszlego subskrybenta uprzednia
zgode na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen konco-
wych dla celéw marketingu bezposredniego? Zgodnie ze
wspomnianym powyzej art. 174 PrTelU, jezeli przepisy tej
ustawy wymagaja wyrazenia zgody przez abonenta lub uzyt-
kownika konicowego, zgoda ta nie moze by¢ domniemana lub
dorozumiana z o$wiadczenia woli o innej tresci, moze by¢
wyrazona droga elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia

2P, Litwitiski, Artykut 172 Prawa telekomunikacyjnego - proba wyklad-
ni, MoP 2015, Nr 8, s. 399.

2 [bidem.

2 A. Krasuski, Art. 172, [w:] tenze, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz,
wyd. 4, Lex/el. 2015.

= Ibidem.

# Odpowiedz Ministra Administracji i Cyfryzacji na o$wiadczenie se-
natora Rafata Muchackiego z 27.4.2015 r., https://www.senat.gov.pl/gfx/
senat/userfiles/_public/k8/dokumenty/stenogram/oswiadczenia/ muchac-
ki/72010a.pdf (dostep z 30.3.2018 r.).

2 Art. 210 ust. 1 wzw. z art. 209 ust. 1 pkt 25 PrTelU.

P, Litwirski, Artykut 172 Prawa..., s. 399.

¥ Decyzja GIODO z 11.5.2012 r., DOLiS/DEC-412/12/29474, 29481,
http://www.giodo.gov.pl/302/id_art/6126/j/pl/ (dostep z 30.3.2018 r.).

2 P, Litwiriski, Artykut 172 Prawa. .., s. 399.
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i potwierdzenia przez uzytkownika oraz moze by¢ wycofana
w kazdym czasie, w sposob prosty i wolny od optat.

Nie ma tutaj zatem mozliwo$ci wywnioskowania takiej
zgody z samego udostepnienia przez subskrybenta swojego
adresu e-mail, na co pozwala art. 10 SwUstElekU. Zgoda musi
by¢ odrebnym oswiadczeniem woli ztozonym przez odbiorce
przed rozpoczeciem wysytania do niego wiadomosci przez
adresata newslettera. Wedlug Prezesa UKE, ,,nalezy uznac, ze
praktyki polegajace na przesytaniu wiadomosci lub kierowa-
niu polaczen w celu zapytan o zgode na marketing bezposred-
ni (bez uprzedniej zgody na kontakty) moga (...) stanowi¢
naruszenie art. 172 PrTelU*”, Zatem zgode te najpierw musi
wyda¢ nieprzymuszony do tego subskrybent. Najczesciej
bedzie to si¢ odbywac poprzez klikniecie odpowiedniego
okienka obok tekstu o$wiadczenia woli w formularzu za-
pisu na newsletter, wedlug ktérego odbiorca wyraza zgode
na marketing bezposredni za pomocg telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych. Nalezy podkresli¢, ze check-box ten
pod zadnym pozorem nie moze by¢ domy$lnie zaznaczo-
ny*. Dodatkowo w oswiadczeniu tym nalezy precyzyjnie
wymieni¢, za pomoca jakich telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych bedzie odbywa¢ si¢ marketing bezposredni, na
ktory subskrybent wyraza zgode, aby nie byto watpliwosci co
do zakresu zgody przez niego wyrazone;j.

Ustawodawca w art. 174 pkt 2 PrTelU wskazuje, ze zgoda
ta moze by¢ wyrazona droga elektroniczng, jednak pod wa-
runkiem jej utrwalenia i potwierdzenia przez uzytkownika.
Utrwalenie zgody najczesciej nastapi przez odpowiedni zapis
w systemie nadawcy, tzw. odlozenie zgody w tymze systemie.
Natomiast wymog potwierdzenia zgody przez uzytkownika
wprowadza wspomniang juz konstrukcje double opt-in. Naj-
bardziej popularnym sposobem uzyskania powtérnej zgody,
ktorej wymaga art. 172 PrTelU, jest wystanie e-maila do sub-
skrybenta z informacja, ze zapisal on si¢ do newslettera, oraz
prosba o klikniecie w link aktywacyjny, potwierdzajacy, ze
uzytkownik chce tenze newsletter otrzymywac™.

Relacja miedzy zgoda wymagana
art. 10 SwUstElekU a zgoda
wymagana art. 172 PrTelU

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, nalezy stwier-
dzi¢, ze marketing bezposredni to pojecie zakresowo szer-
sze niz informacja handlowa, o ktérej mowa w art. 10
SwUslElekU. Informacja handlowa skierowana do oznaczo-
nego odbiorcy zawiera si¢ bowiem w zakresie pojecia mar-
ketingu bezposredniego.

Nie oznacza to jednak, ze zgoda na przesylanie newslette-
ra, ktérej wymaga art. 10 SwUstElekU, zawiera si¢ w zgodzie,
o ktérej mowa w art. 172 PrTelU. Nie moga one takze by¢
faczone w jedno o$wiadczenie, jakkolwiek problematyczne

itrudne do zrozumienia moze to by¢ dla os6b zajmujacych sie
marketingiem. Takie stanowisko prezentuje znakomita wiek-
szo$¢ doktryny*, w tym takze miedzy innymi Prezes UKE.

Jak wskazuje Prezes UKE, lgczenie zgdd z art. 10
SwUslElekU i art. 172 PrTelU nie powinno nastapié, poniewaz
zgody te maja inne podstawy prawne i nie moga by¢ stosowane
zamiennie®. Z kolei w doktrynie podnosi sie, ze do zgdd (czyli
o$wiadczen woli w rozumieniu Kodeksu cywilnego) wyrazo-
nych na gruncie wspomnianych wyzej przepiséw, z uwagi na
wiele cech wspolnych, jakie wykazujg one ze zgodg na przetwa-
rzanie danych osobowych na gruncie czy to ustawy o ochronie
danych osobowych, czy tez — 0d 25.5.2018 r. - rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 227.4.2016 1.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarza-
niem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne
rozporzadzenie o ochronie danych)*, do o$wiadczen tych po-
winno stosowac sie reguly dotyczace wyrazania zgody wlasnie
na gruncie prawa ochrony danych osobowych, jak cho¢by wy-
mog konkretnosci i swiadomosci. Na tej wlasnie podstawie na-
lezy wywnioskowa¢ konieczno$¢ odebrania dwéch odrebnych
zg6d®. Biorac jednak pod uwage, ze zgoda na przesylanie in-
formacji handlowej, ktérej wymaga art. 10 SwUslElekU, moze
by¢ wyrazona poprzez podanie adresu e-mail w formularzu
w celu zapisania si¢ do newslettera, wydaje sie, ze nadawcy
newslettera moga umiesci¢ w formularzach tylko jedna klauzu-
le zgody wraz z check-boxem do jej zaznaczenia, a mianowicie
zgode, o ktorej mowa w art. 172 PrTelU.

Problem uzyskiwania dodatkowej
zgody na przetwarzanie danych
osobowych wobec koniecznosci
przetwarzania danych w celu
marketingu bezposredniego

Nalezy podkresli¢, ze na gruncie poprzednio obowigzu-
jacej ustawy z 29.8.1997 r. o ochronie danych osobowych*

» Zob. https://odo24.pl/blog-post.prawo-telekomunikacyjne-8211-inter-
pretacja-uke (dostep z 30.3.2018 r.).

% Podobnie jak check-box dotyczacy wyrazenia zgody na przetwarza-
nie danych osobowych - tak np. W. Chomiczewski, D. Lubasz, Art. 6,
[w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO. Ogdlne Rozporzadzenie
o Ochronie Danych. Komentarz, Lex/el. 2018.

*'Por. A. Malarewicz, Spamming - istota i skutki prawne, [w:] A. Malare-
wicz, Konsument a reklama. Studium cywilnoprawne, Lex/el. 2009.

2 A. Krasuski, podnosi jednak, ze dwie zgody moglyby by¢ zawarte w jednej
klauzuli zgody - zob. tenze, Art. 172, [w:] A. Krasuski, Prawo..., Lex/el. 2015.

** Odpowiedz Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 21.10.2015 r.
na zapytanie Stowarzyszenia Administratoréw Bezpieczenstwa Informacji,
Nr pisma: DP.034.32.2015.2, http://www.sabi.org.pl/attachments/File/do_po-
brania/UKE-2015/odpowiedz-UKE-21-10-2015.pdf (dostep z 28.3.2017 r.).

*Dz.Urz. UE L Nr 119, s. 1; dalej jako: RODO.

* P, Litwiriski, Artykut 172 Prawa telekomunikacyjnego - préba wyktad-
ni, MoP 2015, Nr 8, s. 399.

#T.j. Dz.U. 2 2016 r. poz. 922 ze zm.; dalej jako: ustawa z 1997 r.
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nie jest wymagana zgoda na przetwarzanie danych osobo-
wych w celu marketingu bezposredniego, jakim niewatpliwie
jest newsletter. Zgodnie bowiem z art. 23 ust. 4 pkt 1 ustawy
z 1997 r. marketing bezposredni wlasnych produktéow lub
ustug administratora danych jest prawnie usprawiedliwio-
nym celem, do wypelnienia ktérego jest koniecznie przetwa-
rzanie danych. Wedlug art. 23 ust. 1 pkt 5 ustawy z 1997 r,,
ustanawiajgcego tzw. klauzule usprawiedliwionego celu®,
przetwarzanie danych jest dopuszczalne, jest to niezbedne
dla wypelnienia prawnie usprawiedliwionych celéw reali-
zowanych przez administratoréw danych albo odbiorcow
danych, a przetwarzanie nie narusza praw i wolnosci osoby;,
ktorej dane dotyczg. Realizacja prawnie usprawiedliwionego
celu administratora, w tym prowadzenie marketingu bez-
posredniego, jest zatem jedng z autonomicznych przestanek
legalnego przetwarzania danych osobowych.

Nie uleglo to zmianie réwniez na gruncie stosowanego
od 25.5.2018 r. RODO.

Unijny prawodawca jako jedna z réwnoprawnych prze-
stanek legalnego przetwarzania danych osobowych réwniez
wymienit niezbedno$¢ przetwarzania do celéw wynikajacych
z prawnie uzasadnionych intereséw realizowanych przez ad-
ministratora lub przez strone trzecig, z wyjatkiem sytuacji,
gdy nadrzedny charakter wobec tych intereséw majg interesy
lub podstawowe prawa i wolnoéci osoby, ktérej dane dotycza,
wymagajace ochrony danych osobowych, w szczegdlnosci
gdy osoba, ktorej dane dotyczg, jest dzieckiem™®. Jednakze
w tresci art. 6 RODO moéwigcym o przestankach zgodnosci
przetwarzania z prawem nie wskazano expressis verbis, ze
marketing bezposredni jest takim prawnie usprawiedliwio-
nym celem przetwarzania, jak uczynil to krajowy ustawodaw-
ca w cytowanym powyzej art. 23 ust. 4 pkt 1 ustawy z 1997 r.

Ewentualne watpliwosci co do zawierania si¢ marketingu
bezposredniego w zakresie tejze przestanki powinna rozwiaé
tre§¢ motywu 47 preambuly RODO, zawierajgcej wskazowki
interpretacyjne przy stosowaniu przepisow RODO¥. Wedtug
ostatniego zdania tego motywu za dzialanie wykonywane
w prawnie uzasadnionym interesie administratora mozna
uzna¢ przetwarzanie danych osobowych do celéw marke-
tingu bezpo$redniego. Istotnie prawodawca postuzyt sie sto-
wem ,,mozna’, rowniez w innych wersjach jezykowych®. Na
pytanie, czy na pewno stowa tego uzyto celowo oraz, jesli
tak, kiedy zatem takie przetwarzanie do celéw marketingu
bezposredniego nie bedzie prawnie uzasadnione, odpowiedzi
zapewne bedzie mdgl udzieli¢ organ nadzorczy, o ktérym
mowa w art. 51 ust. 1 RODO, badz sady, ktére beda spra-
wowa¢ nad nim kontrole. Z pewnoscia jednak znakomita
wiekszos$¢ newsletterow zawiera sie w przestance legalizujacej
przetwarzanie, wskazanej w art. 6 ust. 1 lit. f, czyli przechodzi
test rOwnowagi*' miedzy prawnie uzasadnionymi interesa-
mi administratora badz strony trzeciej, do realizacji ktorych
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przetwarzanie jest niezbedne, a interesami lub podstawowy-
mi prawami i wolno$ciami osoby, ktdrej dane dotycza.

W doktrynie ratio legis rezygnacji przez prawodawce z ko-
niecznoéci posiadania zgody (dorostego) odbiorcy na prze-
twarzanie danych w celach marketingu bezposredniego oraz
katalogu dozwolonych w ramach tego marketingu operacji
na danych upatruje si¢ w przepisach szczegélnych. W Polsce
beda to wlasnie cytowane powyzej art. 10 SwUstElekU oraz
art. 172 PrTelU*.

Imponujacy odsetek podmiotéw oferujacych newsletter,
mimo braku takiego obowigzku, uporczywie zada od oso-
by podajacej swoje dane w celu otrzymywania go zgody na
przetwarzanie danych osobowych. Domaganie sie wyrazenia
zgody osoby, ktérej dane administrator pozyskuje w celu wy-
sylania jej newsletteru, kiedy na takie przetwarzanie zezwa-
laja odpowiednie przepisy, wprowadza w blad te osobe oraz
moze prowadzi¢ do sytuacji konfliktowych, gdy osoba taka
odmoéwi wyrazenia takiej zgody®. Istnieje poglad, zgodnie
z ktérym gdy taka osoba wyraznie odmowi wyrazenia zgody
na przetwarzanie danych w celach marketingowych, takie
przetwarzanie istotnie nie bedzie dozwolone*, co postawi
administratora danych w patowej sytuacji.

Trzeba jednak pamietad, ze do danych, ktérych przetwa-
rzanie jest dozwolone na podstawie art. 6 ust. 1 lit. f RODO,
nie nalezy zalicza¢ jednak danych dotyczacych dziecka.
Zgodnie z wykladnig jezykowa tego przepisu, w przypadku
gdy osoba, ktdrej dane dotycza, jest dzieckiem, jego interesy
lub podstawowe prawa i wolnosci majg charakter nadrzedny
w stosunku do intereséw administratora®. Z uwagi na wzmo-
zong aktywnos¢ dzieci w Internecie oraz ich podatnos$¢ na
dzialania marketingowe, administratorzy danych powinni

*7]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Art. 23, [w:] J. Barta, P. Fajgielski,
R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. VI, Lex/el.
2015.

¥ Art. 6 ust. 1 lit. f RODO.

¥ P, Litwinski, Art. 6, [w:] P. Litwinski (red.), Rozporzadzenie UE w spra-
wie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych oso-
bowych i swobodnym przeptywem takich danych. Komentarz, Legalis/el.
2017.

“Np. w wersji angielskiej: ,, The processing of personal data for direct mar-
keting purposes may be regarded as carried out for a legitimate interest”.

! Test rownowagi jest metoda oceny mozliwosci zastosowania przestan-
ki prawnie usprawiedliwionego interesu zgodnie z opinig 6/2014 Grupy
Roboczej Art. 29 ds. Ochrony Danych w sprawie pojecia prawnie uzasad-
nionych intereséw administratora danych na mocy artykulu 7 dyrektywy
95/46/WE, 844/14/EN WP 217. Rozwazania te jednak obejmowaly juz pro-
jektowane wowczas RODO. Po 25.5.2018 r. Grupa Robocza Art. 29 zostala
zastgpiona przez Europejska Rade Ochrony Danych (art. 68 RODO).

“Tak np. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Art. 23, [w:] J. Barta, P. Faj-
gielski, R. Markiewicz, Ochrona danych..., Lex/el. 2015; W. Chomiczewski,
D. Lubasz, Art. 6, [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO. Ogélne...,
Lex/el. 2018.

]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Art. 23, [w:] J. Barta, P. Fajgielski,
R. Markiewicz, Ochrona danych..., Lex/el. 2015

4P Litwinski, Art. 13, [w:] P. Litwitiski (red.), Rozporzadzenie UE..., Le-
galis/el. 2017.

P, Litwiniski, Art. 6, [w:] P. Litwinski (red.), Rozporzadzenie UE..., Lega-
lis/el. 2017.
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wziaé ten przepis szczegolnie pod uwage oraz nie wysyta¢
dzieciom na ich adresy e-mailowe, ktdre czgsto przeciez po-
siadajg, swoich newsletteréw. Unijny prawodawca podkresla
ten fakt w motywie 38 preambuty RODO, wskazujac, ze dzieci
wymagaja szczegdlnej ochrony danych osobowych, ponie-
waz moga one by¢ mniej $wiadome ryzyka, konsekwencji,
zabezpieczen i praw przystugujacych im w zwiazku z prze-
twarzaniem danych osobowych. W motywie tym podkresla
sie, ze taka szczegdlna ochrona powinna mie¢ zastosowanie
przede wszystkim do wykorzystywania danych osobowych
dzieci do celéw marketingowych lub do tworzenia profili
osobowych lub profili uzytkownika oraz do zbierania da-
nych osobowych dotyczacych dzieci, gdy korzystaja one
z ustug skierowanych bezposrednio do nich.

Newsletter jako ustuga, na
swiadczenie ktorej zawarto umowe

Cho¢ do legalizacji przetwarzania danych osobowych wy-
starczy spelnienie tylko jednej z enumeratywnie wymienio-
nych w art. 6 RODO przestanek, zdarza si¢, ze jednoczes$nie
wystepuja stany faktyczne, w ktorych zastosowanie znajdzie
réwnolegle wiecej niz jedna przestanka®. Wydaje si¢, ze mozna
takze przyja¢, iz bedzie tak i w tym przypadku. Wszak sub-
skrybent, wypetniajac formularz rejestracyjny w celu otrzymy-
wania newsletteru oraz sktadajac odpowiednie o$wiadczenia
woli, o ktérych mowa w niniejszym artykule, niejako zawiera
z nadawcg newslettera umowe o $wiadczenie ustug.

Przedmiotem tej umowy jest wlasnie przysytanie mu
przez nadawce (ustugodawce) informacji handlowych droga
elektroniczna. Subskrybent w zamian za te ustuge nie spet-
nia $wiadczenia pienie¢znego, jednak wydaje si¢, Ze swoista
zaplatg za nig jest udostepnienie nadawcy swoich danych
osobowych. Wykonanie tej ustugi stwarza jednak korzysci
dla obu stron umowy — nadawca moze zacheci¢ subskrybenta
do nabywania jego towaréw lub ustug, odbiorca z kolei ma
mozliwo$¢ dowiedzenia sie jako pierwszy o aktualnej ofer-
cie przedsigbiorcy, ktdrego towary badz ustugi lubi, a czesto
takze moze poprzez newsletter uzyska¢ dodatkowe promocje
irabaty.

Zgodnie natomiast z art. 6 ust. 1 lit. b RODO autono-
miczna i réwnorzedng innym przestankg legalizacyjna jest
niezbedno$¢ przetwarzania do wykonania umowy, ktdrej
strong jest osoba, ktorej dane dotycza, lub do podjecia dzia-
tan na zadanie osoby, ktorej dane dotycza, przed zawarciem
umowy. W tym przypadku zastosowanie znajdzie przestanka
wskazana w pierwszej czeéci tego przepisu, czyli koniecznosé
przetwarzania danych do wykonania umowy, ktdrej strong
jest osoba, ktorej dane dotycza. Naturalnie zakres przetwarza-
nych danych osobowych powinien pozostawaé w bezposred-
nim zwigzku z realizacjg praw lub obowigzkéw wynikajacych

z umowy”. A zatem w przypadku obowiazku wystania new-
slettera nadawca (ktory zapewne bedzie jednoczesnie admi-
nistratorem danych osobowych) bedzie mégt przetwarzaé
w tym celu tylko te dane, ktore pozostaja w zwigzku z wysytka
e-maila do subskrybenta. W innym przypadku nie zostanie
spelniona przestanka niezbedno$ci przetwarzania.

Profilowanie oraz przetwarzanie
szczegolnej kategorii danych

a wysytka newslettera na podstawie
art. 6 ust. 1 lit. f lub b RODO

Warto takze podkresli¢, ze zgoda osoby, ktérej dane sa
przetwarzane, w wielu przypadkach nie bedzie wymagana
nawet wtedy, gdy newsletter bedzie jej dostarczany na bazie
profilowania. Zgodnie z art. 4 pkt 4 RODO profilowanie to
dowolne zautomatyzowane przetwarzanie danych osobo-
wych, ktére polega na wykorzystaniu danych osobowych do
oceny niektorych czynnikéw osobowych osoby fizycznej,
w szczegolnosci do analizy lub prognozy aspektow dotycza-
cych efektéw pracy tej osoby fizycznej, jej sytuacji ekono-
micznej, zdrowia, osobistych preferencji, zainteresowan, wia-
rygodnosci, zachowania, lokalizacji lub przemieszczania sie.

W dzisiejszych czasach coraz wiecej przedsi¢biorcow
chce trafi¢ ze swojg oferta jak najbardziej w gusta konsu-
mentéw. Aby ich marketing byt jeszcze bardziej skuteczny,
bazuje on wtasnie na profilowaniu, cho¢by dostarczajac ad-
resatom newslettera oferty fudzaco podobne do tych, ktore
ostatnio ogladali na stronach danego przedsigbiorcy. Nie
przypadkiem uzytkownicy serwisu Booking.com co Kkil-
ka dni dostajg e-maile z atrakcyjnymi ofertami noclegéw
w miescie, w ktérym ostatnio szukali zakwaterowania na
stronach serwisu. Nie przypadkiem tez Zalando, przysytajac
subskrybentom swojego newslettera informacje o wyjatko-
wej, dostepnej tylko do jutra, ofercie promocyjnej, ilustruje ja
zdjeciami torebek, ktore uzytkowniczka ostatnio przegladata
w e-sklepie odziezowego potentata, z zalem powstrzymujac
sie od ich kupna.

Jak podkreéla Grupa Robocza Art. 29 ds. Ochrony Da-
nych, do ogélnego profilowania — czyli takiego, ktére nie
jest zwigzane z zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji
i nie wywoluje wobec osoby, ktdérej dane sa przetwarzane,
skutkoéw prawnych lub w podobny sposdb istotnie na nig
nie wptywa - znajdujg zastosowanie ogolne przestanki le-
galizujace przetwarzanie, o ktérych mowa w art. 6 RODO*,

4 W. Chomiczewski, D. Lubasz, Art. 6, [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz
(red.), RODO. Ogodlne..., Lex/el. 2018.

¥ Ibidem.

* Guidelines of Article 29 Working Party on Automated individual deci-
sion-making and Profiling for the purposes of Regulation 2016/679, 17/EN
WP 251.
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W przypadku profilowanego newslettera, ktorego wysytka
z ogromnym prawdopodobienstwem nie wplywa istotnie na
subskrybenta, zastosowanie znéw moze zatem znalez¢ prze-
stanka usprawiedliwionego interesu z art. 6 ust. 1 lit. fRODO
lub przestanka niezbedno$ci przetwarzania w celu wykonania
umowy, o ktérej mowa wart. 6 ust. 1 lit. b RODO. Naturalnie
i w tym przypadku administrator przetwarzajacy na pod-
stawie art. 6 ust. 1 lit. f RODO powinien przeprowadzié test
réwnowagi®. Aby ustali¢, czy marketing bezposredni oparty
na profilowaniu nie narusza praw osoby, ktorej dane sg prze-
twarzane, nalezy takze upewnic¢ sie, czy w danych okoliczno-
$ciach osoba ta uznalaby dzialania administratora danych za
postepowanie do przyjecia®. Inaczej méwiac, profilowanie
w marketingu bezpo$rednim, tak jak marketing bezposredni
w ogdlnosci, beda dozwolone na podstawie art. 6 ust. 1 lit. f,
jesli subskrybenci majg rozsadne przestanki, by spodziewac
sie przetwarzania ich danych®'. Przyktadowo pizzeria moze
skutecznie powolac sie na t¢ przestanke, jesli po zamoéwieniu
przez klientke pizzy poprzez mobilng aplikacje wysyta jej
na adres e-mail kupony rabatowe na ten sam rodzaj pizzy™
W doktrynie wskazuje si¢ bowiem, ze w dzisiejszych czasach
nie jest niczym nadzwyczajnym fakt, ze przedsigbiorca bedzie
chcial zaproponowa¢ klientom kolejne zakupy™.

Nalezy takze odnotowa¢, ze do celéw marketingu bezpo-
$redniego administratora czy podmiotu trzeciego nie mozna
na podstawie usprawiedliwionego interesu przetwarzac szcze-
golnych kategorii danych osobowych, czyli danych ujawnia-
jacych pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne,
przekonania religijne lub $wiatopogladowe, przynaleznos¢
do zwigzkéw zawodowych oraz przetwarzania danych ge-
netycznych, danych biometrycznych w celu jednoznacznego
zidentyfikowania osoby fizycznej lub danych dotyczacych
zdrowia, seksualnosci lub orientacji seksualnej tej osoby™.
Danych tych nie mozna réwniez przetwarza¢ na podstawie
przestanki jego niezbedno$ci do wykonania umowy, ktorej
strong jest osoba, ktorej dane wrazliwe dotyczg. W art. 9 ust. 2
RODO osobno reguluje si¢ podstawy przetwarzania tychze
danych i na prézno szukaé w nim podstawy opartej na uspra-
wiedliwionym interesie administratora badz osoby trzeciej
oraz podstawy opartej na koniecznosci przetwarzania w celu
wykonania umowy, ktorej strong jest osoba, ktorej dane doty-
czg. O ile wysylajac prosty newsletter trudno o przetwarzanie
tychze wrazliwych danych, o tyle marketing oparty na pro-
filowaniu na podstawie danych wrazliwych moze nastapic.
Trzeba podkresli¢, ze na taki proceder nie ma zgody unij-
nego prawodawcy. Przykladowo apteka internetowa, chcac
przysytac oferty specyfikéw przeznaczonych na dolegliwosci
podmiotéw danych, o ktorych informacje posiada w swoich
systemach, mogtaby to zrobi¢, posiadajac wyrazng zgode na
takie przetwarzanie danych w celach dostarczania newslette-
ra. Woéwczas mogtaby dokonywac profilowania na podstawie
przestanki z art. 9 ust. 2 lit. a RODO, wedlug ktérej zakaz
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przetwarzania szczegdlnej kategorii danych nie obowiazuje,
jesli osoba, ktorej dane dotycza, wyrazila wyrazng zgode na
przetwarzanie tych danych osobowych w jednym lub kilku
konkretnych celach, chyba ze prawo Unii lub prawo panstwa
czlonkowskiego przewiduja, iz osoba, ktorej dane dotycza,
nie moze uchyli¢ tego zakazu.

Koniecznos¢ uczynienia zados¢
obowigzkom informacyjnym

Nawet jesli do przetwarzania danych osobowych do celow
wysytki newslettera co do zasady moze doj$¢ bez koniecz-
nosci pozyskania zgody osoby, ktérej dane osobowe sa prze-
twarzane — wszak mozna przyja¢é, ze newslettery profilowane
przy uzyciu danych wrazliwych nie stanowig imponujacego
odsetka codziennie wysylanych setek tysiecy newsletterow
— trzeba pamieta¢, ze RODO naklada liczne obowigzki in-
formacyjne, ktérym administrator powinien uczyni¢ zado$é
podczas pozyskiwania danych osobowych®. W przypadku
newsletterow bedzie to musiato nastgpi¢ w momencie po-
dawania przez osob¢ odpowiednich danych oraz wyrazania
2g6d, o ktérych mowa w art. 10 SwUstElekU i art. 172 PrTelU.
Chetnych do otrzymywania newslettera nie powinna zatem
dziwi¢ (cho¢ z pewnoscia bedzie mogla irytowac) dluga lista
z pozoru niepotrzebnych informacji, o ktérych moga sobie
oni przypomnie¢ w momencie, gdy uznajg, ze kto$ przetwa-
rzajac dane osobowe, narusza ich prawa.

Oferujac newsletter na podstawie klauzuli usprawiedli-
wionego celu, czyli art. 6 ust. 1 lit. f RODO, badz na pod-
stawie art. 6 ust. 1 lit b. RODO, czyli w wykonaniu umowy
o $wiadczenie ustug droga elektroniczng, warto szczeg6lnie
zwro6ci¢ uwage na obowiazek przetwarzajacego poinformo-
wania osoby, ktdrej dane dotyczg, jakie to prawnie usprawie-
dliwione interesy zbierajacego dane lub podmiotu trzeciego
pozwalaja na przetwarzanie danych na tejze podstawie praw-
nej*. W przypadku wysylki newsletteru na podstawie art. 6
ust. 1 lit. f RODO nalezy wskaza¢ osobie, ktorej dane doty-
czg, ze prawnie usprawiedliwionym interesem administratora
danych jest che¢ promowania jego produktow®”. Oferujac
newsletter oparty na profilowaniu jako celu przetwarzania

» Ibidem.

**Opinia 6/2014 Grupy Roboczej Art. 29 ds. Ochrony Danych w sprawie
pojecia prawnie uzasadnionych interesow administratora danych na mocy
art. 7 dyrektywy 95/46/WE, 844/14/EN WP 217.

' Motyw 47 preambuty RODO.

52 Ibidem.

3 W. Chomiczewski, D. Lubasz, Art. 6, [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz
(red.), RODO. Ogodlne..., Lex/el. 2018.

** Art. 9 ust. 1 RODO.

% Art. 13 RODO.

¢ Art. 13 ust. 1 lit. d RODO.

7 P. Litwinski, Art. 13, [w:] P. Litwiriski (red.), Rozporzadzenie UE..., Le-
galis/el. 2017.
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powinno sie¢ takze wskaza¢ che¢ dostosowania oferty do pre-
ferencji klienta.

Podsumowanie

Jak wskazano w niniejszym artykule, podmioty oferujace
newsletter swoim subskrybentom potrzebuja od nich roztacz-
nych zgdd na przesylanie za pomoca srodkéw komunikacji
elektronicznej niezaméwionej informacji handlowej oraz
na korzystanie z telekomunikacyjnego urzadzenia konco-
wego w celu prowadzenia marketingu bezposredniego. Co
do zasady nie jest natomiast wymagana osobna zgoda na

przetwarzanie danych osobowych osoby zapisujacej sie do
newslettera. Dlaczego zatem tak wiele podmiotéw oferuja-
cych newsletter prosi subskrybentéw o wyrazenie zgody na
przetwarzanie danych osobowych, cho¢ najczeéciej weale
nie jest ona wymagana przepisami prawa? Prawdopodobnie
jedng z przyczyn jest niewiedza. Mozliwe jednak, ze admi-
nistratorzy danych robig to niejako z ostroznosci. Wydaje
sie jednak, ze niekiedy zadanie zgody, w przypadku braku
takiego wymogu w przepisach prawa, moze spowodowac
konflikt miedzy otrzymujacym tresci marketingowe a admi-
nistratorem je wysylajacym oraz niepewnos¢ co do legalnosci
przesylania takich informacji.

Slowa kluczowe: newsletter, informacja handlowa, marketing bezposredni, e-mailing, telekomunikacyjne urzadzenia kon-
cowe, zgoda, przetwarzanie danych osobowych, usprawiedliwiony interes administratora danych, profilowanie, komunikacja
elektroniczna, Prawo telekomunikacyjne, RODO, $wiadczenie ustug droga elektroniczna

Consent(s) to receive commercial newsletter via email

Do we give one consent or a few separate consents to receive an email newsletter in accordance with the applicable law? Do
we express it/them in an explicit way or in an implied manner? Subscribing to the newsletter, what exactly do we agree to? On
what basis do different recipients receive different content from the same sender? Are consents from consumers usually collected
in accordance with the applicable law? The aim of this article is to indicate what consents should entrepreneurs collect if they
want to send their newsletters to consumers and how should they collect them legally, bearing in mind the fact that they often
profile their subscribers. In fact, many of them send the newsletter contrary to legal regulations of which the recipients are
usually unaware of. The author discusses the most important issues related to the lawful sending of an email newsletter with
commercial information in the light of provisions in regard to providing services by electronic means, telecommunications law
and personal data protection.

Keywords: newsletter, commercial information, direct marketing, emailing, telecommunication terminal equipment,
consent, personal data processing, legitimate interest pursued by the controller, profiling, electronic communication,
Telecommunications Law, GDPR, providing services by electronic means.
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Ustalenie prawa wtasciwego dla umoéw sprzedazy
zawartych za posrednictwem serwisu e-commerce
pomiedzy konsumentem z Polski a sprzedawca z Chin

Rafat Skibicki'

Celem niniejszego opracowania jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie prawo bedzie wiasciwe dla kontraktow
zawieranych miedzy konsumentami majacymi miejsce zwyktego pobytu w Rzeczpospolitej Polsce a sprzedawcami
znajdujgcymi sie w Chinskiej Republice Ludowej. Nie jest to problem hipotetyczny. Wyrdst on bowiem na tle wzmozenia
aktywnosci polskich konsumentéw w chinskich serwisach handlu elektronicznego? (z ang. e-commerce), zwtaszcza zas
w serwisie AliExpress. Wskazanie prawa wtasciwego ma kluczowe znaczenie co do okres$lenia uprawnien, ktdre przystuguja

konsumentowi w przypadku dokonania transakgji.

Uwagi wstepne

Z dnia na dzien rynek handlu elektronicznego stale sie
powieksza. Coraz czesciej okazuje sie, ze regulacje majace za
zadanie ochrone praw konsumentdéw wprowadzane czy to do
krajowego, czy tez unijnego porzadku prawnego nie wystar-
czajg, poniewaz nie ma pewnosci, ze znajda zastosowanie
w kazdej sytuacji, w ktorej konsument bedzie potrzebowat
ochrony. Konsument, ktéry na swoim krajowym rynku jest
uwazany za podmiot stabszy, jest nim tym bardziej, kiedy
dziafa na rynku miedzynarodowym. Nie zna on bowiem re-
gulacji prawnych, ktére obowigzuja w miejscu dziatalnosci
jego profesjonalnego kontrahenta’. W efekcie rosnie ryzyko
zawarcia niekorzystnej dla niego transakcji.

E-commerce a polski rynek

W zwigzku z brakiem w polskim prawie definicji norma-
tywnej e-commerce nalezy siegna¢ po definicje praktyczne.
Jedng z donioslejszych jest definicja przedstawiana przez
Glowny Urzad Statystyczny, stworzona w celu objasnienia
poje¢ uzywanych w jego raportach. Handel elektroniczny
definiuje si¢ jako ,transakcje przeprowadzone przez sieci,
oparte na protokole IP i przez inne sieci komputerowe™.
Zgodnie z najnowszymi badaniami pochodzacymi z ubie-
glego roku az 54% Polakéw dokonato zakupéw on-line (od-
notowano tym samym wzrost o cztery punkty procentowe
w stosunku do 2016 1.), z czego okoto 30% dokonato zakupéw
w zagranicznych e-sklepach. Powoli w §wiadomo$ci polskich
konsumentéw pokonywany jest strach przed dokonywaniem
zakupow w Internecie, co w wigkszoéci badan byto przed-
stawiane jako gléwna bariera dla respondentéw®. Caly pol-
ski rynek e-handlu wycenia sie na okoto 36-40 mld zlotych
z dynamiczng tendencja wzrostowa®. W zwigzku z tym na
rynku e-commerce pojawia si¢ (i bedzie sie pojawialo) co-
raz wiecej zachodnich graczy takich jak E-bay czy Amazon.

36

Z okazji skorzystali tez potentaci z Pafistwa Srodka tacy jak
AliExpress czy Gearbest’.

Serwis AliExpress oraz gwarantowane
przez niego uprawnienia kupujacego

»Polacy coraz chetniej zamawiajg przez Internet towa-
ry z Chin™ - co ciekawe, nie jest to tytul jednej z polskich
gazet, lecz nagltéwek chinskiej Gazety Ludowej. Zgodnie
z badaniami Internetu prowadzonymi przez PBI/GEMIUS
w Polsce znajduje si¢ ok. 5 mln uzytkownikéw samego ser-
wisu AliExpress®. Co wigcej, w ciagu roku liczba kupujacych
Polakéw wzrosta 0 66,6%'°. Naturalnie wciaz nie sa to wyniki

! Autor jest absolwentem stacjonarnych studiéw prawa na Uniwersytecie
Wroctawskim.

*Zwany tez e-handlem.

*T. Pajor, O zagadnieniach ochrony konsumenta w prawie prywatnym
miedzynarodowym, [w:] L. Ogieglo, W. Popiotek, M. Szpunar (red.), Ksiega
pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2005, s. 250.

*GUS, Sprawozdanie o wykorzystaniu technologii informacyjno-teleko-
munikacyjnych w przedsigbiorstwach, 2014, http://form.stat.gov.pl/formu-
larze/2014/passive/SSI-01.pdf (dostep z 21.3.2018 r.).

* Odsetek ludzi uznajacych zakupy w Internecie za ryzykowny - za takie
uznalo je jedynie 38% ankietowanych, co oznacza 13% spadek w stosunku
do 2016 .

® Zob. https://www.gemius.pl/wszystkie-artykuly-aktualnosci/najnow-
sze-dane-o-polskim-e-commerce-juz dostepne.html (dostep z 21.3.2018 1.)
oraz https://businessinsider.com.pl/finanse/handel/rynek-e-commerce-w-
-polsce-raport-gemiusa-za-2017-rok/mpw8rs5 (dostep z 21.3.2018 r.).

7Podkre$lenia wymaga informacja, Ze serwis Gearbest zajmujacy sie han-
dlem chinska elektronika (co wcigz uwaza si¢ za synonim tandety, aczkol-
wiek coraz czgéciej mylnie) zalozyt ze wzgledu na duzg iloé¢ zamowien od
polskich konsumentéw swéj magazyn w Polsce.

8 Zob. http://world.people.com.cn/n1/2018/0112/c1002-29761205.html
(dostep z11.3.2018 r.).

°Liczba ta nie oddaje jednakze calkowicie skali zjawiska, poniewaz w ba-
daniu nie zostaly przedstawione dane dla pozostatych chinskich serwiséw
internetowych kierujacych swa oferte do Polakéw (np. wczesniej wspo-
mniany Gearbest). Pomimo Ze najprawdopodobniej wigkszo$¢ z nich
dokonata réwniez zakupu na najwigkszym chinskim serwisie, jakim jest
Aliexpress, nie mozna wykluczy¢ jednak, Ze przynajmniej w niewielkiej
czesci obie grupy sg od siebie niezalezne.

10 Zob. https://www.spidersweb.pl/2018/01/zakupy-na-aliexpress-polacy.
html (dostgp z 11.3.2018 r.).
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poréwnywalne do serwisu allegro.pl (ponad 17 mln uzytkow-
nikéw), jednakze AliExpress wyprzedzil juz takie serwisy
jak zalando.pl (ok. 3,6 mln uzytkownikéw) czy domodi.pl
(ok. 4,4 mln uzytkownikow) i depcze po pigtach serwisowi
empik.com (5,6 mln uzytkownikéw).

Do zrozumienia tego fenomenu potrzebne jest przedsta-
wienie, czym tak naprawde jest serwis AliExpress oraz jakie sa
powody, dla ktérych Polacy tak czesto z niego (i podobnych
do niego serwiséw) korzystaja. Jest to chinski serwis sprzeda-
zy internetowej zalozony w 26.4.2010 r. przez chinska grupe
kapitatowg Alibaba'' nalezacg do chinskiego multimilionera
Jacka Ma. Na AliExpress mozna kupi¢ niemal wszystko - od
elektroniki, przez ubrania, wyposazenie domu i zabawki, az
po akcesoria sportowe. Sprzedawcami w serwisie moga by¢
albo spolki, albo przedsiebiorcy indywidualni'?. Tym samym
AliExpress to serwis dzialajagcy na bardzo podobnych zasa-
dach do polskiego Allegro. Istnieje jednakze jedna zasadni-
cza réznica — AliExpress stworzony jest przede wszystkim
do promocji i sprzedazy calkowicie chinskich produktéow
na rynkach miedzynarodowych® (w odréznieniu od innego
popularnego chinskiego serwisu, Taobao, ktéry przeznaczo-
ny jest do zakupéw ,wewnatrz” Pafistwa Srodka). To serwis
niebywale ekspansyjny'*, ktéry rok w rok notuje wzrost obro-
tow rzedu ok. 40%, co obrazuje, jak olbrzymim potencjatem
rozwoju dysponuje®.

Zasadniczym powodem popularnosci serwisu AliExpress
(i dziatajacych na podobnych zasadach innych chinskich ser-
wiséw e-commerce) jest cena towaréw — nierzadko nizsza
kilkukrotnie od poréwnywalnych produktéw zachodnich
przedsigbiorstw przy jednoczesnej zblizonej jakosci do
zachodnich odpowiednikéw. Cena w tym serwisie jest na
tyle niska, ze czesto zdarza sie, iz rodzimi przedsiebiorcy
zaopatruja si¢ w towar najpierw na AliExpress, a pdzniej
odsprzedaja towar w Polsce z pokazng prowizja'. Nie jest
to jednak jedyny powdd popularnosci chinskiego giganta.
Serwis oferuje bowiem szerokg game przerdznych towardw,
kusi czgstymi promocjami, umozliwia szeroki wybér me-
tod ptatnos$ci (w tym niezwykle popularng w Polsce metode
szybkich przelew6w przez PayU") oraz gwarantuje darmowa
przesylke do Polski'®. Co wigcej, AliExpress ma takze polska
wersje jezykowa strony, dzigki czemu pozwala na dokonywa-
nie zakupow nawet osobom, ktore nie znajg zadnego innego
jezyka niz polski.

Bardzo istotne znaczenie ma réwniez sama koncepcja
gwarangcji, jaka daje serwis. Sprzedawca otrzymuje bowiem
pieniadze klienta, dopiero gdy ten dostanie go w nienaru-
szonym stanie lub minie przewidziany dla towaru okres
ochronny”. Natomiast jezeli paczka nie dotrze do klienta
lub otrzyma on towar uszkodzony badz niekompletny, ma
gwarantowany zwrot kosztéw. W razie sporéw pomiedzy
stronami umowy sprzedazy w calej procedurze posredniczy

sam serwis, starajac sie rzeczywiscie doj$¢ do porozumienia,
z reguly trzymajac strone kupujacego®.

Umowa sprzedazy i ustalenie jej
prawa wilasciwego

Umowy zawierane przez serwisy zajmujgce si¢ e-com-
merce najczesciej klasyfikuje sie*! jako umowy sprzedazy, jak-
kolwiek ze wzgledu na zawarcie jej przy posrednictwie sieci
Internet bedzie si¢ ona charakteryzowata kilkoma odmienno-
$ciami w stosunku do klasycznej umowy sprzedazy. Wydaje
sie, Ze rozpatrywana umowe nalezaloby przede wszystkim
przeanalizowa¢ pod wzgledem jej przynaleznosci do uméw
elektronicznych, umoéw konsumenckich oraz uméw zawie-
ranych na odleglos¢. Kazda z wyzej wymienionych kategorii
bedzie miata znaczacy wplyw na to, jak zostanie uksztatto-
wany stosunek prawny miedzy stronami.

Na wstepie — przed rozwazaniami nad trescig i cechami
rozpatrywanej umowy (w celu ustalenia rzadzacego nig pra-
wa wlasciwego) — zostanie dokonana kwalifikacja prawna
poje¢ zgodnie z polskim systemem prawnym. W zwigzku
z powyzszym przedstawione uprawnienia i obowigzki stron
znajda zastosowanie tylko wtedy, kiedy wtasciwym prawem
dla umoéw takiego rodzaju bedzie prawo polskie. Dla przej-
rzysto$ci pracy i zmieszczenia si¢ w przewidzianych dla niej
rozmiarach rozpatrywanie prawa wlasciwego bedzie odbywaé
sie w stosunku do kupujacego majacego miejsce zamieszkania
w Rzeczpospolitej Polskiej, a sprzedajacego majacego swoja
siedzibe w Chinskiej Republice Ludowe;j.

"' Bedaca zgodnie z danymi Forbesa 63. najwartosciowsza grupa kapi-
talowa na $wiecie, https://www.forbes.com/companies/alibaba/ (dostep
224.3.2018 1.).

2 Zob. https://sell.aliexpress.com/zh/__pc/procedure. htm?sp-
m=5261.8110209.2336.2.wF030c (dostep z 24.3.2018 1.).

B Ibidem.

Jest np. najczedciej odwiedzanym serwisem e-commerce w Rosji czy
Brazylii.

15 Zob. https://businessinsider.com.pl/finanse/handel/ilu-polakow-ko-
rzysta-z-aliexpress/pqtzsb1 (dostep z 24.3.2018 r.).

!¢ Zob. http://antyweb.pl/na-allegro-roi-sie-od-aukcji-z-produktami-z-a-
liexpress-posrednicy-niezle-sie oblawiaja/ (dostep z 17.3.2018 r.).

"Zob.  https://www.bankier.pl/wiadomosc/Polacy-coraz-chetniej-ku-
puja-na-AliExpress-4058694.html (dostep z 24.3.2018 r.).

'8 Sama przyczyna tego zjawiska jest niezwykle ciekawa, poniewaz wig-
ze si¢ to z dotacjami chinskiego rzadu dla matych przedsiebiorcow, dzieki
czemu mogg korzystaé z panstwowej poczty za darmo, jezeli kraj odbior-
cy nalezy do Swiatowego Zwiazku Pocztowego, https://www.spidersweb.
pl/2018/01/zakupy-na-aliexpress polacy.html (dostep z 24.3.2018 r.).

1 Zob. https://www.spidersweb.pl/2018/01/zakupy-na-aliexpress-polacy.
html (dostep z 24.3.2018 r.).

» Zon. m.in. https://www.spidersweb.pl/2018/01/zakupy-na-aliexpress-
-polacy.html (dostep z 24.3.2018 1.).

2 Przyjmujac klasyfikacje uméw przewidzianych w polskich systemie
prawa prywatnego.
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1. Klasyfikacja umowy sprzedazy zawieranej
za posrednictwem serwisu e-commerce i jej
konsekwencje

W polskim systemie prawnym nie istnieje definicja legal-
na umoéw elektronicznych (chociaz w wielu aktach prawnych
pojawia sie to pojecie lub reguluja one zwigzane z nimi za-
gadnienia®), w zwigzku z czym od wielu lat probe zdefinio-
wania umoéw elektronicznych podejmuje doktryna prawa
nowych technologii. Za jedng z najlepszych i najprostszych
definicji uznaje sie¢ definicje zaproponowang przez J. Gola-
czyniskiego, ktory wskazuje, ze umowami elektronicznymi sa
,umowy zawierane za pomocg srodkow elektronicznych™.
Istotny w $wietle rozpatrywanej umowy jest takze podziat
wewnetrzny umow elektronicznych ze wzgledu na ich sposéb
wykonania?!. Wobec tego, Ze w rozpatrywanej umowie $wiad-
czeniem najbardziej charakterystycznym jest przeniesienie
wlasnoéci rzeczy oraz jej wydanie, bedziemy mieli do czy-
nienia z umowg zawarta on-line oraz wykonywang off-line,
czyli w sposéb tradycyjny — wykonanie bowiem nie nastapi
w sieci Internet lub innych podobnych sieciach. Innymi sto-
wy, taka umowa bedzie przynalezala do tzw. posredniego
handlu elektronicznego.

Polskie prawo nie zawiera wprost definicji uméw konsu-
menckich, definiuje je jednak w sposdb posredni, poprzez de-
finicje konsumenta. Pojecie ,konsumenta” zostato zdefinio-
wane w art. 22! KC, przez kogo rozumie si¢ ,,osobe fizyczna
dokonujaca z przedsigbiorca czynnosci prawnej niezwigzanej
bezposrednio z jej dziatalnoscig gospodarcza lub zawodowy”
Niewatpliwie wigkszo$¢ zawieranych uméw za pomoca ser-
wisu AliExpress jest zawierana w sytuacji, gdy kupujacym jest
osoba fizyczna, ktéra w $wietle przedstawionej definicji be-
dzie wystepowata jako konsument. W zwigzku z powyzszym
mozna przyporzadkowad rozpatrywang umowe do kategorii
umow konsumenckich. Zastosowanie zatem znajda tutaj spe-
cjalne uprawnienia i obowigzki, jakie prawodawca powigzal
z osobg konsumenta. Zasadniczo mozna wyréznic¢ ich trzy
podstawowe rodzaje. Po pierwsze, mowa tu przede wszyst-
kim o instytucji klauzul niedozwolonych (art. 385' i n. KC),
pozwalajacej na kontrole tresci uméw oraz eliminacje posta-
nowien umownych narzuconych konsumentowi przez druga
strone umowy postanowieniami ksztaltujacymi wigzacy ich
stosunek cywilnoprawny w sposob razaco godzacy w intere-
sy tego pierwszego i sprzeczny z dobrymi obyczajami®. Po
drugie, wigze si¢ to z instytucja obowiazkéw informacyjnych.
Sklada sie na nig wiele licznych uregulowan nakladajacych
na przedsiebiorce obowiazek przekazywania konsumento-
wi na etapie przedkontraktowym informacji, ktére umozli-
wig mu podjecie $wiadomej, racjonalnej decyzji o zawarciu
umowy i jej warunkach (zob. np. art. 546" KC, art. 12 ustawy
2 30.5.2014 r. o prawach konsumenta®). Trzecim, niezwykle
waznym uprawnieniem, jest wigzace sie z zaklasyfikowaniem
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umowy do kategorii uméw zawieranych na odleglos¢ upraw-
nienie do odstgpienia od umowy bez podawania przyczyn
i bez ponoszenia dodatkowych kosztow (art. 27 i n. Praw-
KonsU). Normy prawa konsumenckiego klasyfikowane sa
gléwnie jako normy semiimperatywne. Normy takiego typu
przewidziane sg najczesciej w wypadku ochrony teoretycznie
stabszej strony umowy (np. konsument, pracownik zatrud-
niony na umowe o prace). Sa one minimalnym standardem,
ponizej ktoérych ukladajace si¢ strony nie moga zejs¢. Strony
moga jednak przyja¢ ustalenia korzystniejsze dla stabszej
strony umowy.

Umowa zawierana na odleglo$§¢ ma swoja definicje
legalng w ustawie o prawach konsumenta. W art. 2 pkt 1
PrawKonsU definiuje si¢ j jako ,umowe zawarta z konsu-
mentem w ramach zorganizowanego systemu zawierania
umow na odleglo$¢, bez jednoczesnej fizycznej obecnosci
stron, z wylacznym wykorzystaniem jednego lub wigkszej
liczby $rodkéw porozumiewania sie na odleglos¢ do chwili
zawarcia umowy wiacznie”. W doktrynie” wyrdznia si¢ cztery
cechy, ktdrych faczne wystepowanie pozwala na zakwalifiko-
wanie umowy do kategorii uméw zawieranych na odleglos¢.
Po pierwsze, musi by¢ to umowa konsumencka. Po drugie,
wymagany jest jednoczesny brak fizycznej obecnosci stron.
Po trzecie, umowa musi zostaé zawarta przy wykorzystaniu
jednego lub wiekszej liczby srodkéw porozumiewania sie
na odlegtos¢. Po czwarte zas, przedsigbiorca musi dziataé
w ramach zorganizowanego systemu zawierania umoéw na
odlegtos¢.

W $wietle wezedniejszych rozwazan o umowach elektro-
nicznych oraz umowach konsumenckich nie moze by¢ wat-
pliwosci co do spelniania przez umowy zawierane w serwisie
AliExpress trzech pierwszych cech tychze umoéw. Ze wzgledu
na niejasne sformufowanie przez ustawodawce czwartej cechy
moga pojawic si¢ co do niej watpliwoéci. Sytuacje wyjasnia
jednak prawodawca unijny w motywie 20 dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r.

**Taka sytuacja zachodzi w dyrektywie 2000/31/WE z 8.6.2000 r. w spra-
wie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego,
w szczegélnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego
(dyrektywa o handlu elektronicznym), Dz.Urz. UE. L Nr 178, s. 1-16.

2. Gotaczynski, [w:] W. Katner (red.), System Prawa Prywatnego t. 9,
Warszawa 2015, s. 482.

* Zgodnie z podzialem W. Kiliana wyrédznia si¢ jej cztery kategorie:
1) umowe elektroniczng sensu stricto (zawartg i wykonang on-line);
2) umowe zawartg w postaci elektronicznej off-line i wykonang w sposob
tradycyjny; 3) umowe zawartg on-line i wykonang w sposob tradycyjny;
4) umowe zawarta w postaci tradycyjnej i wykonang przez spelnienie
$wiadczenia w postaci elektronicznej on-line - zob. W. Kilian, [w:] J. Gota-
czyniski, Prawne i ekonomiczne aspekty komunikacji elektronicznej, War-
szawa 2006, s. 209 i n.

% R. Strugata, Art. 22!, [w:] P. Machnikowski, E. Gniewek (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Legalis/el. 2017.

*T,j. Dz.U. 2 2017 1. poz. 683 ze zm.; dalej jako: PrawKonsU.

¥ Zob. m.in. B. Kaczmarek-Templin, Art. 2 [w:] B. Kaczmarek-Templin
(red.), Ustawa o prawach konsumenta. Kodeks cywilny. Komentarz, Lega-
lis/el. 2014.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytaojqgq3tsltqmfyc4mzygaztimjsg4
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytaojqgq3tsltqmfyc4mzygaztinjug4
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsgq4tgmjoobqxalrsgu4doma
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w sprawie praw konsumentdéw, zmieniajgca dyrektywe Rady
93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG
i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady*,
ktora implementuje do polskiego systemu prawnego wlasnie
ustawa o prawach konsumenta. Wedtug tego motywu ,,zawie-
rajac z konsumentami umowy na odleglo$¢, przedsiebiorca
moze korzystac z wlasnego systemu albo systemu prowadzo-
nego przez osobe trzecig’®. Ponadto w doktrynie wskazuje
sie, ze ,,sposOb prowadzenia dzialalno$ci przez przedsigbiorce
powinien przybra¢ okreslone ramy organizacyjne i technicz-
ne”*. Bez watpliwosci serwis AliExpress mozna zatem uznaé
za taki wlasnie system. W zwigzku z powyzszym rozpatry-
wana umowe powinno si¢ rowniez potraktowac jako umowe
zawierang na odleglos¢.

2. Znaczenie ustalenia prawa wtasciwego
oraz zrédta prawa majace zastosowanie

Wobec tego, ze mamy tutaj do czynienia ze stosunkiem
z zakresu prawa prywatnego zwigzanym z prawem co naj-
mniej dwdch panstw, mozliwo$¢ zastosowania powyzszych
uprawnien bedzie zaleze¢ od prawa wlasciwego regulujacego
rozpatrywany stosunek prawny. Do jego za$ ustalenia bedzie
potrzebne wykorzystanie wlasciwych norm kolizyjnych pra-
wa prywatnego miedzynarodowego. Jak wiadomo, nie sg to
normy zunifikowane w skali calego $wiata, dlatego tez polskie
normy kolizyjne beda rézni¢ sie w stosunku do chinskich. Ze
wzgledu na mala liczbe aktualnych Zrddet chinskiego prawa
prywatnego miedzynarodowego trzeba zastanowi¢ sig, ja-
kie bytoby prawo wiasciwe jedynie w wypadku stosowania
norm prawa prywatnego miedzynarodowego stosowanych
w Polsce.

Ustalajac prawo wtasciwe rzadzace tym stosunkiem, pol-
ski sad bedzie musial zastosowad ustawe z4.2.2011 r. - Prawo
prywatne miedzynarodowe* oraz rozporzadzenie Parlamen-
tu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z 17.6.2008 r.
w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych
zwane potocznie jako rozporzadzenie Rzym I*%

Na marginesie nalezy doda¢, ze co do zasady zastosowanie
nie znajdzie konwencja z 11.4.1980 r., czyli Konwencja Naro-
déw Zjednoczonych o umowach migdzynarodowej sprzedazy
towardw??, nawet pomimo Ze zaréwno Rzeczpospolita Polska,
jak i Chinska Republika Ludowa sg jej sygnatariuszami®.
Zgodnie bowiem z art. 1 CISG przepisy tej konwencji znajda
zastosowanie, m.in. jezeli panstwa stron umawiajacych sa
panstwami sygnatariuszami, pomiedzy stronami doszto do
zawarcia umowy sprzedazy, strony nie wylaczyly przepisow
konwencji oraz obie maja stale miejsce prowadzenie dzia-
falno$ci handlowej w réznych panstwach. Nie powinno by¢
zatem watpliwosci co do zastosowania przepiséw CISG tylko
do uméw dwustronnie profesjonalnych.

2.1. Wybér prawa. Analiza mozliwosci
umieszczenia klauzuli wyboru prawa
w regulaminie

Podstawowg zasadg kolizyjna rozporzadzenia Rzym I jest
wyrazona w jego art. 3 zasada wyboru prawa wlasciwego
przez strony. Tym samym wyraznie daje ona pierwszenstwo
koncepcji autonomii woli stron®. Jest ona okreslana mianem
wyboru nieograniczonego — dopuszczalny jest bowiem wybor
prawa obowiazujacego w jakimkolwiek panstwie®. Wybor
prawa wlasciwego moze dotyczy¢ zaréwno calej umowy, jak
ijej czesci. Aby byt on skuteczny, musi zosta¢ dokonany wy-
raznie lub w sposéb jednoznaczny wynika¢ z postanowien
umowy lub okolicznoéci sprawy. Innymi stowy, oznacza to,
ze nie jest konieczne wyrazne wskazanie przez strony prawa
wlasciwego wybranego panstwa. Nie mozna zatem wykluczy¢
w rozpatrywanej sytuacji skutecznego umieszczenia klauzuli
wyboru prawa wlasciwego w regulaminie korzystania z ser-
wisu e-commerce. Takie stanowisko popart TS w wyroku
z 28.7.2016 r.¥”. Wskazat tam, ze postanowienie ogoélnych
warunkoéw sprzedazy czy tez regulaminéw przedsiebiorcy,
»ktore nie zostato indywidualnie wynegocjowane, a zgodnie
z ktérym prawo panstwa czlonkowskiego siedziby tego przed-
siebiorcy reguluje umowe zawartg w handlu elektronicznym
z konsumentem, jest niedozwolone w zakresie, w jakim wpro-
wadza tego konsumenta w biad, dajac mu do zrozumienia, ze
jedynie prawo tego panstwa cztonkowskiego znajduje zasto-
sowanie do umowy, i nie informujac go o tym, iz korzysta on
réwniez, na podstawie art. 6 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I,
z ochrony zapewnianej mu przez bezwzglednie wiazace prze-
pisy prawa, ktdre bytoby wlasciwe w braku tej klauzuli™*.

Co ciekawe, odmienne stanowisko zajal polski SN w wy-
roku z 17.9.2014 r.** dotyczacym regulaminéw sprzedazy
biletéw na Mistrzostwa Europy EURO 2012, ktérych sprze-
daz zgodnie z jego postanowieniami byla podporzadkowana

#Dz.Urz. UE L Nr 304, s. 64-88.

» Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE
225.10.2011 r. w sprawie praw konsumentow, zmieniajgca dyrektywe Rady
93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady, Dz.Urz. UE L Nr 304, s. 64-88.

OT Czech, Art. 2, [w:] T. Czech (red.), Prawa konsumenta. Komentarz
Lex/el. 2017.

3'Tj. Dz.U. 2 2015 r. poz. 1792; dalej jako: PPM.

#2Dz.Urz. UE. L Nr 177, s. 6-16; dalej jako: rozporzadzenie Rzym I.

¥ Ang. United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods; Dz.U. z 1997 r. Nr 45, poz. 287; dalej jako: CISG.

3 Zob. https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/countries/cntries.html (dostep
225.3.2018 1.).

» J. Golaczyriski, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2015,
s. 204.

% M. Pazdan, System Prawa Prywatnego, t. 20B, Warszawa 2015, s. 82.

7. C-191/15, w sprawie Verein fiir Konsumenteninformation przeciwko
Amazon EU Sarl, ECLI:EU:C:2016:612.

3 Ibidem, pkt 71.

¥ CSK 555/13, OSNC 2015, Nr 7-8, poz. 94.
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prawu szwajcarskiemu. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze wybor
prawa wprowadza niedopuszczalng nieréwnowage miedzy
przedsiebiorcg a konsumentem. Uznal, Ze mozliwos¢ za-
réwno stosowania prawa krajowego, jak i prawa obcego (ze
wzgledu na zastosowanie standardow ochrony) jest nieprzej-
rzysta dla przecietnego konsumenta, przez co nie bedzie on
w stanie ustali¢ swoich uprawnien. Tym samym stawia to
przedsiebiorce w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do
drugiej strony umowy. W zwiazku z tymi argumentami SN
uznat takg klauzule za niedozwolong w rozumieniu art. 385!
§ 1 KC.

Wydaje si¢ jednak, ze wyrok wydany przez SN idzie za
daleko®. Jednolite prawo unijne przewiduje bowiem dosta-
teczny poziom ochrony konsumenckiej i nie ma potrzeby,
aby pozbawia¢ przedsiebiorcéw mozliwosci wyboru prawa
wiasciwego w stosunku do ich uméw z konsumentem®. Stad,
powolujac sie na ww. orzeczenie TS (C-191/15), nalezaloby
opowiedzie¢ si¢ za mozliwoscia zamieszczania klauzul wybo-
ru prawa, lecz pod takim warunkiem, ze konsumenci zostang
poinformowani o przystugujacych im prawach wynikajacych
z prawa unijnego, a sama klauzula zostanie napisana w spo-
sOb jasny*%.

Trzeba jednak doda¢, ze z takiej mozliwosci serwisy
e-commerce nie korzystaja. W swoich regulaminach reguluja
jedynie prawo wlasciwe dla umowy na linii uzytkownik - ser-
wis®. Podobnie czynig takze chinskie serwisy e-commerce*.

Paradoksalnie wybodr prawa moze by¢ czasem ograniczo-
ny. Przewiduje to m.in. art. 6 ust. 2 rozporzadzenia Rzym L.
Statuuje on, Ze wybor prawa nie moze prowadzi¢ do pozba-
wienia konsumenta® ochrony przyznanej mu na podstawie
przepiséw, ktdrych nie mozna wylaczy¢ w drodze umowy, na
mocy prawa, jakie zgodnie z ust. 1 byloby wiasciwe w braku
wyboru. W mojej ocenie stuszny wydaje si¢ poglad czesci
doktryny prawa prywatnego mi¢dzynarodowego dopatruja-
cej sie w normach art. 6 rozporzadzenia Rzym I nalozenia na
przedsigbiorce obowiazku zapewnienia przynajmniej takiego
samego poziomu ochrony konsumentom, jaki maja oni za-
gwarantowany w panstwie ich miejsca zwyczajnego pobytu®.
Mozliwe byloby zatem dokonanie wyboru prawa np. chin-
skiego, jezeli zasady serwisu dawatyby co najmniej minimalne
uprawnienia, jakie sa przewidziane na terytorium UE.

O jakich zatem uprawnieniach stanowi art. 6 rozporza-
dzenia Rzym I? Odpowiedzi zdaje si¢ mial udzieli¢ art. 30
PPM wymieniajacy kilka aktéw prawnych, ktérych nie mozna
wylaczy¢ dla umowy, wykazujacy $cisty zwiazek z obszarem
co najmniej jednego panstwa czlonkowskiego®. Wydaje sie
jednak, ze ustawodawca krajowy wykazal sie w tej sprawie
nadgorliwo$cia. Nie moze on bowiem dokonywa¢ zmian pra-
wa unijnego, ktérego celem jest ujednolicenie przepiséw ko-
lizyjnych i ktére musi wskazywac wyraznie, ze ustawodawca
krajowy moze dokona¢ zmiany takiego przepisu. Dlatego tez
wiekszos¢ doktryny przychyla sie do stanowiska wskazuja-
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cego, ze art. 30 ust. 1 PPM normuje tylko sytuacje, ktére nie
s objete zakresem zastosowania rozporzadzenia Rzym I,
wobec czego polski ustawodawca dopetnil jedynie przepisy
rozporzadzenia®.

Prawodawca unijny przewidzial szeroka ochrone upraw-
nien konsumenta. Wydaje sig, ze moga mie¢ zastosowanie
tutaj przede wszystkim konsumenckie prawo do odstapienia
od umowy zawartej na odleglos¢, jak réwniez obowiazki in-
formacyjne przewidziane ustawg o prawach konsumenta®,
regulacje dotyczace klauzul abuzywnych® czy nawet sama
definicja pojecia konsumenta.

2.2. Swiadczenie charakterystyczne

W wypadku niedokonania wyboru prawa wtasciwego
przez strony umowy zastosowanie znajdzie art. 4 rozporzg-

M. Jagielska, A. Kunkiel-Kry#iska, Wyboér prawa jako klauzula abuzyw-
na, iKAR 2016, Nr 3(5).

' M. Szczepariski, L. Lasek, Klauzula wyboru prawa obcego w relacjach
z konsumentem nie zawsze skuteczna, http://www.codozasady.pl/klauzu-
la-wyboru-prawa-obcego-w-relacjach-z-konsumentem-nie-zawsze-sku-
teczna/ (dostep z 26.3.2018 r.).

2 Ibidem.

3 Zob. np. art. 17 regulaminu serwisu Allegro, https://allegro.pl/regula-
min/pl#artykul-17.-prawo-wlasciwe-i-spory (dostep z 25.3.2018 r.) czy tez
regulamin $wiadczenia ustug serwisu Amazon, https://www.amazon.com/
gp/help/customer/display.html/ref=ap_desktop_footer_cou?ie=UTF8&-
nodeld=508088 (dostep z 25.3.2018 r.).

“Zob. regulamin AliExpress, https://rule.alibaba.com/rule/detail/2042.
htm (dostep z 26.3.2018 r.). Zdarzajg si¢ jednak tez takie, ktére tego nie
regulujg, np. serwis Gearbest.

W doktrynie wskazuje si¢ czgsto na autonomicznos¢ poje¢ prawa pry-
watnego miedzynarodowego, stad tez m.in. rozporzadzenie Rzym I defi-
niujace pojecie ,konsumenta” w art. 6 jako osobe fizyczna, ktéra zawarta
w celu, ktéry mozna uznaé za niezwigzany z jej dziatalnoécia gospodarcza
lub zawodowa, umowe z osoba wykonujaca dziatalno$¢ gospodarcza lub
zawodowg (czyli ,przedsiebiorcy”).

4 A. Jaroszek, Prawo wlasciwe dla umoéw konsumenckich w rozporzadze-
niu Rzym I - art. 6, [w:] A. Jaroszek (red.), Prawo wlasciwe dla uméw kon-
sumenckich zawieranych przez Internet, Lex/el. 2009.

4753 to kolejno: 1) dyrektywa Rady 93/13/EWG z 5.4.1993 r. w spra-
wie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich (Dz.Urz.
WE L Nr 95, s. 29); 2) dyrektywa 1999/44/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z 25.5.1999 r. w sprawie niektorych aspektéw sprzedazy to-
waréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwarancji (Dz.Urz. WE L
Nr 171, 5. 12); 3) dyrektywa 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 23.9.2002 r. dotyczgca sprzedazy konsumentom ustug finansowych na
odlegto$¢ oraz zmieniajgca dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dyrektywy
97/7/WE i 98/27/WE (Dz.Urz. UE Nr L Nr 271, s. 16); dyrektywe Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z 23.4.2008 r. w sprawie umoéw
o kredyt konsumencki oraz uchylajacg dyrektywe Rady 87/102/EWG
(Dz.Urz. UE L Nr 133, 5. 66 ze zm.).

* M. Czepelak, Miedzynarodowe prawo zobowiazan Unii Europejskiej,
Warszawa 2012, s. 210; podobnie réwniez B. Gnela, Art. 30, [w:] J. Poczobut
(red.), Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, Lex/el. 2017.

* Oba te uprawnienia sg efektem wdrozenia przepisow dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw
konsumentéw, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe
1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe
Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
(Dz.Urz. UE L Nr 304, s. 64), dyrektywy 1999/44/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z 25.5.1999 r. w sprawie niektorych aspektow sprzedazy
towaréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwarancji (Dz.Urz. UE L
Nr 171, s. 64-88).

**Wezesniej wspomniana dyrektywa Rady 93/13/EWG.
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dzenia Rzym I. Prawodawca unijny w takiej sytuacji wska-
zal sztywne laczniki, dziatajace na zasadzie ,,$wiadczenia
charakterystycznego™', z reguly bedacego $wiadczeniem
niepienieznym®. Zasada ta jest uzupelniana przez wyrazo-
ng w art. 4 ust. 2-3 rozporzadzenia Rzym I zasade ,,najéci-
$lejszego zwigzku” umowy z danym panstwem, dzialajacym
w pewnym sensie jak klauzula salwatoryjna®.

Istotne w zakresie zrozumienia regul rzadzacych ustala-
niem prawa wlasciwego jest takze pojecie miejsca zwyklego
pobytu. Jest to tzw. lacznik podmiotowy (domicylu) normy
kolizyjnej wystepujacy co do wielu rodzajow zobowigzan
w rozporzadzeniu Rzym I**. Zgodnie z art. 19 rozporzg-
dzenia Rzym I za miejsce zwyklego pobytu w wypadku
0s6b prawnych i podmiotéw nieposiadajacych osobowo-
$ci prawnej uwaza sie miejsce siedziby ich gléwnego orga-
nu zarzadzajacego. Natomiast za miejsce zwyklego pobytu
osoby fizycznej dzialajacej w ramach prowadzonej przez
nig dzialalno$ci gospodarczej uznaje sie miejsce gtéwnego
przedsigbiorstwa. Zgodnie z art. 19 ust. 3 rozporzadzenia
ustalenia miejsca zwyklego pobytu dokonuje si¢ z chwila
zawarcia umowy. Rozporzadzenie niestety nie definiuje
pojecia miejsca zwyklego pobytu osoby fizycznej niepro-
wadzacej dzialalno$ci gospodarczej. Pojecie to nalezy w ta-
kim razie wyktada¢ autonomicznie jako miejsce, w ktd-
rym osoba fizyczna ma state miejsce swoich intereséw.
W doktrynie wskazuje si¢, ze pod uwage nalezy bra¢ np.
dlugos¢ i regularno$¢ pobytéw w danym miejscu, miejsce
pobytu rodziny lub bliskich, miejsce wykonywania pracy
czy pobierania wynagrodzenia®. Warto wskaza¢, ze na tle
rozporzadzenia Rzym I nie jest mozliwe posiadanie wiecej
niz jednego miejsca zwyklego pobytu®. W takiej sytuacji
za miejsce zwyklego pobytu osoby fizycznej powinno sie
uzna¢ miejsce, gdzie dana osoba przebywa najdluzej lub
gdzie koncentruja sie jej interesy zyciowe.

W przypadku umowy sprzedazy prawodawca unijny
wprowadzit sztywny tacznik dzialajacy na zasadzie ,,$wiad-
czenia charakterystycznego”. Umowa sprzedazy towarow
podlega prawu panstwu, w ktérym sprzedawca ma miejsce
zwyklego pobytu. W rozpatrywanej sprawie dokonywania
transakcji za po$rednictwem serwiséw e-commerce pomie-
dzy kupujacym z polski a sprzedawcg z Chin prawem wia-
$ciwym byloby zatem wlasnie prawo chinskie. Dotyczy¢ to
bedzie jednie obrotu profesjonalnego (B2B). W przypadku
pojawienia si¢ po stronie kupujgcego konsumenta prawo-
dawca unijny przewidzial inne normy kolizyjne.

3. Umowy konsumenckie w rozporzadzeniu
Rzym |
Wyjatek od powyzszej zasady zostal przewidziany wart. 6

rozporzadzenia Rzym I regulujacego umowy konsumenckie.
Podlega ona bowiem prawu panstwa, w ktérym konsument

ma miejsce zwyktego pobytu, jednakze czyni to pod dwo-
ma alternatywnymi dla siebie warunkami. Po pierwsze, gdy
przedsiebiorca wykonuje swoja dziatalno$¢ gospodarcza lub
zawodowg w panstwie, w ktérym konsument ma miejsce
zwyktego pobytu. Po drugie zas, jezeli przedsigbiorca w jaki-
kolwiek sposdb kieruje taka dzialalnos¢ do panstwa miejsca
zwyktego pobytu konsumenta lub do kilku paistw z tym pan-
stwem wlgcznie, a umowa wchodzi w zakres tej dziatalnosci.
Dopiero za$, zgodnie z art. 6 ust. 3 rozporzadzenia Rzym I,
gdy nie spelnia powyzszych warunkdow, prawo wlasciwe dla
umowy miedzy konsumentem a przedsiebiorca ustala si¢ na
zasadach ogdlnych $wiadczenia charakterystycznego (czyli
w rozpatrywanym przypadku bedzie to miejsce zwyklego
pobytu sprzedawcy).

Nie ma watpliwosci co do sytuacji, kiedy przedsi¢biorca
prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w kraju, w ktérym kon-
sument ma miejsce zwyklego pobytu. Wtedy na linii polski
konsument - chinski przedsiebiorca prawem wlasciwym
byloby prawo polskie®. Co wiecej, nie powinno by¢ takze
problemu z jurysdykcja i wykonalno$cig orzeczenia, ponie-
waz w tej sytuacji zastosowanie znalaztyby réwniez przepisy
polskiego prawa.

Bardziej niejasna sytuacja dotyczy jednak drugiego wa-
runku, czyli kierowania swojej dzialalnosci do panstwa miej-
sca zwyktego pobytu konsumenta. Uwaza sig, Ze pojecie dzia-
talno$ci ukierunkowanej mozna interpretowac na podstawie
rozwazan i opinii doktryny powstatych na tle rozporzadzenia
Rady (WE) Nr 44/2001 z 22.12.2000 r. w sprawie jurysdyk-
¢ji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych i handlowych® - rozporzadzenia
Bruksela I®'. Wprowadzenie do tekstu obu rozporzadzen
tego pojecia wynikato z woli objecia tymi regutami takze
transakeji dokonywanych w handlu internetowym®.

3! ]. Gotaczynski, Prawo prywatne..., s. 205.

2 M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2007, s. 133.
W doktrynie pojawiaja sie takze inne definicje. Pojecie $wiadczenia cha-
rakterystycznego odnosi si¢ do zobowigzania, ktére stanowi istote umo-
wy (M. Czepelak, Miedzynarodowe prawo zobowigzan Unii Europejskiej,
Warszawa 2012, s. 181).

33 ]. Gotaczynski, Prawo prywatne..., s. 205.

*Ibidem, s. 31.

M. Pazdan, Prawo prywatne..., s. 56.

%P Staszczyk, Art. 19, [w:] P. Fik, P. Staszczyk, Prawo wlasciwe dla zobo-
wigzan umownych - rozporzadzenie (WE) Nr 593/2008 (Rzym I). Komen-
tarz [online], Lex/el. 2013.

7 D. Baetge, [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome Regulations: Commentary
on the European Rules of the Conflict of Laws, Alphenaan den Rijn 2011,
s. 313.

8P, Staszczyk, Art. 19, [w:] P. Fik, P. Staszczyk, Prawo wlasciwe. .., Lex/el.
2013.

* Dotyczy¢ to bedzie np. serwisu e-commerce Gearbest.

©Dz.Urz. UE L Nr 12, s. 1 ze zm.; dalej jako: rozporzadzenie Bruksela I.

' A. Lewestam-Rodziewicz, A. Sojat, Prawo wlasciwe dla uméw elektro-
nicznych, [w:] J. Golaczy#iski (red.), Sporzadzanie uméw elektronicznych.
Komentarz praktyczny, wzory umoéw, orzecznictwo, Legalis/el. 2017.

2 J. Gotaczynski, Umowy elektroniczne w obrocie gospodarczym, War-
szawa 2005, s. 52.
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Znaczacy wklad w rozumienie tego pojecia ma przede
wszystkim wyrok TS z 7.12.2010 r., w sprawie C-144/09%.
W orzeczeniu tym Trybunal dokonal interpretacji posta-
nowien rozporzadzenia Bruksela I majgcych zastosowanie
do uméw konsumenckich w przypadku oferowania ustug
w Internecie. Trybunal uznal, ze ,,sama dostepnos¢ stro-
ny internetowej przedsigbiorcy lub posrednika w panstwie
czlonkowskim, na terytorium ktorego konsument ma miejsce
zamieszkania, nie jest wystarczajaca™*. Co wigcej, wskazal,
ze to samo dotyczy podawania adresu elektronicznego, jak
réwniez uzycia jezyka lub waluty, ktore sg zwyczajowo uzy-
wane w panstwie czlonkowskim, gdzie przedsiebiorca ma
swoja siedzibe. Jednakze w innym miejscu tego samego uza-
sadnienia wyroku TS zauwazyl, ze jezeli ,,strona internetowa
pozwala konsumentom na uzywanie innego jezyka lub innej
waluty, moga one zosta¢ uwzglednione i stanowi¢ oznake po-
zwalajacg na stwierdzenie, ze dzialalno$¢ przedsigbiorcy jest
kierowana do innych panstw cztonkowskich™*. W przypadku
zawarcia takiej umowy nalezy zatem zbada¢, czy wystepowa-
ty przestanki wskazujace na to, ze przedsiebiorca zamierzal
prowadzi¢ interesy z konsumentami zamieszkalymi w innych
panstwach czlonkowskich, co ttumaczy sie jako gotowos¢ do
zawarcia umowy z tymi konsumentami®.

Czy zatem tak rozumiane przesltanki kierowania dzia-
talnosci do panstwa miejsca zwyklego pobytu konsumenta
spelnia serwis AliExpress? Nalezaloby przeanalizowa¢ po
kolei elementy jego strony internetowej. Po pierwsze, jest
ona dostepna z Polski, po drugie za$, jest dostepna w pol-
skiej wersji jezykowej®” (chociaz trzeba wskazad, ze jest to
mocno kulejace ttumaczenie). Po trzecie, zaréwno serwis,
jak i przedsiebiorcy oferujacy w nim swoje towary pozwalajg
na bezproblemowg dostawe towaréw do Polski. Po czwarte
za$, umozliwione jest dokonywanie platno$ci w ztotéwkach
i w zlotéwkach sa pokazywane réwniez ceny wszystkich
towardw. Ponadto serwis kieruje takze swoje reklamy do
polskiego uzytkownika®® oraz umozliwia mu branie udzialu
we wszystkich promocjach. Nie mozna takze wykluczy¢, by
wplyw na zastosowanie tego pojecia mialy takze dopusz-
czone metody platnosci. Rozpatrywany serwis umozliwia
dokonania platnosci zaréwno przez przelewy24, jak i przez
PayU®. Z tych wszystkich powyzej wskazanych wzgledow
wydaje sig, ze dzialalno$¢ serwisu AliExpress jak najbardziej
powinna zosta¢ uznana za dzialalno$¢ kierowana do polskie-
go konsumenta. W $wietle przytoczonych argumentéw nie
powinny powstac co do zasady zadne watpliwosci co do tego,
czy przedsiebiorca zamierzal prowadzic¢ interesy z polskimi
konsumentami. Innymi stowy - prawem wlasciwym w roz-
patrywanej sytuacji bedzie prawo miejsca zwyklego pobytu
konsumenta, czyli prawo polskie.

Na marginesie trzeba doda¢, ze prawdopodobnie w nie-
dalekiej przysztosci, sladami Amazonu oraz Gearbestu,
AliExpress utworzy w Polsce sw6j magazyn oraz centrum
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logistyczne na Europe”. Jezeli rzeczywiscie by do tego doszlo,
bylby to kolejny argument uzasadniajacy kierowanie swojej
dzialalno$ci do panstwa miejsca zwyklego pobytu konsumen-
ta. Oznaczaltoby to w razie braku wyboru prawa podporzad-
kowanie umowy prawu panstwa miejsca zwyklego pobytu
konsumenta, czyli prawa polskiego, jako prawa wlasciwego
w tego typach umoéw.

Podsumowanie

Za pomoca najpopularniejszego chinskiego serwisu
e-commerce az 5 mIn Polakéw dokonato transake;ji z chin-
skimi przedsiebiorcami. Tym samym serwis AliExpress stat
sie jednym z najpopularniejszych serwiséw zajmujacych sie
e-handlem w Polsce.

Ustalenie prawa wtasciwego jest pierwszym krokiem
do okreslenia uprawnien, jakie przystuguja konsumentowi
w wypadku dokonania transgranicznej transakeji, zwlaszcza
z tak ,egzotycznymi” kontrahentami jak chinscy przedsie-
biorcy. Zgodnie z rozporzadzeniem Rzym I, ze wzgledu na
szeroki zakres ochrony, jakim otoczeni sg konsumenci w UE,
wiekszo$¢ argumentéw przemawia za tym, Ze prawem wlasci-
wym w przypadku konsumenta majacego miejsce zwyklego
pobytu w Polsce bedzie prawo polskie. Kluczowe znaczenie
w rozpatrywanej sprawie ma przede wszystkim pojecie kiero-
wania dziatalno$ci przedsiebiorcy do kraju miejsca zwyktego
pobytu konsumenta, ktére powinno oceniac sig, biorac pod
uwage calos$¢ stanu faktycznego oraz to, czy przedsiebiorca
byt rzeczywiscie gotowy do prowadzenia intereséw z konsu-
mentem z danego kraju.

W zwigzku z tym zawierana przez niego umowa sprzedazy
bedzie zarazem umowsg elektroniczng, umowg konsumencka,
jak rowniez umowa zawierang na odleglos¢. Z tej przyczy-
ny konsumentowi bedzie przede wszystkim przystugiwato
prawo do konsumenckiego odstgpienia od zakupu towaru.
Co wigcej, zastosowanie znajdzie tez kontrola abuzywno$ci
konkretnych postanowien umownych.

# Zob. wyrok TS z 7.12.2010 r., C-144/09, Peter Pammer przeciwko Re-
ederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG (C-585/08) i Hotel Alpenhof GesmbH
przeciwko Oliver Helle, Zb.Orz. 2010, s. 1-12527.

ot Jbidem, pkt 94.

©Zob. wyrok TS z 7.12.2010 r., C-144/09, Peter Pammer przeciwko Re-
ederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG (C-585/08) i Hotel Alpenhof GesmbH
przeciwko Oliver Helle, Zb.Orz. 2010, s. I-12527, pkt 84.

% Jbidem, pkt 79.

 Nalezy jednak podkresli¢, ze w dobie automatycznego tlumaczenia
stron dzieki odpowiednim wtyczkom przegladarek internetowych istnie-
nie ttumaczenia strony internetowej na ojczysty jezyk konsumenta moze
by¢ bardzo zwodnicze.

®Nie dotyczy to jednak wszystkich przedsiebiorcow bezposrednio, nato-
miast dochodzi tutaj do reklamy poséredniej poprzez zamieszczenie infor-
macji o serwisie umozliwiajagcym dokonanie transakcji pomiedzy konsu-
mentem a przedsigbiorca korzystajacym z tego serwisu.

% Zob. http://activities.aliexpress.com/adcms/help-aliexpress-com/cate-
gories_Payment.php (dostep z 27.3.2018 r.).

70 Zob. https://www.spidersweb.pl/2018/03/alibaba-magazyn-aliexpress-
-polska.html (dostep z 27.3.2018 r.).
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Nie wylacza to réwnocze$nie pozostalych uprawnien, ja-
kie daje konsumentowi serwis. Mowa tutaj przede wszystkim
o gwarangcji otrzymania produktu w przewidzianym terminie,
jak réwniez przyjaznej konsumentowi swoistej wersji rekojmi
za wady rzeczy.

Ponadto strony moga dokona¢ wyboru prawa wlasciwego
innego niz prawo panstwa miejsca zwyklego pobytu konsu-
menta. W mojej ocenie taka klauzula wyboru prawa moze
zosta¢ umieszczona w regulaminie serwisu lub ogélnych
warunkach umowy, jesli bedzie napisana w sposéb dla kon-
sumenta jasny i rownoczeénie poinformuje si¢ go o upraw-
nieniach, jakie mu przystuguja wg prawa unijnego.

W XXI w. w dobie coraz szybszego rozwoju branzy
e-commerce, jak tez przetamywania kolejnych barier gospo-
darczych, zagadnienie ustalenia prawa wlasciwego bedzie
tylko zyskiwalo na znaczeniu. Trudno bowiem przypuszczal,
by pomimo zaniku barier ekonomicznych doszto do zani-
ku barier prawnych poprzez ogélnoswiatowe ujednolicenie
prawa’. Dopdki to nie nastapi, zagadnienie ustalenia prawa
wlasciwego czy to w zakresie uméw w branzy z e-commerce,
czy tez w jakiejkolwiek innej branzy, wcigz bedzie aktualne.

']. Gotaczynski, Prawo Prywatne..., s. 1.

Stowa kluczowe: prawo prywatne miedzynarodowe, e-commerce, handel elektroniczny, Rzym I, konsument, AliExpress,
Polska, Chiny, klauzula wyboru prawa wlasciwego, prawo wlasciwe.

Determining applicable law for contract of sale conducted via
e-commerce website between Polish consumer and seller from PRC

The aim of this paper is to answer the question which law will be applicable to contracts concluded between consumers who
have their habitual residence in the Republic of Poland and sellers located in the People’s Republic of China. This is not a hypo-
thetical problem. It has grown against the background of an increased activity of Polish consumers on Chinese e-commerce
websites, especially on AliExpress. The indication of the applicable law is of key importance for determining the entitlements
which the consumer has in case of concluding a transaction.

Keywords: private international law, e-commerce, Rome |, consumer, AliExpress, Poland, China, governing law clause,

applicable law.
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Charakterystyka memow internetowych w kontekscie
wybranych zagadnien prawa autorskiego

Ewelina Szabla'

W niniejszym opracowaniu autorka przedstawia stosunkowo nowe zjawisko memow internetowych w kontekscie ich
znaczenia dla przepiséw prawa autorskiego. Memy w odniesieniu do regulacji prawnych budza wiele watpliwosci inter-
pretacyjnych. Temat ten nie byt do tej pory przedmiotem odrebnej analizy autorskoprawnej, trudno takze poszukiwac
tego terminu, przynajmniej na razie, w orzecznictwie. Szczegoélnej analizie poddane zostaje pojecie, specyfika i struktura
memow, jak réwniez ich potencjalna kwalifikacja jako utworéw w rozumieniu autorskoprawnym. W opracowaniu przed-
stawiona zostafa problematyka wielowymiarowego charakteru meméw internetowych jako utworéw. Autorka omawia
takze skutki przyznania memom ochrony autorskoprawnej, skupiajac sie w tym przedmiocie na konsekwencjach, jakie
niesie za sobg znowelizowana regulacja parodii, pastiszu i karykatury.

Uwagi wstepne

W dobie rozwijajacej sie cyberkultury przed ustawodawca
pojawilo si¢ wiele probleméw zwigzanych m.in. z brakiem
dostosowania prawa do ciagle rozwijajacego si¢ swiata In-
ternetu. Zmiany legislacyjne nie doréwnuja swoim tempem
postepowi technologicznemu, z jakim mamy do czynienia na
przestrzeni ostatnich kilku lat, co powoduje, ze pewne kwe-
stie, w tym memy internetowe, wciaz pozostajg terra incognita
dla norm prawa powszechnie obowigzujacego.

Internet, mimo wielu pozytywnych aspektow, stal sie
miejscem, w ktérym réznego rodzaju naruszenia prawa sg
niejako na porzadku dziennym. Od niedawna jednym ze zré-
del owych naruszen, zdobywajacym coraz wigksza popular-
no$¢ wsrod uzytkownikow Internetu, jest mem internetowy
bedacy sposobem na wyrazanie i wymiane pogladéw.

Mem a gen - definicja memu
internetowego

Nie sposdb rozpoczaé rozwazan na temat charakterysty-
ki memoéw internetowych bez uprzedniego zdefiniowania
samego pojecia memu. Stowo ,,mem” zostalo wprowadzone
i rozpowszechnione w kulturze przez R. Dawkinsa. Etymo-
logie pojecia memu autor ten wywiodt przede wszystkim
z greckiego stowa mimesis, ktore oznacza ,nasladownictwo”
Jak sam jednak zauwaza, stowo to jest takze spokrewnione
z angielskim memory (pamie¢) czy francuskim méme (taki
sam)”. Na szczegdlng uwage zastuguje zaproponowane przez
R. Dawkinsa poréwnanie memu do genu jako replikatora
i no$nika informacji w $wiecie kultury. Autor ten wskazuje, ze
replikacja memoéw zachodzi na drodze szeroko rozumianego
nasladownictwa. Co wigcej, podobnie jak geny, memy pod-
legaja bezustannym mutacjom, mieszaniu, sg dtugowieczne
i posiadajg zdolno$¢ samokopiowania. Dla tego autora przy-
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ktadami memodw sg zaréwno melodie, idee, obiegowe zwroty,
jak i, co interesujace, sposoby lepienia garnkow’.

Memetyka, czyli teoria memu, zainteresowat si¢ takze
R. Brodie, ktéry w swojej pracy pt. Wirus umystu, stworzyt
kolejng jego definicje. Autor ten pod pojeciem memu rozumie
»zawarta w umysle jednostke informacji, ktéra wplywajac na
przebieg okreslonych wydarzen, przyczynia sie do powsta-
nia swoich kopii w innych umystach™. Z punktu widzenia
R. Brodiego mem jest wtasnie tytulowym wirusem umystu,
»zarazliwg czastkg naszej kultury, ktéra blyskawicznie szerzy
sie w obrebie populacji, odmieniajgc mysli i losy zakazonych
nimi os6b™. Wedlug R. Brodiego ten wirus umystu dazy do
zarazenia jak najwiekszej liczby osob, jest zdolny do mutacji,
szybko ewoluuje, az w koncu staje si¢ niezalezny od swojego
tworcy®. Istotne znaczenie w odniesieniu do niniejszego opra-
cowania ma skonstruowane przez R. Brodiego przekonanie,
ze fakt samego rozpowszechnienia danej tresci, nawet na
wielu nosnikach, nie tworzy jeszcze memu. Fundamentalne
znaczenie ma bowiem przedostanie si¢ i zakorzenienie repli-
katora, jakim jest mem, w ludzkich umystach.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy omowi¢
pojecie memu internetowego. Nie ulega watpliwosci, Ze mem
internetowy stanowi specyficzna odmiane memu w rozumie-
niu przedstawionych do tej pory autoréw. W ujeciu podanym
przez J. Sroke mem internetowy oznacza reprezentacje idei
lub pojecia, przybierajaca forme zaréwno obrazka, wiado-
mosci e-mail, jak i pliku wideo, ktéra w sposéb wirusowy
rozprzestrzenia si¢ pomiedzy osobami za posrednictwem

! Autorka jest studentka IV roku prawa na Wydziale Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego.

2R. Dawkins, Samolubny Gen, Warszawa 1996, s. 198.

*Ibidem, s. 199.

*R. Brodie, Wirus umystu, £6dz 1997, s. 29.

®Ibidem, s. 12.

¢ Ibidem, s. 65.
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Internetu’. Podobng definicje przyjmuje M. Zaremba, twier-
dzac, Ze mem internetowy to dowolny fragment informacji,
ktory jest rozpowszechniany i powielany przy uzyciu tech-
nologii wystepujacych w Internecie®. Jak stwierdza J. Kalina
»internetowe memy rozprzestrzeniajg si¢ niczym choroby
zakazne - szybko i globalnie™.

Nasuwa si¢ zatem pytanie, czy przytoczone wczesniej
rozumienie memu, oprdcz zbieznosci nazw, ma co$ jeszcze
wspolnego z memem internetowym? Analizy tej dokonat
J. Sroka, dochodzac do wniosku, Ze miedzy tymi dwoma
terminami istnieje wiecej podobienstw, niz mozna by przy-
puszczal. Po pierwsze, wspdlna cecha jest sam przedmiot
memu, a dokladniej katalog przybieranych przez niego form.
Nastepnym istotnym aspektem jest wspomniana juz zdolnos¢
wirusowego rozprzestrzeniania si¢ memu. Memy interne-
towe rozpowszechniajg sie za posrednictwem marketingu
wirusowego'?, polegajacego na inicjowaniu sytuacji, w ktorej
uzytkownicy, w tym przypadku Internetu, sami miedzy soba
beda rozpowszechniaé dane tresci'’. Warto takze dodac, ze
memy internetowe tatwo ulegaja mutacjom i réznego typu
przeksztalceniom, a ponadto sa diugowieczne, co stanowi
odniesienie do dawkinowskiego poréwnania do genu.

Z dotychczasowych rozwazan wynika, zZe pojecie memu
internetowego jest niezwykle szerokie i wiele trudnosci
przysparza przyjecie jednej, stusznej definicji. Wobec tego,
na potrzeby niniejszej pracy, nalezy ograniczy¢ zakres ter-
minu mem internetowy do ,kompozycji tekstowo-ikonicz-
nej, w ktorej warstwa jezykowa, obraz i/lub kompozycja sa
skonwencjonalizowane i wyrézni¢ w nim mozna schematy,
w oparciu o ktére budowane sg ich poszczegélne konkrety-
zacje, skladajace sie na znaczenie memu”'? Innymi stowy,
za mem internetowy w niniejszym opracowaniu rozumie¢
powinno sie grafike (zdjecie, fotomontaz), najczesciej w for-
mie tak zwanego zartu internetowego, opatrzona co do za-
sady komentarzem (napisem) w gornej lub w dolnej czgsci
komunikatu.

Problematyka zakwalifikowania
memu jako utworu w rozumieniu
prawa autorskiego

Mogloby sie wydawa¢, Ze mem internetowy nie stanowi
szczegolnie istotnej materii dla polskiego prawa autorskiego.
Swiadczy o tym przede wszystkim dotychczasowy brak po-
ruszania tej kwestii wérdd najwybitniejszych teoretykéw pra-
wa autorskiego, jak tez niepodejmowanie tematu w orzecz-
nictwie. Niemniej jednak memy od lat budza kontrowersje
wérdd uzytkownikéw Internetu, gléwnie za§ wsrod samych
ich tworcow". Rozwazania nad zagadnieniem relacji memow
z prawem autorskim rozpocza¢ nalezy od proby zakwalifiko-
wania memu jako utworu.

Jak wynika z ustawy z 1.2.1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych', przedmiotem prawa autorskiego
jest utwor rozumiany jako dobro niematerialne. Dla niniej-
szego opracowania jednym z kluczowych problemoéw bedzie
okreslenie, czy mem internetowy spelnia wszystkie konieczne
cechy i przestanki, aby méc zosta¢ przedmiotem ochrony
tego prawa. Opisowa definicja sformutowana w art. 1 ust. 1
PrAutU stanowi, ze utworem jest kazdy przejaw dziatalnosci
tworczej. W doktrynie istnieje zgodny poglad, ze dziatal-
no$¢ twércza moze by¢ jedynie rezultatem pracy czlowieka
(twdrcy)". Do zaistnienia utworu konieczne jest rdwniez jego
ustalenie, czyli uzewnetrznienie dzialania ludzkiego. Wymog
ten nalezy rozumie¢ jako zaistnienie mozliwosci zapoznania
sie z utworem przez osoby trzecie, cho¢by mialaby to by¢
tylko jedna osoba'®. Nie mozna takze poming¢ zasadniczej
przestanki, jaka stanowi indywidualny, czyli niepowtarzalny
charakter utworu. Dla uznania danego dobra za utwor nie ma
znaczenia jego postac, wartos¢, przeznaczenie oraz sposob
jego wyrazenia.

Nie ulega watpliwo$ci, Ze mem internetowy stanowi re-
zultat dziatania czlowieka. Nie mozna réwniez zaprzeczy,
ze spelnia przestanke uzewnetrznienia, pozwalajacg na za-
poznanie si¢ z nim przez innych uzytkownikéw Internetu.
Wydaje si¢ zatem, ze przedmiotem kontrowersji moze by¢
stwierdzenie posiadania przez mem twoérczego, indywidu-
alnego charakteru.

Cecha twoérczosci i indywidualnosci
memu

Trudno$¢ w jednoznacznym przyporzadkowaniu dobra
niematerialnego jako utworu wynika m.in. z nieostroéci uzy-
tych w ustawie poje¢. Jak zauwazaja J. Barta i R. Markiewicz,
istotnym i niezwykle skomplikowanym problemem prawa
autorskiego jest ustalenie, w jaki sposob weryfikowac istnie-
nie ustawowej przestanki ,przejawu dziatalnosci twdrczej
o indywidualnym charakterze”. Ma to fundamentalne zna-

7]. Sroka, Obrazkowe memy internetowe, Warszawa 2015, s. 33.

8 M. Zaremba, Memy internetowe (2010-2011), Media i Spoteczenistwo
2012, Nr 2, s. 61.

°J. Kalina, Co to jest memetyka?, http://tsiss.wordpress.com/2011/10/12/
co-to-jest-memetyka/ (dostep z 23.2.2018 r.).

P, Levinson, Nowe nowe media, Krakéw 2010, s. 115-118.

1], Sroka, Obrazkowe memy internetowe, Warszawa 2015, s. 35.

2 Zob. http://memypolskie.pl/memy/definicja-memu/
223.3.2018 1.).

3Zob. https://forumprawne.org/dyskusja-ogolna/447060-prawa-autor-
skie-memy.html, https://forumprawne.org/nowe-technologie/439710-me-
my-z-wykorzystaniem-twarzy-prawo.html oraz https://forum.blogowicz.
info/topics77/kwejk-demotywatory-etc-a-prawa-autorskie-vt7692.htm
(dostep 2 23.3.2018 .).

14T,j. Dz.U. 2 2017 r. poz. 880; dalej jako: PrAutU.

K. Grzybezyk, [w:] P. Slezak (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Komentarz, komentarz do art. 1 PrAutU, Legalis/el. 2017.

1]. Bleszytiski, Prawo autorskie, Warszawa 1988, s. 35.

(dostep
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czenie z tego powodu, ze przestanka ta przesadza o zakresie
ochrony utworu’.

Nie istnieje jedna definicja pojecia tworczosci. J. Ble-
szyniski pod pojeciem tworczosci rozumie kreowanie czego$
niepowtarzalnego, niebanalnego, projekcje wyobrazni. Prze-
ciwstawia temu terminowi nasladownictwo, powtarzalno$¢
i mechaniczne stosowanie regut'®. Z kolei, jak stwierdzit
W. Tatarkiewicz, tworczos¢ jest ,dawaniem czego$ od sie-
bie i z siebie”?. Zdaniem J. Barty i R. Markiewicza ,cecha
tworczosci jest spelniona wowczas, gdy istnieje subiektywnie
nowy wytwor intelektu”?.

Do powstania utworu konieczne jest spelnienie facznie
wszystkich przestanek przewidzianych w art. 1 ust. 1 PrAutU.
Kumulacja ta sprawia, ze zardwno cecha tworczosci, jak i in-
dywidualnosci dziela sg ze sobg powigzane i powinny by¢
rozpatrywane wspolnie?’. Wspomniana indywidualnos$¢,
w literaturze nazywana takze pietnem tworcy, pigtnem oso-
bistym, czy po prostu oryginalno$cia® oznacza pochodzenie
utworu z osobowoéci cztowieka. Jak twierdzi J. Bleszyriski,
utwdr musi by¢ ,,0sobista wizjg” autora, tzn. ,,musi polegacé
na uformowaniu wlasnego obrazu, zjawiska, procesu, idei™.
Przestanka indywidualno$ci wigze si¢ z niepowtarzalnoécia
czlowieka, oznacza to, ze utwor jest jedyny, ,,jak jedyny, nie-
powtarzalny jest jego tworca”.

Memy internetowe wyrdzniajg sie specyficzng budowa.
Najcze$ciej mem przedstawia wizerunek postaci, zaréwno
czlowieka, jak i zwierzecia, ktdry stanowi centralny jego ele-
ment. Czeécig skladowa takiej grafiki jest podpis, dzielony
co do zasady na dwa bloki, znajdujace si¢ odpowiednio przy
gornej i dolnej krawedzi obrazka. Warto w tym miejscu za-
znaczy¢, ze powszechnym i stosowanym na szeroka skale
sposobem masowego tworzenia memow sg liczne tzw. ge-
neratory memow, w ktorych na gotowy obraz mozna na-
nie$¢ wlasny tekst”. Majac na uwadze wyzej zamieszczone
definicje tworczoéci i indywidualnosci, nalezy przyznad,
ze tego rodzaju memy nie mogg zosta¢ uznane za utwor
w rozumieniu prawa autorskiego. Zgodnie z orzeczeniem
SA w Szczecinie z 20.9.2014 r. utwér powinien prowadzié
do powstania nowego wytworu intelektu®. Dlatego tez nie
mozna zakwalifikowa¢ jako utworu efektu dziatalno$ci wy-
tacznie szablonowej, co bez watpienia nastepuje w przypadku
tworzenia tzw. szablonowych memoéw, w przystosowanych do
tego generatorach. W tym samym orzeczeniu stwierdzono
tez, ze ,samodzielnie wytworzone produkty intelektu mozna
uznacé za utwor, jezeli wykazuja dostatecznie donioste rozni-
ce w poréwnaniu z uprzednio wytworzonymi produktami
intelektualnymi”. Za nieprzyznaniem tego rodzaju memom
miana utworu przemawia takze wskazany wyzej sposob ich
kreowania polegajacy na dotaczeniu nowego podpisu do ist-
niejacej uprzednio grafiki, bez wprowadzania dalszych zmian.
Jak zauwaza K. Grzybczyk, pojedyncze stowa, co do zasady,
nie podlegaja ochronie autorskoprawnej”. Zgodnie z wy-
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rokiem SA w Warszawie z 23.12.2014 r. ,,krétkie jednostki
stowne takie jak zdania, ich czesci, czy tez pojedyncze stowa,
nie podlegaja generalnie ochronie autorskoprawnej”.

Inaczej sprawa wyglada w przypadku memow, ktére two-
rzone s3 z udzialem swojego rodzaju wkladu intelektualne-
go. Nalezy tu przede wszystkim wskaza¢ réznego typu foto-
montaze i modyfikacje istniejacych juz grafik. Generowanie
memow w ten sposdb odbywa sig, co do zasady, za pomoca
wyspecjalizowanych programéw graficznych, co nie tylko
wymaga pewnych umiejetnosci, ale réwniez wczesniej zamie-
rzonej wizji autora. Jak zauwazyl SN w wyroku z 25.1.2006 r.
Lutworem moze by¢ nawet kompilacja wykorzystujaca dane
powszechnie dostepne pod warunkiem, ze ich wybdr, segre-
gacja, sposob przedstawienia ma znamiona oryginalnosci™.
Jeszcze przed wejSciem w zycie ustawy z 1994 r. SN wskazal,
ze ,przedmiotem prawa autorskiego jest kazde dzieto (...),
byle tylko, przynajmniej pod wzgledem formy, wykazywato
pewne elementy tworcze, cho¢by minimalne™. Niewatpli-
wie przemawia to za zakwalifikowaniem takich memoéw do
utwordéw w rozumieniu prawa autorskiego.

Przegladajac strony internetowe poswiecone memom,
zauwazy¢ mozna, ze nie wszystkie memy sa wynikiem jedynie
szablonowego dodania podpiséw. Oznacza to, ze znaczna ich
cze$¢ wyrodznia sie niezwykla oryginalnoscia i pomystowoscia
autoréw. Posiadajg one zaréwno tworczy charakter, jak i oso-
biste pietno tworcy. Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
2 26.11.2014 r. orzekl, ze ,,spelnienia przestanki twoérczosci
(oryginalnosci i indywidualnosci) utworu mozna doszukiwa¢
sie nawet w doborze, uktadzie lub uporzgdkowaniu sktad-
nikéw utworu, tj. poszczegoélnych uje¢ czy nawet doborze
podkladu muzycznego™'. Jednak wypada zastanowic sig, czy
rzeczywiscie kazda modyfikacje lub fotomontaz, w rezultacie
ktorej powstaje mem, bedzie mozna uznac za dzieto.

'7]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa
2017, s. 38.

'8]. Bleszyniski, Prawo..., s. 34-35.

Y W. Tatarkiewicz, Dzieje szesciu pojeé. Sztuka — pigkno - forma - twor-
cz0$¢ — odtwoirczos¢ — przezycie estetyczne, Warszawa 1976, s. 294 i n.

2], Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 39.

2 R. Golat, Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa 2016, s. 41.

2Tak np. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 39; P. Slezak, Ustawa o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, komentarz do art. 1
PrAutU, komentarz do art. 1 PrAutU, Legalis/el. 2017; J. Bleszy#iski, Pra-
wo..., s. 40.

2 J. Bleszyriski, Prawo..., s. 40.

* E. Ferenc-Szydetko, [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie au-
torskim i prawach pokrewnych. Komentarz, komentarz do art. 1 PrAutU,
Legalis/el. 2016.

2], Sroka, Obrazkowe..., s. 40-45.

2] ACa 574/14, niepubl.

7 K. Grzybczyk, [w:] P. Slezak (red.), Ustawa..., komentarz do art. 1
PrAutU, Legalis/el. 2017.

1 ACa 703/14, Legalis.

1 CK 281/05, OSNC 2006, Nr 11, poz. 186.

0 Zob. wyrok SN z 31.3.1953 r., IT C 834/52, niepubl.

VI ACA 212/14, Legalis.
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Pamietac trzeba, ze to, co wyrdznia memy sposrod innych
grafik zamieszczanych w Internecie, jest ich wirusowe roz-
przestrzenianie sie, ktore z kolei mozliwe jest dzieki masowe-
mu rozpowszechnianiu memow przez uzytkownikéw Inter-
netu. J. Barta i R. Markiewicz sg zdania, Ze nie jest tworczym
wyrazeniem danej kwestii sytuacja, ,gdy specyfika przed-
miotu prowadzi do tworzenia wytwordw intelektualnych
zasadniczo zblizonych, réznigcych sie miedzy sobg w kwe-
stiach drugorzednych, wywotanych wzgledami technicznymi
(np. przyjeta metoda prezentacji)”*. Specyfikqa memow jest
ich powielanie i kopiowanie, jednak niejednokrotnie, mimo
postugiwania sie profesjonalnymi programami graficznymi,
autor powielanego memu nie czyni go ani twérczym, ani
oryginalnym.

Ciekawg koncepcja, z punktu widzenia omawianego te-
matu, sg tzw. graniczne wytwory intelektu, tj. utwory o ni-
skim natezeniu oryginalno$ci. W doktrynie wyrdznia si¢ dwa
stanowiska: jedno przyznaje ochrong¢ prawna tylko utworom,
ktore odznaczajg sie wyrazng oryginalnoscia, z kolei drugie
wskazuje, ze dla uzyskania ochrony wystarczy juz minimalny
poziom oryginalnos$ci, niezaleznie od tego, jak daleko siega
pietno osobiste tworcy®.

Na zakoniczenie tej cze$ci rozwazan trudno nie zauwazyc,
ze argumentow przemawiajacych za uznaniem memu, wyka-
zujacego znaczacy wklad autora, za utwor jest tyle, ile przeciw.
Niektore memy rzeczywiscie réznig sie jedynie minimalnymi
zmianami polegajacymi badz na usunigciu danego elementu
badz na jego dodaniu. Odwolujac si¢ do tzw. statystycznej
jednorazowosci M. Kummera, opartej na badaniu, czy ist-
nialo juz wczeéniej dane dzielo i czy jest statycznie mozliwe,
by inna osoba mogta takie dzielo stworzy¢ w przysztosci,
mozna stwierdzi¢, Ze nieomal Zaden mem nie mégtby nosic¢
miana utworu. Juz z samej definicji memu internetowego
i jego specyfiki wynika bowiem, ze bedzie on odtwarzany
i nasladowany potencjalnie niezliczong liczbe razy. Kompli-
kacje w definitywnym uznaniu memoéw za wytwor intelektu
dotycza ponadto umyslnego maskowania obecnosci twércy
w dziele przez autoréw memow?.

Podsumowujgc, mozna powiedzieé, ze nie jest mozliwe
stworzenie jednej, ogélnej zasady, wedlug ktdrej nalezaloby
klasyfikowa¢ dane memy jako utwory w rozumieniu prawa
autorskiego. Powracajac do koncepcji granicznych wytwordw
intelektu, zdaniem K. Grzybczyk zakwalifikowanie tego typu
przedmiotéw za utwory jest sporne i kazdorazowo w tej kwe-
stii powinno sie podejmowa¢ decyzje oparta na uprzednim
zbadaniu konkretnego przypadku®. Bez watpienia z pogla-
dem tym, w zakresie dotyczacych koniecznosci jednostko-
wego badania, trzeba sie zgodzi¢ i mozna go rozszerzy¢ nie
tylko na memy, ktére moglyby by¢ granicznym wytworem
intelektu, ale tez na pozostale memy.

Mem - utwoér samoistny czy
niesamoistny?

Z przedstawionych powyzej rozwazan wynika, ze memy
internetowe stanowig na tyle osobliwy przedmiot, ze nie
sposéb stworzy¢ jednoznacznych regul mogacych pozwolié
na kwalifikacje ich jako utworéw w rozumieniu art. 1 ust. 1
PrAutU. Stad tez kazdorazowo nalezy rozpatrywac, czy dany
mem bedzie dzielem. Warto jednak zastanowi¢ sie, czy nawet
gdyby uzna¢ konkretny mem za utwor, mamy do czynienia
z utworem samoistnym, czy tez z utworem niesamoistnym,
co z punktu widzenia wykorzystania cudzej twoérczosci bedzie
mialo istotne znaczenie.

Utwory samoistne to takie, ktére nie s3 wzorowane na
istniejacym wczesniej dziele. Nie przejmuja takze zadnych
elementéw tworczych oraz ,nie rodza skojarzen z innymi
dzietami™, bedac tym samym w pelni oryginalnymi two-
rami intelektu. Zgoda twoércy pierwotnego dzieta w takim
przypadku nie jest konieczna, zaréwno do stworzenia utworu
inspirowanego, jak i do korzystania z takiego utworu i roz-
porzadzania nim¥. Z tak przyjetej definicji samoistnosci
wydawac by sie mogto, Ze memu nie mozna uzna¢ za utwor
samoistny. Wniosek taki bylby jednak nieuzasadniony.

W ramach utworéw samoistnych mamy réwniez do
czynienia z utworami inspirowanymi. Zgodnie z definicja
ustawowg nie s opracowaniem (o opracowaniach bedzie
mowa w dalszej czesci pracy) utwory, ktére powstaty w wyni-
ku inspiracji cudzym utworem (art. 2 ust. 4 PrAutU). Dzielo
takie co prawda powstaje pod wplywem innego utworu, jed-
nak zachowuje przy tym swoista oryginalnos¢, a dodatkowo
»elementy tego cudzego dzieta s3 w utworze nowo powstatym
rozpoznawalne, ale nie dominujace™®. W jednym z orzeczen
SN stwierdzil, ze ,,za kryterium rozgraniczajace dzielo inspi-
rowane od dzieta zaleznego nalezy uznaé twdrcze przetwo-
rzenie elementéw dziefa inspirujacego tak, ze o charakterze
dzieta inspirowanego decyduja juz jego wiasne, indywidualne
elementy (nie za$ elementy przejete). W wypadku utworu
inspirowanego (objetego prawem autorskim niezaleznym)
zaczerpniety zostaje tylko watek utworu cudzego, powstaje
utwdr nowy i o cechach tworczosci samodzielnej”™.

Majac tak zarysowane zagadnienie, wolno sadzi¢, ze mem
internetowy, co do zasady, moze spetnia¢ kryteria utworu

2], Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2013, s. 41.

3 K. Grzybezyk, [w:] P. Slezak (red.), Ustawa..., komentarz do art. 1
PrAutU, Legalis/el. 2017.

3 [bidem.

3 [bidem.

K. Grzybezyk, Cytowanie, [w:] P. Slgzak, Ustawa..., komentarz do art. 2
PrAutU, Legalis/el. 2017.

7]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., s. 33.

*E. Ferenc-Szydetko, [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa. .., komentarz
do art. 2 PrAutU, Legalis/el. 2016.

*Zob. wyrok SN z 23.6.1972 r., I CR 104/72, niepubl.
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inspirowanego. Nie ma bowiem przeszkdd, aby powstat na
skutek inspiracji innym dzielem, zachowujac jednak wtasng
odrebnos¢ i samodzielnos¢. Jednakze, o czym byla mowa
wczeéniej, memy tworzone sg gléwnie poprzez modyfikacje
istniejacej juz grafiki. Problematyka tego tematu jest o tyle
ztozona, ze aby w ogole moc rozwazad, czy mem bedzie utwo-
rem inspirowanym, czy nie, musi on najpierw pochodzi¢ od
grafiki, ktdra jest utworem w rozumieniu prawa autorskiego.

Warto jednak mie¢ na uwadze, ze nieczgsto memy po-
wstaja ,,z niczego’, bedac jedynie tworczym i odkrywczym
zamyslem autora. Przegladajac strony internetowe poswie-
cone memom, mozna zauwazy¢, ze znaczna ich liczba jest
rezultatem przerdbek grafik, ktérymi najczesciej sg fotografie,
kadry z utworéw audiowizualnych, obrazy czy nawet komik-
sy. Takie grafiki, bedace bazg dla twércéw memow, zasadni-
czo objete sa ochrong prawnoautorska. Majac na wzgledzie
specyfike memow, oczywiste jest, ze mem powstaly z jednej
grafiki bedacej dla niej punktem wyjscia zacznie ulega¢ dal-
szym modyfikacjom. W takim przypadku moze dojs¢ do
sytuacji, w ktorej grafika stanowigca zrodlo dla memoéw be-
dzie badz utworem samoistnym, badz utworem niesamoist-
nym, badz utworem w ogdle nie bedzie. Zakladajac, ze grafi-
ka, ktora stanowi baze dla memu, jest utworem samoistnym,
mem powstaly na skutek jej modyfikacji moze by¢ zaréwno
utworem inspirowanym, jak i nie mie¢ nic wspdlnego z dzie-
tem. Mozliwe jest zatem zdarzenie, ze dopiero ktorys z kolei
mem z danej ,,serii memoéw” bedzie wyrdzniat sie na tyle
od swojego pierwowzoru, Ze nazwiemy go utworem inspi-
rowanym. Jak twierdzi J. Barta, zwiazek miedzy utworem
a utworem inspirowanym powinien by¢ bardzo luzny i ,,nie
polega¢ na przejeciu twérczych zawartosci™.

Memy internetowe mogg stanowi¢ rowniez kategorie
dziet niesamoistnych. Utwor niesamoistny wywodzi si¢ z in-
nego wczesniejszego utworu, ktory jest dla niego ,,podstawa
do opracowania, adaptacji czy przerdbki lub tez stanowi Zré-
dfo zapozyczen, ktore w catosci lub fragmentach umieszcza
sie w nowym utworze™!. Jak zauwaza J. Barta, gléwna cecha
opracowania (utworu niesamoistnego) jest to, ze utwdr ma-
cierzysty jest w nim rozpoznawalny**.

W przypadku memoéw utwdr macierzysty, z ktérego po-
wstajg kolejne memy, zostaje dopetniony elementami twor-
czymi, co w rezultacie prowadzi do powstania calkiem nowe-
go dzieta. Co istotne, musi by¢ tutaj widoczny wlasny wktad
autora dziefa zaleznego. Z obserwacji memoéw zamieszcza-
nych na stronach internetowych wynika, ze ich przewazajaca
cze$¢ (sposréd memoéw bedacych w ogole utworami) stano-
wi utwory zalezne. Przerébka utworu pierwotnego, o ktorej
mowa w art. 2 ust. 1 PrAutU, przejawia si¢ tutaj, co do zasady,
w dodaniu lub catkowitym przeksztalceniu za pomoca pro-
gramow graficznych danego elementu oraz umieszczeniu
odpowiednich napiséw, co powoduje wyrazenie w inny spo-
sOb istniejacego juz dzieta. Wedlug A. Kopffa tworca wecale
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nie tworzy dzieta zaleznego ,,od nowa’, lecz przerabia utwor
macierzysty®, w wyniku czego powstaje nowe dobro, ktére
podlega ochronie prawnoautorskiej.

W tym miejscu nalezy zaznaczyé¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 5
PrAutU, na egzemplarzach opracowania powinno si¢ wymie-
ni¢ tworce i tytut utworu pierwotnego. Z kolei do korzystania
i rozporzadzania utworem niesamoistnym potrzebna jest
zgoda twdrcy utworu macierzystego (art. 2 ust. 2 PrAutU),
a jesli tworca zgody takiej nie wyrazit, rozpowszechnianie to
bedzie uznane za naruszenie prawa do integralno$ci utwo-
ru*izanaruszenie prawa autorskiego. Zgodnie z pogladami
orzecznictwa i doktryny publiczne udostepnianie utworu
w Internecie uzna¢ trzeba za przejaw korzystania z utwo-
ru®. Natomiast rozporzadzanie utworem dotyczy czynnosci
prawnej polegajacej na rozporzadzaniu swoim prawem, co
czesto bedzie wigzalo sie z zagwarantowaniem tworcy korzy-
$ci ekonomicznych zwiazanych z eksploatacja dzieta*. Stad
tez uzna¢ mozna, biorac pod uwage specyfike tworczosci
memow, ze z rozporzadzaniem w tym wypadku bedziemy
mieli do czynienia jedynie w wyjatkowych sytuacjach, np. gdy
autor postanowi stworzy¢ serie gadzetow opatrzonych grafikg
stanowigcg mem, ktdrg zechce pozniej sprzedac.

Zakwalifikowanie memu jako utworu inspirowanego lub
jako utworu zaleznego bedzie niosto skutki w zakresie wy-
korzystywania tak nowo powstatego dzieta. Jak juz zostalo
powiedziane, przez utwor inspirowany nalezy rozumiec za-
czerpnigcie watku cudzego utworu, natomiast wykonywa-
nie praw do utworu inspirowanego nie wymaga zezwolenia
autora dzieta inspirujacego, poniewaz jest to utwdr samo-
istny* i zgoda taka bylaby zbedna. J. Barta zauwaza takze,
ze przy utworach inspirowanych w zasadzie nie bedzie miat
tez zastosowania art. 2 ust. 5 PrAutU, stanowigcy o wymogu
wymienienia na egzemplarzach opracowania tworcy i tytutu
utworu pierwotnego, ktdry, jak ustawa wyraznie wskazuje,
dotyczy opracowan, a nie utworéw samoistnych®.

Nalezy takze oméwi¢ wspomniane tzw. szablonowe
memy, powstajace za pomocg przystosowanych do tego ge-
neratorow, ktdore nie stanowig utworu w rozumieniu prawa

“J. Barta, [w:] J. Barta (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne, System
Prawa Prywatnego, t. 13, komentarz do art. 2 PrAutU, Legalis/el. 2017.

4 K. Grzybezyk, [w:] P. Slgzak, Ustawa. .., komentarz do art. 2 PrAutU,
Legalis/el. 2017.

2] Barta, [w:] J. Barta (red.), Prawo autorskie..., komentarz do art. 2
PrAutU, Legalis/el. 2017.

8. Grzybowski, A. Kopff, ]. Serda, Zagadnienia prawa autorskiego, War-
szawa 1973, s. 25.

“ K. Grzybezyk, [w:] P. Slgzak, Ustawa. .., komentarz do art. 2 PrAutU,
Legalis/el. 2017.

5 I. Matusiak, [w:] P. Slezak, Ustawa..., komentarz do art. 17 PrAutU,
Legalis/el. 2017.

“Tak E. Traple, [w:] J. Barta (red.), Prawo autorskie..., s. 145. Z kolei
innego zdania sg J. Barta i R. Markiewicz — zob. ]. Barta, R. Markiewicz,
Prawo autorskie, Warszawa 2010, s. 119.

47]. Barta, [w:] J. Barta (red.), Prawo autorskie..., komentarz do art. 2
PrAutU, Legalis/el. 2017.

* Ibidem.
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autorskiego. Jezeli dany mem w calo$ci wynika z oryginalno-
$ci utworu pierwotnego nie moze powsta¢ prawo autorskie
do tego opracowania, poniewaz taki mem bedzie stanowit
jedynie zwielokrotnienie utworu macierzystego®. W rezul-
tacie powstanie dzieto, w ktérym dokonano pewnych mo-
dyfikacji i zmian, jednak bedzie ono catkowicie pozbawione
cech tworczosci i indywidualnosci, ktore sg konieczne do
powstania ochrony autorskoprawnej. W takim przypadku
autor ,,szablonowego memu’, jedli nie uzyska zgody twoércy
utworu pierwotnego oraz nie zamie$ci informacji zawartych
wart. 2 ust 5 PrAutU, naruszy prawo autorskie®.

Z kolei na autora memu stanowigcego utwor niesamoist-
ny nalozony zostal opisany juz wyzej obowigzek uzyskania
zaréwno zgody tworcy utworu pierwotnego, jak i zamiesz-
czenia na egzemplarzach opracowania informacji o tworcy
utworu macierzystego wraz z tytulem jego dziela. Zastanowic¢
mozna si¢ jednak, gdzie w przypadku memu powinny zostaé
umieszczone informacje wynikajace z art. 2 ust. 5 PrAutU.
Trzeba przyjac, ze Ow egzemplarz stanowi¢ bedzie sam mem,
a zatem to na tej grafice nalezaloby zamiesci¢ imie i nazwisko
twoércy utworu pierwotnego oraz tytul jego dzieta, a ewen-
tualnie tres¢ taka powinna znajdowac sie w opisie do memu
lub jego tytule, jesli istnieje taka mozliwo$¢.

Na zakonczenie tej cze$ci rozwazan, nalezy zaznaczy¢, ze
jak zauwaza K. Grzybczyk, utwory niesamoistne stanowig nie-
zwykle problematyczng materie. Spowodowane jest to przede
wszystkim rozwojem narzedzi technologicznych, dzieki kto-
rym mozliwe jest przerabianie, taczenie czy tez miksowanie
cudzych utwordw oraz pdzniejsze ich rozpowszechnianie na
masowg skale®'.

Tworzenie memoéw w kontekscie
prawa do korzystania z cudzego
utworu w ramach parodii, pastiszu
i karykatury

Regulacja prawna dotyczaca korzystania z cudzego
utworu w ramach parodii, pastiszu i karykatury, bedaca jed-
nym z typéw dozwolonego uzytku, jest stosunkowo nowa.
Artykul 29' PrAutU zostal wprowadzony na mocy nowe-
lizacji ustawy z 11.9.2015 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych® i stanowi implementacje¢ do polskiego pra-
wa autorskiego dyrektywy 2001/29/WE. Do chwili wejscia
w zycie tej nowelizacji wykorzystywanie cudzego utworu
do celéw parodii, pastiszu i karykatury bylo rozpatrywane
przez pryzmat ,praw gatunku twoérczosci” w ramach prawa
cytatu®. Z art. 29' PrAutU wynika, Ze korzystanie z utworéw
jest dozwolone na potrzeby parodii, pastiszu lub karykatury,
w zakresie uzasadnionym prawami tych gatunkow tworczo-
$ci. Majac na uwadze wczesniejsze ustalenia dotyczace dziet
samoistnych i niesamoistnych w kontekscie wykorzystywania

cudzego utworu, nalezy dokona¢ analizy, jakie znaczenie ma
regulacja zawarta w art. 29' PrAutU w stosunku do tworzenia
memow.

Rozpoczynajac rozwazania na ten temat, nalezy najpierw
zdefiniowa¢ pojecie parodii, pastiszu oraz karykatury. Za
parodie uwaza si¢ ,najbardziej wyrazista odmiane stylizacji;
wypowiedz nadladujacag cudzy styl w celu jego o$mieszenia;
polega na podjeciu jakiego$ dajgcego si¢ rozpoznaé spo-
sobu moéwienia, ktdry zostaje odciety od swoich zwyktych
uzasadnien (sytuacyjnych lub tresciowych) i wprowadzony
w kontekst przeczacy jego charakterowi, dzigki czemu ule-
ga komicznemu wyjaskrawieniu”**. Pastisz to ,dzielo pla-
styczne, utwor literacki lub muzyczny bedacy $wiadomym
nasladownictwem stylu lub maniery innego tworcy, innej
szkoly, epoki™*. Z kolei karykatura jest ,,sposobem przed-
stawienia postaci literackiej polegajacym na wyolbrzymieniu
i pelnym przesady wyjaskrawieniu pewnych cech jej wygladu
zewnetrznego lub postawy wobec Zycia, majacym na celu
o$mieszajacy charakterystyke. Ponadto karykatura jest jed-
nym z uprzywilejowanych instrumentéw satyry”*. Krocej
mowigc, w karykaturze chodzi o o$mieszenie okreslonej oso-
by, w parodii dzieta, w pastiszu za$ stylu, przy czym wszystko
to odbywa sie w drodze deformacji i wyolbrzymienia®.

Kluczowe znaczenie w zakresie komentowanego arty-
kulu ma orzeczenie TSUE z 3.9.2014 r. Sprawa dotyczyla
wykorzystania cudzego utworu w ramach parodii, a Trybunat
w uzasadnieniu do wyroku przyjal za istote parodii to, ze ,na-
wigzuje ona do istniejgcego utworu, jednoczes$nie wykazujac
w pordwnaniu z nim uchwytne réznice, a po drugie to, Ze sta-
nowi wypowiedz humorystyczng i zartobliwg™*®. Co prawda
orzeczenie odnosi si¢ tylko do samej parodii, jednakze we-
dtugJ. BartyiR. Markiewicza uwagami tymi mozna tez objac
pastisz i karykature®. Nalezy takze zaznaczy¢, ze z punktu
widzenia niniejszego opracowania, irrelewantne pozostanie,
do ktdrych z tych trzech wymienionych gatunkéw tworczosci
naleze¢ bedzie mem, poniewaz od przynaleznosci tej nie sa
przewidziane odmienne uregulowania prawne. Warto jednak
dodag, ze z przedstawionych wyzej definicji parodii, pastiszu

* Ibidem.

0 Ibidem.

' K. Grzybczyk, [w:] P Slgzak, Ustawa..., komentarz do art. 2 PrAutU,
Legalis/el. 2017.

2Dz.U. poz. 1639.

5P Slezak, [w:] P. Slgzak, Ustawa..., komentarz do art. 29' PrAutU, Lega-
lis/el. 2017.

> M. Glowitiski, T. Kostkiewiczowa, A. Okopieni-Stawiriska, J. Stawinski,
Stownik terminéw literackich, Wroctaw 1989, s. 344.

M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego tom 2, Warszawa 1988,
5.616-617.

M. Glowinski, T. Kostkiewiczowa, A. Okopien-Stawitiska, J. Stawinski,
Stownik..., s. 215.

57 E. Czarny-Drodzdzejko, Dozwolony uzytek utworéw w mediach, War-
szawa 2016, s. 198.

8 C-201/13, www.eur-lex.europa.eu.

**]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., s. 116.
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i karykatury wynika, ze najczesciej memy bedg stanowity
badz parodie, badz karykature, a granica miedzy tymi dwoma
gatunkami czestokro¢ moze by¢ zatarta i wywolywaé trud-
noéci interpretacyjne.

Z obserwacji stron internetowych, na ktérych przede
wszystkim zamieszczane s3 memy, zauwazy¢ mozna, ze Czg-
$ciej bedziemy mie¢ do czynienia z memami stanowigcymi
opracowania cudzych utwordéw lub niebedgcymi w ogodle
utworami anizeli z dzietami inspirowanymi. Konsekwencja
tego jest to, ze autorzy takich memoéw powinni uzyska¢ za-
réwno zgode tworcy utworu pierwotnego, jak i zamiesci¢ jego
imie¢ i nazwisko oraz tytul utworu pierwotnego na memie.
Inaczej jednak sytuacja wyglada, gdy przyjmie sie, ze dany
mem, mimo bycia utworem zaleznym, powstal w ramach
parodii, pastiszu lub karykatury, wtedy bowiem zgoda, o kto-
rej mowa w art. 2 ust. 2 PrAutU, nie bedzie wymagana, co
znacznie ufatwia wykonywanie tego rodzaju twoérczosci.

Co ciekawe, w doktrynie® przyjmuje sig, ze parodig, pa-
stisz oraz karykature zalicza si¢ gléwnie do utwordw inspi-
rowanych, poniewaz autor takiego dzieta chce przekaza¢ cos
nowego i odmiennego od tego, co bylo zawarte w utworze
pierwotnym. Jednakze wykorzystywanie utworéw inspiro-
wanych, ktdre przeciez naleza do kategorii utwordéw samo-
istnych, nie jest obarczone ani wymogiem uzyskania zgody
autora utworu macierzystego, ani obowigzkiem zamieszcza-
nia informacji wynikajacych z art. 2 ust. 5 PrAutU. Wpraw-
dzie nie wyklucza sig¢, Ze utwory inspirowane moga stanowic¢
parodie, pastisz lub karykature, wtedy jednak zasadniczo nie
bedzie potrzeby korzystania z licencji ustawowej opisanej
wart. 29' PrAutU.

Zarbéwno w orzecznictwie, jak i w literaturze przedmiotu
podnosi sie, ze najwieksze znaczenie przy zakwalifikowa-
niu danego wytworu intelektu jako parodii, pastiszu i ka-
rykatury bedzie miat cel humorystyczny takiego dzieta. Juz
z samej definicji memu internetowego przyjmuje si¢, ze ma
on mie¢ wydzwiek humorystyczny. Bez watpienia memy
sa wspolczesnym sposobem na komentowanie otaczajacej
nas rzeczywisto$ci i stanowig przejaw wolnosci wypowie-
dzi. Ich naczelnym celem jest wyrazenie opinii w okre$lonej
sprawie, jednak memy czynia to przede wszystkim w spo-
sob zartobliwy i przesmiewczy, dlatego tez, co do zasady,
mozna przyjaé, ze moga one stanowi¢ rodzaje tworczosci
wymienione w art. 29' PrAutU. Wedtug E. Czarny-Drozdzej-
ko ,przy ocenie zachowania osoby wykorzystujacej cudzy
utwr istotna bedzie ocena zamiaru, ktory jej przyswiecal.
Musi on bowiem podejmowac eksploatacje cudzego utworu
w celu humorystycznym, a nie innym”®'. Co wigcej, E. Czar-
ny-Drozdzejko stoi na stanowisku, ze memy, ktére odno-
sz sie do dziatalno$ci politycznej czy samych politykéw, sa
dozwolone®. Jednak nalezatoby doda¢, ze nie tylko memy
o wydzwigku politycznym beda mogtly skorzystaé z regulacji
przyjetej w art. 29' PrAutU, ale wszystkie memy, ktdre spet-
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niaja wymogi zawarte w powszechnie przyjetych definicjach
parodii, pastiszu i karykatury.

Ustawodawca nie okreélil, w jaki sposéb mozliwe jest
korzystanie z utworéw na potrzeby parodii, pastiszu lub
karykatury. Przyja¢ zatem mozna, ze dopuszczalny bedzie
wszelkiego typu uzytek, a wigc zaréwno zwielokrotnienie
danego memu, jak i jego rozpowszechnienie®, czyli chociazby
opublikowanie w Internecie. Zasadnicze znaczenie ma, ze
odpada w tym wypadku wymoég, o ktorym mowa w art. 2
ust. 2 PrAutU, a zatem autor memu maéglby go opublikowac,
nie uzyskujac wezesniej zgody tworcy utworu macierzystego.
Trzeba takze zwrdci¢ uwage na brak wymogu uprzedniego
rozpowszechnienia utworu, z ktérego korzysta si¢ w ramach
tych tworczosci, co oznacza, ze wykorzystane moga by¢ dzie-
fa, ktére nie byly wczesniej udostepnione. Nie ma réwniez
znaczenia, czy mem, ktéry powstal w ramach parodii, pas-
tiszu lub karykatury, bedzie utworem w rozumieniu prawa
autorskiego®. Wedtug TSUE ,wklad wlasny tworcy parodii
moze by¢ niewielki, a wrecz mechaniczny”®.

Na zakonczenie tej czesci rozwazan trzeba dodad, ze
art. 29' PrAutU powinno interpretowac si¢ mozliwie szero-
ko®. Juz najmniejszg ingerencje w dany utwor, np. dopisanie
zartobliwego komentarza, uzna¢ mozna za pastisz, parodie¢
lub karykature®. Dlatego tez nawet tzw. szablonowe memy,
ktore nie bedg utworami, moga skorzystaé z regulacji zawartej
w art. 29! PrAutU, a tym samym nie bedzie konieczne uzy-
skanie zgody na ich publikacje.

Podsumowanie

Podjeta w niniejszej pracy analiza z pewnoscig nie wy-
czerpuje catoksztaltu problematyki zwigzanej z memami in-
ternetowymi. Skupiajac si¢ jednak na aspektach zwigzanych
z prawem autorskim, a w szczegolno$ci zwigzanych z samym
utworem, przyja¢ mozna, ze opracowanie w calosci omoéwilo
te tematyke. Opierajac si¢ na dotychczasowych ustaleniach,
nalezy przyzna¢, ze mem internetowy stanowi utwor w rozu-
mieniu prawa autorskiego, jedli tylko spelnia ustawowe prze-
stanki, gléwnie zas przestanke indywidualnosci i tworczosci.
Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze grafika, ktora powstanie
wskutek modyfikacji innego utworu, bedzie na tyle orygi-
nalna, ze zostanie uznana za dzielo. W uzasadnieniu wyroku
SN z 19.2.2014 r. stwierdzono, ze ,przejawem dziatalno$ci

® E. Czarny-Drozdzejko, Dozwolony..., s. 200; J. Bleszynski, Prawo...,
s. 112

' E. Czarny-Drozdzejko, Dozwolony..., s. 204.

2 Ibidem, s. 197.

 Ibidem, s. 205.

¢ Ibidem, s. 206; K. Gienas, [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa..., ko-
mentarz do art. 29' PrAutU, Legalis/el. 2016.

®Zob. wyrok TSUE z 3.9.2014 r., C-201/13, www.eur-lex.europa.eu.

 Ibidem.

 Ibidem.
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tworczej jest bedacy wynikiem samodzielnego wysitku autora
rezultat, réznigcy si¢ od innych rezultatéw, a indywidualny
charakter dzieta wyraza sie w tym, ze odbiega ono od innych
przejawéw podobnego dziatania w sposob $wiadczacy o jego
swoistosci i niepowtarzalnosci”®.

Memy internetowe moga stanowi¢ zaréwno utwory sa-
moistne, jak i niesamoistne, co w drugim przypadku powo-
duje powstanie obowigzku z art. 2 ust. 2 1 5 PrAutU. Jednak
wéréd memow publikowanych w Internecie trudno znalez¢é
takie, ktore spetniatyby wyzej wymienione oczekiwania usta-
wodawcy. Z pewnoscig przyczyna tej sytuacji jest nieswia-
domo$¢ uzytkownikéw Internetu, ktérzy swoim dzialaniem
nieumys$lnie naruszaja prawo autorskie, nie uzyskujac zgody
autora utworu pierwotnego ani nie powolujac jego imienia
i nazwiska oraz tytulu utworu. Mimo istniejacych naruszen
zastanawiajacy pozostaje brak, przynajmniej na razie, po-
ruszania tej tematyki w orzecznictwie. Dzieje sie tak z kilku
powodow. Po pierwsze, informacje, dane, zdjecia czy wlasnie
memy publikowane w Internecie nie zawsze maja na celu
przyniesienie korzysci osobie publikujacej, stad tez nie dba
ona o zastrzezenie swoich praw autorskich. Ponadto trudno$¢
w egzekwowaniu swoich praw wynika z anonimowosci, jaka
przyjmuja uzytkownicy Internetu, oraz z charakteru memow,
ktdre sa powielane przez nieokreslong liczbe osob. Memy
internetowe stanowig swojego rodzaju novum. Do tej pory
niespotykane bylo zjawisko, aby jedna baza utworu byla na

tak szeroka skale przerabiana i masowo wykorzystywana,
co powoduje, ze nie wiadomo jak, z punktu widzenia prawa,
z takiego rodzaju twdrczoscig powinno si¢ obchodzi¢.
Podkredli¢ trzeba, ze nowelizacja prawa autorskiego
w kontekscie art. 29' PrAutU byta jak najbardziej zasadna
i pozwolila na szersza realizacje konstytucyjnej zasady wol-
nosci wypowiedzi. W konsekwencji publikowanie memow, co
do zasady, stalo si¢ dozwolone i znacznie ulatwia rozwoj tego
rodzaju tworczosci. Nie do konica jednak wiadomo, jak sady
beda podchodzi¢ do tego typu ingerencji w prawa autorskie
tworcy utworu macierzystego i czy rzeczywiscie tworzenie
memoéw w ramach parodii, pastiszu i karykatury uzna sie
za calkowicie dozwolone. Osobnej analizie podlega takze,
czy memy powinny stanowi¢ zupelnie odrebng kategorie
utwordw, czy jednak powinni$émy je rozpatrywaé wedtug
juz znanych nam nazw;, jak pastisz, parodia oraz karykatura.
Konczac rozwazania podjete w niniejszym opracowaniu,
nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze nie ma ogolnych zasad, we-
diug ktérych mozna klasyfikowaé memy. Stad tez rozsadnym
rozwigzaniem wydaje si¢ kazdorazowe i indywidualne ba-
danie i interpretowanie spotkanej w Internecie grafiki, a jak
stusznie zauwaza J. BartaiR. Markiewicz — przedmiot prawa
autorskiego sprawia wiele klopotdw, nawet fachowcom®.

#V CSK 180/13, Legalis.
%]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., s. 25.

Stowa kluczowe: cyberkultura, memy internetowe, memy, utwdr, utwor zalezny, utwor samoistny, prawo autorskie, ochrona
prawa autorskich.

Characteristic of internet memes in the scope of certain aspects
of the Polish copyright law

In this paper the author presents relatively new phenomenon of the internet memes in the scope of their relevance in view of
the Polish copyright law. In relation to law regulations internet memes raise many interpretative doubts. So far, the subject has
not been a matter of a separate analysis regarding copyright law. For the time being, one cannot find such term in judicature.
In particular, the subject of analysis is the term, nature and structure of internet memes along with their potential classification
as a work in view of the Polish copyright law. This paper raises problematic aspects of multifaceted nature of internet memes
as a work. The author demonstrates results of granting internet memes a copyright protection, focusing on consequences of
the amended regulation on travesty, pastiche and caricature.

Key words: cyber-culture, internet memes, memes, work, derivative work, autonomous work, copyright, copyright pro-
tection.
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WYMOGI EDYTORSKIE:

o jezyk publikacji: polski, angielski, niemiecki, rosyjski;

o edytor tekstu Word (format .doc lub .docx);

o styl czcionki: Times New Roman;

« wielko$¢ czcionki: tekst gtowny — 12 pkt, przypis — 10 pkt;

o interlinia: 1,5 wiersza (w przypadku przypisow — 1 wiersz);

« objetos¢ artykutu: do 30 000 tys. znakdw ze spacjami;

« marginesy: standardowe — wszystkie 2,5 cm;

« przypisy dolne: odsylaczami przypiséw powinny by¢ cyfry arab-
skie; odsylacz nalezy umiesci¢ bezposrednio po fragmencie, do
ktorego odnosi si¢ przypis (przed kropka konczaca zdanie);

« nalezy dofaczy¢ stowa kluczowe w jezyku polskim i angielskim;

 tytul powinien by¢ napisany czcionka Times New Roman
14 pkt (czcionka pogrubiona);

o tekst powinien sktada¢ sie z nastepujacych czesci: lid (streszcze-
nie ok. 1500 znakéw ze spacjami), uwagi wstepne, rozwiniecie
(z podzialem na zatytulowane czeéci), podsumowanie;

o do artykulu nalezy zalaczy¢ takze lid (streszczenie) w jezyku
angielskim (ok. 1500 znakéw ze spacjami);

o $rodtytuly nie powinny by¢ numerowane, lecz pogrubione;

« nalezy dolaczy¢ note biograficzng (ok. 800 znakdw ze spacjami);

« prosimy o wskazanie afiliacji.

Powolywane w przypisach pozycje bibliograficzne prosimy

pisa¢ wedlug wzoru:

Inicjal. Nazwisko, Tytul, ew. numer wydania, tom, cze$¢ itp., miej-
sce i rok wydania, a nastepnie cytowane strony skrétem ,,s”, np.:
J. Kowalski, Jak pisa¢ przypisy?, t. 2, Warszawa 2006, s. 12—-13.

W przypadku kolejnego powolania si¢ bezposrednio na cytowang

pozycje:

Ibidem, s. 15-16.

Powolanie kolejny raz, gdy cytujemy tylko jedna pozycje¢ danego

autora:

J. Kowalski, op. cit., s. 29-20.

Kolejne powolanie, gdy cytuje sie kilka pozycji danego autora,

zawiera pierwsze wyrazy tytulu, np.:
J. Kowalski, Jak pisac..., s. 28-29.

W przypadku prac pod redakgcja, jesli powotywana publikacja

stanowi cze$¢ catosci:

P, Igrek, Cytowanie, [w:] J. Kowalski (red.), Jak pisa¢ przypisy?,
t. 2, Warszawa 2006, s. 12-13.
W przypadku publikacji w czasopismach tytul czasopisma
zastepuje nazwe wydawnictwa, po nim nastepuje rok (rocznik),
przecinek, nastepnie numer (nr) w ramach rocznika ewentualnie
takze numer od poczatku wydawania pisma i numer strony:
J. Kowalski, Jak pisa¢ przypisy?, Wiadomosci Teksciarskie 2006,
Nr 28 (236), s. 7.

Kilka kwestii specjalistycznych:

1. Oczekiwane oznaczenie ustawy wyglada nastepujaco: Dz.U.
22006 r. Nr 28, poz. 456.

2. Publikator prosimy podawal 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, skrétéw 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
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« language of publication: Polish, English, German, Russian;

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

« 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);

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

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

« intertitles should not be numbered, but bold;

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

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