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WPROWADZENIE

zanowni Panstwo,

Z przyjemnoscia przekazuje Paristwu pierwszy numer czasopisma Kwartalnik

Naukowy Prawo Mediéw Elektronicznych. Czasopismo to stanowi kontynu-
acje wydawanego przez Centrum Badan Probleméw Prawnych i Ekonomicznych
Komunikacji Elektronicznej na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwer-
sytetu Wroctawskiego Elektronicznego Biuletynu (E-Biuletynu CBKE). Obecnie cza-
sopismo bedzie wydawane wersji papierowej i elektronicznej (cbke.prawo.uni.
wroc.pl). Przedmiotem publikacji beda artykuty odnoszace sie w szczegélnosci
do rodzacego sie na naszych oczach prawa nowych technologii, w szczegdInosci
prawa prywatnego, publicznego materialnego, informatyzacji postepowari sado-
wych i administracyjnych, informatyzacji rejestréw publicznych, przestepczosci
elektronicznej i innych.

Chciatbym jednoczesnie zacheci¢ wszystkich autoréw, ktérzy interesuja sie ta
problematyka do publikowania na tamach niniejszego czasopisma, co pozwoli
upowszechni¢ wiedze o problemach, ktére wyrastaja ze stosowania prawa no-
wych technologii.

Czasopismo bedzie zawierafo dziaty: aktualnosci, prawo prywatne, prawo pub-
liczne, prawo karne, finansowe, orzecznictwo sadowe oraz recenzje.

Zapraszam do lektury pierwszego numeru Kwartalnika Naukowego Prawo Me-
diéw Elektronicznych. W tym numerze prezentujemy artykuty: dotyczace prawa
prywatnego: dra Marka Swierczynskiego — ,Prawo wiasciwe a nieuczciwa konku-
rencja w Internecie”, dr Justyny Balcarczyk — ,Prasa internetowa — rejestracja?”,
mgr Agaty Majchrowskiej — ,Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza z tytutu Swiadczenia
ustug elektronicznych z uzyciem elektronicznych instrumentéw ptatniczych”,
sedziego tukasza Dylaga — ,Elektroniczna forma o$wiadczenia woli”, z zakresu
prawa publicznego: dra Dariusza Szostka — ,Zmiany w kodeksie postepowania
administracyjnego w aspekcie e-administracji”, dra Witolda Srokosza — ,Zakres
stosowania dyrektywy PSD (Payment Services Directive)”, dra Andrzeja Michéra
— ,Komisja nadzoru finansowego jako gwarant stabilnosci systemu finansowego
w Polsce”, mgra tukasza Gozdziaszka — ,Podpis elektroniczny w prawie amery-
karskim” oraz z zakresu prawa karnego: dra Michata Bernaczyk, mgr Anny Presz
— ,Karnoprawna ochrona dostepu do informacji publicznej w dziatalnosci prokura-
tury i sadéw powszechnych”.

Mam nadzieje, ze przedstawiona problematyka znajdzie u Pafistwa zaintereso-
wanie, dotyka bowiem aktualnych probleméw prawnych zwiazanych z prawem
mediéw elektronicznych.

Prof. dr hab. J. Gofaczyriski

Zasady publikacji:

Redakgja prosi o przysytanie materiatéw do publikacji w biuletynie zaréwno w formie elektronicznej: poczta elektroniczna lub na dyskietkach, jak réwniez w formie wydruku. Tekst
powinien by¢ podpisany wlasnorecznie przez autora. Tekst powinien by¢ sporzadzony w formacie MS Word, z zachowaniem interlinii oraz marginesow szerokosci 3 cm. Tekst nie
powinien przekracza¢ 15 stron znormalizowanego formatu A-4. Redakcja zastrzega sobie mozliwos¢ dokonywania skrétéw, poprawek stylistycznych, jezykowych interpunkcyjnych.
Prosimy autoréw o podawania takze swoich adreséw prywatnych, numeréw telefondw, adreséw poczty elektronicznej, tytutéw naukowych, zajmowanych stanowisk lub petnionych
funkgji, a takze adreséw wiasciwych urzedéw skarbowych, numeréw kont bankowych tych urzedéw oraz danych osobowych potrzebnych do deklaracji podatkowej. Artykuty i recenzje
niesamodzielnych pracownikéw naukowych beda poddawane recenz;ji.
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KONFERENCJA:
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postepowanie upominawcze. Rewolucja w procedurze cywilnej?”. Patronat nad konferencja objeli: Minister Sprawiedli-

woédci, Krajowa Rada Adwokacka, Krajowa Izba Radcéw Prawnych, Krajowa Rada Komornicza. Patronat medialny objeto
Wydawnictwo C.H. Beck oraz ,Monitor Prawniczy”, partnerami konferencji byli Unizeto oraz Currenda. Cato$¢ zostata zorgani-
zowana przez VNT Law & Communications sp. z 0.0. (podmiot organizujacy dedykowane, specjalistyczne konferencje, semina-
ria i szkolenia z zakresu prawa, w tym prawa nowych technologii, prawa farmaceutycznego, ubezpieczen, prawa prywatnego itp.
wspbtpracujacy z wybitnymi specjalistami z tego zakresu).

Uczestnikami konferencji byli prezesi sadéw okregowych, sedziowie, adwokaci, radcowie prawni, komornicy z czotowych polskich
kancelarii, a takze bankowcy oraz petnomocnicy najwiekszych podmiotéw firm windykacyjnych oraz telekomunikacyjnych. Swoja
obecnoscia zaszczycili uczestnikéw konferencji m.in.: wiceminister sprawiedliwosci Jacek Czaja, prezes Krajowej Rady Radcow
Prawnych Maciej Bobrowicz, wiceprezes Naczelnej Rady Adwokackiej Andrzej Michatowski, wiceprezes Krajowej Izby Komorni-
kéw Michat Redelbach, wicedyrektor Departamentu Sadéw Powszechnych Ministerstwa Sprawiedliwosci Grzegorz Watejko.

Wykfady dotyczace informatyzacji wymiaru sprawiedliwosci, ze szczegdlnym uwzglednieniem elektronicznego postepowania
upominawczego wyglosili: wiceminister sprawiedliwosci Jacek Czaja oraz cztonkowie zespotu Ministra Sprawiedliwosci, pod kie-
rownictwem prof. dr hab. Jacka Gofaczyriskiego, przygotowujacy projekt ustawy. Konferencje zakoriczyta debata przy okragtym
stole dotyczaca informatyzacji nie tylko wymiaru sprawiedliwosci ale takze korporacji prawniczych i ich cztonkéw.

deiu 4.11.2009 r. odbyta sie w Warszawie Konferencja z cyklu Informatyzacja Wymiaru Sprawiedliwosci: , Elektroniczne
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W dniu 27 stycznia w Warszawie odbyta sie organizowana przez VNT Law & Communications oraz CBKE konferencja ,No-

welizacja ustawy o informatyzacji”. Uczestnikami jej byli przedstawiciele naczelnych organéw panistwowych, reprezen-

tanci samorzadu, adwokaci, radcy prawni, naukowcy. Podczas konferencji przedstawiono zmiany jakie zostaty przyjete
przez Sejm w zakresie ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych zadania publiczne, oraz k.p.a. oraz ordynacji
podatkowej. Uroczyste otwarcie konferencji nastapito przez posta Marka Wéjcika — przewodniczacego Podkomisji nadzwyczajnej
o rzadowym projekcie ustawy o zmianie ustawy o informatyzacji podmiotéw realizujacych zadania publiczne, ustawy — Kodeks po-
stepowania administracyjnego, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw, ktéry wygtosit wyktad: Problematyka
informatyzacji paristwa. W dalszej kolejnoéci dr W. Wiewiérowski (Dyrektor Departamentu Informatyzacji MSWiA) przedstawit
konsekwencje wejscia w zycie nowelizacji dla dziatalnosci administracji, dr inz. K. Wojsyk (Departament Informatyzacji MSWiA)
wskazat na zmiany zakresu przedmiotowego ustawy o informatyzacji, a dr D. Szostek, dr G. Sibiga (eksperci w Zespole Zadanio-
wym ds. Uchylania Barier Prawno-Proceduralnych e-Administracji Komitetu Rady Ministréw ds. Informatyzacji i tacznosci (uczest-
niczacy w pracach nad zatozeniami zmian ustawy o informatyzacji), eksperci Sejmowej Podkomisji nadzwyczajnej o rzadowym
projekcie ustawy o zmianie ustawy o informatyzacji) oraz dr S. Kotecka (Centrum Badah nad Komunikacja Elektroniczng Uniwer-
sytetu Wroctawskiego) oméwili zmiany w kodeksie postepowania administracyjnego oraz nowe ujecie problematyki dokumentu
elektronicznego.

dr Wojciech Wiewiorowski
ersytet Gdanski, MSWiA|
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PRAWO WEASCIWE A NIEUCZCIWA KONKURENCJA

W INTERNECIE

owa regulacja utatwiajaca ustalenie prawa wiasciwego

dla zobowiazan z czynéw nieuczciwej konkurencji

— réwniez internetowych, ktére popetniono po 11 stycz-
nia 2009 r. wynika z rozporzadzenia WE nr 864/2007 Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lipca 2007 r. dotyczacego
prawa wiasciwego dla zobowiazan pozaumownych (,Rzym 11”)%.
Rozporzadzenie to okredla prawo wiasciwe dla zobowiazar po-
zaumownych (tj. z czynéw niedozwolonych, bezpodstawnego
wzbogacenia, prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia oraz
ztytutu culpa in contrahendo) i wytaczyto, poza nielicznymi przypad-
kami (na przyktad w zakresie zniestawieri i naruszenia prywat-
nosci), zastosowanie art. 31 ustawy z dnia 12 listopada 1965 r.
— Prawo prywatne miedzynarodowe’®. Zmiany wprowadzone roz-
porzadzeniem sa istotne. Warto w szczegélnosci wskazac, ze
rozporzadzenie przewidziato odrebne regulacje kolizyjne dla
zobowiazan ze ,szczegélnych” rodzajéw deliktéw, w tym takze
z czynéw nieuczciwej konkurencji. Regulacja w tym ostatnim za-
kresie jest zawarta w art. 6 (wraz z regulacja dotyczaca zobowia-
zan z ograniczeh konkurendji, tj. odnoszaca si¢ do tzw. prawa
antymonopolowego).

Przepisy kolizyjne zawarte w art. 6 przewiduja, ze dla zobo-
wiazan z czynu nieuczciwej konkurencji wlasciwe jest prawo
panstwa, w ktérym wystepuje lub jest prawdopodobne wysta-
pienie naruszenia stosunkéw konkurencyjnych, lub zbiorowych
interesow konsumentéw (ust. 1). Jednakze gdy czyn nieuczci-
wej konkurencji narusza wytacznie interesy oznaczonego kon-
kurenta, stosuje sie zasady ogdlne okreslone w art. 4, wiaczajac
w to wybér prawa (ust. 2). Regulacja ta wylacza zastosowanie
regut ogélnych rozporzadzenia, w tym mozliwosci zastosowania
wspdlnego prawa personalnego stron przewidzianego w art. 4
ust. 2. Nie jest réwniez dopuszczalne przez sad uelastycznienie
procesu wskazania prawa wiasciwego na podstawie klauzuli korek-
cyjnej (wymijajacej) z art. 4 ust. 3* ani wybdr prawa wiasciwego
przez strony na podstawie art. 14 rozporzadzenia. Wyjatkiem

' dr Marek Swierczyriski — autor oraz wspétautor kilkudziesigciu publikacji o tematyce prawa
nowych technologii i prawa farmaceutycznego, w tym komentarza. adiunkt w Katedrze Prawa
Cywilnego i Prawa Prywatnego Miedzynarodowego WPIA UKSW, arbiter Sadu Polubownego ds.
Domen Internetowych dziatajacego przy PIIT.

2 Dz.Urz. UE L 199 z 31 VII 2007 r., s. 40. Tekst rozporzadzenia z krétkim oméwieniem przed-
stawit J. Pisulifiski, w: Europejskie prawo cywilne, wybdr i wprowadzenie Jerzy Pisuliriski, Warszawa
2009. Ogdlny przeglad rozporzadzenia przedstawiaja publikacje: ). Pazdan, Rozporzadzenie Rzym
Il — nowe wspdlnotowe unormowanie wiasciwosci prawa dla zobowiazari pozaumownych, ,Prob-
lemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego”, Katowice 2009, t. 4, s. 13-35; M. Swierczyriski,
Ujednolicenie regut kolizyjnych dotyczacych odpowiedzialnosci deliktowej (rozporzadzenie Rzym II),
,Monitor Prawniczy” (dalej: MoP) 2008, z. 8, s. 399406 oraz M. §wierczyﬁski, Prawo wiasciwe
dla zobowigzari deliktowych wedfug rozporzadzenia Rzym Il, ,Edukacja Prawnicza” 2009, z. 3, s.
17-22. Na temat projektu rozporzadzenia zob.: M. Fabjariska, M. Swierczyriski, Ujednolicenie
norm kolizyjnych dotyczacych zobowiazan pozaumownych, KPP, R. XIll: 2004, z. 3, s. 717—
766. Oméwienie wstepnego projektu przedstawit P. Mostowik, Prawo wiadciwe dla zobowiazari
pozaumownych, KPP, R. XI: 2002, z. 3, s. 733-753.

> Dz.U. nr 46, poz. 290 ze zm. (dalej: p.p.m.).

* A. Junker, Die Rom Il - Verordnung, NJW 2007/51, s. 3679.

jest stosunkowo waska kategoria czynéw nieuczciwej konkurengji
naruszajacych interes jedynie konkurencyjnego przedsiebiorcy,
gdzie zastosowanie wspélnego prawa personalnego stron bedzie
mozliwe w oparciu o art. 4 ust. 2 w zw. z art. 6 ust. 2.

W pkt 21 preambuty rozporzadzenia wskazano, Ze art. 6 nie
stanowi wyjatku od ogélnej zasady wtasciwosci legis loci damni
(prawa miejsca bezposredniej szkody), wyrazonej w art. 4 ust.
1 rozporzadzenia, ale stanowi jej doprecyzowanie, uwzglednia-
jace specyfike naruszer prawa konkurencji. Nie jest przy tym
konieczne lokalizowanie szkody, co ma stanowi¢ istotne uta-
twienie dla sadu. Podkreslono tez, ze przyjete rozwigzania chro-
nig konkurentéw, konsumentéw i spoteczeristwo oraz zapewniaja
prawidfowe funkcjonowanie gospodarki rynkowej. Zatozenia te
skfaniaja do wniosku, ze nastapito odejscie od tradycyjnego neu-
tralnego charakteru regulacji kolizyjnej, natomiast uwzgledniony
zostat polityczny i ekonomiczny cel, ktéry ma ona wypetniac®.

W zwiazku z odrebnym uregulowaniem prawa wtasciwego
dla zobowiazan z czynéw nieuczciwej konkurencji oraz prak-
tyk ograniczajacych wolna konkurencje powstaje problem ich
rozroznienia. Nie wszedzie bowiem rozréznienie deliktéw nie-
uczciwej konkurencji od praktyk naruszajacych konkurencje jest
tak wyrazne, jak w prawie polskim®. Regulacje prawa zapewnia-
jacego wolna konkurencje (, prawo antymonopolowe”), sankcjo-
nujacego w szczegblnosci zakazane porozumienia wertykalne
ograniczajace konkurencje oraz naduzycie pozycji dominujacej,
maja cele makroekonomiczne zwiazane z zapewnieniem kon-
kurencji na rynku. Przepisy dotyczace zwalczania nieuczciwej
konkurencji maja cel skromniejszy, zwigzany z ochrong uczciwo-
Sci kupieckiej. Regulacja praktyk ograniczajacych swobode kon-
kurencji ma swoje zrédto w regulacji wspélnotowej i znajduje
nawet swoje miejsce w TFUE. W wielu paristwach przewidziana
jest wiasciwos¢ organéw administracyjnych, a nie sadéw do roz-
strzygania tego rodzaju spraw (np. w Polsce Urzad Ochrony
Konkurencji, we Francji Rada Konkurencji — Conseil de la con-
currence, a takze Komisja Europejska), w konsekwencji przepisy
w tym zakresie maja charakter publicznoprawny, nieuczciwa
konkurencja podlega za$ przede wszystkim regulacji cywilnej’.
Cywilnoprawny charakter nieuczciwej konkurencji uzupetniany
jest co prawda o sankcje karne i administracyjne (np. we Frang;ji

° M. Pazdan, M. Szpunar, Cross-border litigation of unfair competition over the Internet,
w: International litigation in intellectual property and information technology (red. A. Nuyts),
Austin 2008, s. 135.

® Przyktadem jest ,bardziej rozproszona” regulacja francuska, na co zwraca uwage V. Pi-
ronon, Concurrence déloyale et acte restreignant la libre concurrence, w: Le rcglement
communautaire «Rome Iy sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (red. S. Cor-
neloup and N. Joubert), Paris 2008, s. 112 w komentarzu do art. 6 rozporzadzenia Rzym I

7 Zob. szerzej M. Szpunar, Promocja towaréw w prawie wspélnotowym, Krakéw 2002.
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nieuczciwe praktyki tego rodzaju sa obtozone takze sankcjami
karnymi®), jednakze maja one charakter drugorzedny.

Nieuczciwa konkurencja (unfair competition, concurrence déloy-
ale) sa dziafania konkurencyjne sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami. Stosowanie norm prawa materialnego z zakresu zapo-
biegania i zwalczania nieuczciwej konkurencji zapewnia prze-
strzeganie zasad uczciwej konkurencji przez uczestnikéw rynku
(zagwarantowanie ,wolnej gry” konkurencji). Celem tych norm jest
nie tylko ochrona poszkodowanych przedsiebiorcéw, ale réwniez
innych uczestnikéw gry rynkowej (wéréd nich konsumentéw) oraz
interesu publicznego. W konsekwencji prawo prywatne miedzy-
narodowe powinno uwzglednia¢ skutki czynéw nieuczciwej kon-
kurencji polegajace na powstawaniu zaktécen w prawidtowym
funkcjonowaniu rynku danego paristwa®.

Jak juz wyzej wskazano, w prawie polskim rozréznienie obu
rodzajéw regulacji (nieuczciwej konkurencji oraz praktyk prze-
ciwdziatajacych konkurencji) jest wyrazne. Praktyki ograniczajace
wolna konkurencje sa objete regulacja ustawy o ochronie kon-
kurengji i konsumentoéw'™ (u.o.k.k.) oraz aktami wykonawczymi
do tej ustawy, natomiast deliktom nieuczciwej konkurencji po-
Swiecona jest ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(u.z.n.k)" (a takze odrebne przepisy zawarte w innych ustawach,
np. w ustawie o swiadczeniu ustug droga elektroniczng). Oba te
akty réznia sie tym, iz pierwszy zakfada administracyjnoprawny
sposob ochrony konkurencji, poprzez dziafanie Prezesa UOKIK
oraz organéw sadowych kolejnych instancji rozpatrujacych od-
wotania od decyzji Prezesa UOKiK. Natomiast druga ustawa
przewiduje dochodzenie roszczen zwigzanych z naruszeniem
uczciwej konkurencji w drodze pozwéw cywilnych przed sadami
powszechnymi. To wyrazne rozréznienie stopniowo jednak za-
ciera sie (takze w prawie polskim), co zwiazane jest z procesem
transpozycji prawa unijnego'. Powstaja watpliwosci co do cha-
rakteru regulacji ustawy o zwalczaniu nieuczciwych praktyk ryn-
kowych™. To wyrazne rozréznienie przyjete w prawie polskim
(oraz brak takiego rozréznienia w niektérych innych systemach
prawnych) ma o tyle mniejsze znaczenie w Swietle art. 6 rozpo-
rzadzenia ,Rzym 11", ze pojecia w nim zawarte nalezy poddac
wyktadni autonomicznej, nie wiazac sie kwalifikacjami przyjmo-
wanymi na gruncie prawa krajowego. Pozwala to réwniez na
rozwigzanie problemu terminologii z zakresu prawa konkurencji,
gdzie uzywa sie czesto zamiennych zwrotéw, takich jak prawo:
kartelowe, antymonopolowe, antytrustowe itp."*

W przypadku czynéw nieuczciwej konkurencji nie jest do-
puszczalny — z pewnymi wyjatkami, o czym ponizej — przewi-

8 ). Szwaja, 1. B. Mika, Darmowe publikowanie ogloszer i reklamy a prawo konkurencji,
Kwartalnik Prawa Prywatnego 1999, z. 3, s. 559.

9 Zob. C. Honorati, The Law applicable to unfair competition, w: A. Malatesta: The Uni-
fication of Choice of Law Rules on Torts and Other Non-Contractual Obligations in Europe.
The “Rome II” Proposal, Padwa 2006, s. 127; W Explanatory Memorandum na s. 15 wska-
zuje sie wprost: “This three-dimentional function of competition law must be reflected in a
modern Conflict-of-laws instrument”).

10 Ustawa o ochronie konkurengji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. (Dz. U. Nr 50,
poz. 331 ze zm.).

""" Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 . (tekst jednolity
22003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

"2 Przyktadowo Dyrektywa 2006/114/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12
grudnia 2006 r. dotyczaca reklamy wprowadzajacej w btad i reklamy poréwnawczej, ktéra
zastapita Dyrektywe 84/45/EWC.

'3 Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym z dnia 23 sierpnia 2007
r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1206)

' E. Figura, Nieuczciwa konkurencja w $wietle rozporzadzenia ,Rzym 1", EPS lipiec 2009,
s. 30.

IU

dziany w art. 14 rozporzadzenia ,Rzym II” wybér prawa przez
strony zobowiazania, zaréwno nastepczy, jak i uprzedni. Regu-
lacje z zakresu nieuczciwej konkurencji chronig bowiem interes
publiczny (w tym interesy oséb trzecich, w szczegdlnosci kon-
sumentow)”, tak wiec ze wzgledu na potrzebe zapewnienia tej
ochrony zadecydowano o wyfaczeniu dopuszczalnosci wyboru
prawa przez strony. Jesli bowiem strony dokonatyby wyboru
prawa mniej albo bardziej restrykcyjnego anizeli obowiazujace
na danym rynku, spowodowatoby to, ze stosunki konkurencyjne
istniejace na tym rynku mogtyby doznac uszczerbku'®. W tej sy-
tuacji wyb6r innego prawa niz prawo wskazane tacznikiem rynku
(miejsca gospodarczych skutkéw czynu) powodowatby tworze-
nie na obcych rynkach ,enklaw prawnych”. Wytaczenie wyboru
prawa — jak sie powszechnie przyjmuje'” — nie dotyczy czynéw
nieuczciwej konkurencji naruszajacych wyfacznie interesy okre-
Slonego konkurenta, tj. okreslonych w art. 6 ust. 2).

Przed rozpoczeciem obowiazywania rozporzadzenia ,Rzym Il” de-
likty nieuczciwej konkurencji w polskim prawie kolizyjnym podle-
gaty ogélnej regulacji art. 31 ustawy p.p.m. z 1965 r. (watpliwosci
mogly natomiast dotyczy¢ praktyk ograniczajacych wolng konkuren-
cje, ze wzgledu na ich publicznoprawny charakter; jednak kwestia
ta miafa marginalne znaczenie ze wzgledu na brak wyspecjalizo-
wanych instrumentéw prywatnoprawnych dochodzenia rosz-
czen). Zastrzezenia budzita mozliwos¢ zastosowania wspélinego
prawa personalnego na podstawie art. 31 § 2 ustawy o p.p.m. Wraz
z wejsciem w zycie rozporzadzenia ,Rzym II” naruszenia prawa
konkurencji podlegaja po raz pierwszy odrebnej regulacji, ktéra
uwzglednia ich specyfike. Wyfacza ona zastosowanie regut ogél-
nych, zaréwno polskiej ustawy (art. 31), jak i rozporzadzenia (art. 4).

Jak juz wyzej wskazano, zgodnie z art. 6 ust. 1 rozporzadze-
nia, prawem wiasciwym dla zobowiazania pozaumownego wy-
nikajacego z czynu nieuczciwej konkurencji jest prawo paristwa,
w ktérym wystepuje lub jest prawdopodobne wystapienie na-
ruszenia stosunkéw konkurencyjnych lub zbiorowych intereséw
konsumentéw. Tres¢ art. 6 ust. T — 2 rozporzadzenia zostata je-
dynie nieznacznie zmieniona w stosunku do jego odpowiednika
—art. 5 projektu rozporzadzenia z 2003 r. Przepis ten spotkat sie
z bowiem z generalna aprobata w pi$miennictwie'®. Rozwiaza-
nie przyjete w rozporzadzeniu ,Rzym I1” wydaje sie by¢ zgodne
z zasada, ze podstawowym kryterium dla celu wskazania prawa
wiasciwego w przypadku deliktow nieuczciwej konkurencji powi-
nien by¢ rynek parnstwa, w ktérym powstaja gospodarcze skutki
czynu (w skrécie tacznik rynku, ,rcgle du marché affecté”, ,Au-
swirkungsprinzip” ,lieu du marché”).- Wskazuje sie przy tym, ze
pojecie ,rynku” jest po prostu ekonomicznym odpowiednikiem
pojecia skutku czynu niedozwolonego. Uwaza sie, ze facznik
rynku gwarantuje réwne traktowanie konkurentéw, zapewnia witas-
ciwos¢ prawa regulujacego ,Srodowisko ekonomiczne” konsu-

> A. Dyer, Unfair Competition in Private International Law, RCADI 1988, t. 211 (IV), s. 443; B.
Dutoit, Commentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, Bale et Francfort-sur-le-Main 1997,
s.3721393; T. K. Graziano 2003, s. 91 — 92; A-C. Imhoff-Scheier, P. M. Patocchi, L'acte illicite et
I'enrichissement illégitime dans le nouveau droit international privé suisse, Ztirich 1990, s. 82.

' M. Szpunar, Promocja towaréw..., s. 204.

7Y. Nishitani, La loi applicable f la responsabilité délictuelle — Le réglement « Rome
II'» du point de vue japonais, w: Revue internationale de droit comparé 2008, s. 656; S.
Leible, M. Lehmann, Die neue EG-Verordnung tber das auf aulervertragliche Schuldver-
héltnisse anzuwendende Recht («Rom I1»), RIW 2007, s. 730 ; G. Wagner, Die neue Rom
Il-Verordnung, IPRax — Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2008/1-2,
s. 8; V. Pironon, Concurence..., s. 124.

'8 Zaznacza to Komisja Europejska w dokumencie: Podsumowanie komentarzy do wstep-
nego projektu Rzym I1.
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mentéw i umozliwia pafstwom ochrone instytucji konkurencji,
stanowiacej integralna czes¢ ich polityki gospodarczej'. Przepisy
art. 6 ust. 1 realizuja zatem réwniez postulat ochrony stabszej
strony®. W art. 6 ust. 1 rozporzadzenia, mimo oczywistej inspi-
racji, nie postuzono sie wprost pojeciem rynku, co ttumaczy sie
zamiarem precyzyjnego wskazania prawa wiasciwego, bez odwo-
tania do poje¢ nieostrych?'. Obszar rynku zmienia sie bowiem
w zaleznosci od produktu i nie jest tozsamy z terytorium danego
panstwa. Mogtby réwniez nasuwac watpliwosci w odniesieniu
do naruszen internetowych. Miejsce naruszenia stosunkéw kon-
kurencyjnych lub zbiorowych intereséw konsumentéw jest na-
tomiast rozumiane jako obszar (niekoniecznie terytorium), na
ktérym dziata dwéch lub wiecej konkurentéw, z ktérych jeden
zachowuje sie nieuczciwie, naruszajac dotychczasowe stosunki
oraz interesy innych uczestnikow gry rynkowej*.

Odrebne zasady ustalania prawa wiasciwego dotycza sytuadji, gdy
czyn nieuczciwej konkurencji narusza wytacznie interesy oznaczo-
nego konkurenta. Rozréznia sie bowiem ,delikty nieuczciwej kon-
kurencji dotyczacych rynku” od , deliktéw nieuczciwej konkurendji
dotyczacych wyfacznie konkurentéw”#*. W drugim przypadku za-
stosowanie znajduja zasady ogélne (wraz z mozliwoscia zasto-
sowania wspdlnego prawa personalnego, reguty korekcyjnej albo
wyboru prawa wiasciwego przez strony zobowiazania, zaréwno
uprzedniego, jak i nastepczego). Nie powstaje bowiem potrzeba
szczegdlnej ochrony interesu publicznego (zbiorowych intere-
s6w konsumentéw), poniewaz wptyw takich deliktéw na istniejace
na rynku relacje konkurencji jest znikomy. Do tej grupy deliktéw
zalicza sie m.in. szpiegostwo przemystowe, namawianie do naru-
szenia lub wypowiedzenia uméw (pracownika lub kontrahenta),
namawianie do strajku, przekupstwo, naruszenie tajemnicy przed-
siebiorstwa?*. Z kolei deliktami niepodlegajacymi powyzszemu wy-
taczeniu beda dziafania oddziatywujace na funkcjonowanie catego
rynku, np. stosowanie wprowadzajacych w btad oznaczen handlo-
wych badZ prowadzenie niedozwolonych promocji wéréd konsu-
mentéw, jak i przesytanie niezamawianych informagji handlowych
droga elektroniczna (spamu). Zastrzezenia moze budzi¢ uzycie
stowa ,wytacznie”, ktére moze sprzyja¢ zawezajacej interpretacji
ust. 2. Dlatego tez kazdorazowo nalezy bada¢ wptyw naruszenia
na stosunki konkurencyjne, nie wiazac sie ,nazwa” deliktu przyjeta
w danym prawie krajowym.

Prawem wtasciwym dla zobowiazania pozaumownego wynika-
jacego z czynu nieuczciwej konkurencji, naruszajacego wytacznie
interesy oznaczonego konkurenta (art. 6 ust. 2), jest zatem prawo
panstwa, w ktérym powstaje szkoda, niezaleznie od tego, w jakim
panistwie miato miejsce zdarzenie powodujace szkode, oraz nieza-
leznie od tego, w jakim paristwie lub parstwach wystepuja skutki
posrednie tego zdarzenia (art. 4 ust. 1). Jednakze w przypadku,

9" Explanatory Memorandum, s. 16; Por. F.-. Danthe, Le droit international privé suisse de la
concurrence déloyale, Gencve 1998, s. 85-89 i 280; A~C. Imhoff-Scheier, P.M. Patocchi, L'acte
illicite..., s. 53.

2 E. Lein, The New Rome I/Rome II/Brussel | Synergy, Yearbook of Private International
Law 2008, nr 10, s. 187 — 188.

21 Zob. raport D. Wallis z 28.06.2007 r. w sprawie potaczonych projektéw rozporza-
dzenia, dostepny na stronie internetowej pod adresem  http://www.dianawallismep.org.
uk/pages/rome2.html.

22 E. Figura, Nieuczciwa..., s. 32; M. Leistner, Unfair Competition Law Protection Against
Imitations: A Hybryd under the Future Art. 5 Rome Il Regulation?, w: Intellectual Property ...
(red. J. Basedow, A. Kur, A. Metzger), s. 137 i n.

» Po raz pierwszy rozréznienia tego dokonat K. Troller — cyt za M. Szpunar, Kolizyjno-
prawne..., s. 180; rozréznienie to wystepuje np. w ustawie szwajcarskiej o p.p.m.

* T. K. Graziano, Le nouveau droit international privé communautaire en materie de re-
sponsabilité extracontractuelle (réglement Rome 11), RCDIP 2009, no 1, s. 492.

gdy osoba, ktorej przypisuje sie odpowiedzialno$¢ i poszkodowany
maja, w chwili powstania szkody miejsce zwyktego pobytu w tym
samym panstwie, stosuje si¢ prawo tego panstwa (art. 4 ust. 2). Po-
nadto, jezeli ze wszystkich okolicznosci sprawy wyraznie wynika,
ze czyn niedozwolony pozostaje w znacznie Scislejszym zwiazku
z panstwem innym niz paristwo wskazane na powyzszych zasa-
dach, stosuje sie prawo tego innego parstwa. Znacznie Scislejszy
zwiazek z innym panstwem moze polega¢, w szczegdlnosci, na
istnieniu wczesniejszego stosunku pomiedzy stronami, takiego jak
umowa, $cisle zwigzanego z danym czynem niedozwolonym. Po-
nadto, jak juz wyzej wskazano, dla zobowiazania pozaumownego
wynikajacego z czynu nieuczciwej konkurencji, naruszajacego wy-
tacznie interesy oznaczonego konkurenta, strony moga dokonac
wyboru prawa whasciwego w drodze porozumienia zawartego po
wystapieniu zdarzenia powodujacego szkode (art. 14 ust. 1 pkt
a)®. Powyzsza kaskada facznikéw uelastycznia proces wskazania
prawa whasciwego, ale sprzyja niepewnosci prawa. Zastrzezenia
co do mozliwosci wyboru prawa wiasciwego w przypadku delik-
tow wskazanych w art. 6 ust. 2 rozporzadzenia podnosi J. Von
zart. 4, a nie do art. 14, natomiast art. 6 ust. 4 (wytaczajacy wybor
prawa) odnosi sie do wytaczenia dopuszczalnosci wyboru prawa
we wszystkich przypadkach regulowanych w artykule (,under this
article”), a nie tylko ust. 1 i 3 (nie zostat zatem pominiety ust. 2,
ktéra dotyczy naruszer wytacznie intereséw konkurenta)?.

W przypadku zobowiazan z czynéw nieuczciwej konkurencji po-
petnionych w Internecie, dla prawidtowego stosowania tacznika
uzytego w art. 6 ust. T wymagane jest uwzglednienie specyficz-
nego dla obrotu elektronicznego charakteru stosunkéw konkuren-
cyjnych i zbiorowych intereséw konsumentéw?’. Nalezy przyjac,
ze istotne znaczenie ma ochrona intereséw uzytkownikow sieci.
Mniejsze znaczenie moze miec istnienie stosunku konkurencyj-
nego miedzy powodem a pozwanym, jesli roszczenie bedzie zmie-
rza¢ do ochrony zbiorowych intereséw konsumentéw?. Z uwagi
na niematerialny charakter obrotu prowadzonego przez Internet
wskazanie rynku, na ktérym dochodzi do kolizji intereséw kon-
kurujacych przedsiebiorcow, moze okazac sie bardzo trudne®.
Z kolei niektére praktyki z zakresu nieuczciwej konkurencji moga
negatywnie wptywac na stosunki konkurencyjne na rynkach wielu
panstw?’. Podobne trudnosci w lokalizacji wiasciwego rynku po-
wstaja jednak juz wezesniej w odniesieniu do bardziej tradycyjnych
Srodkéw masowego przekazu (radio, prasa, telewizja). Dlatego tez
rozwiazanie zawarte w art. 6 ust. 1 rozporzadzenia, ktére odcho-
dzi od nieostrego pojecia rynku, nalezy oceni¢ pozytywnie réw-
niez w kontekscie ,naruszen elektronicznych”. Pozwala ono na
podjecie préby odszukania jednego prawa wiasciwego w ramach
elastycznej wyktadni tacznika. W mojej ocenie, omawiane prze-

» Y. Nishitani, La loi applicable... s. 656; S. Leible, M. Lehmann, Die neue EG-Verord-
nung..., RIW 2007, s. 730, G. Wagner, Die neue..., s. 8; V. Pironon, Concurence..., s.
124.

% J. Von Heim, Of Older Siblings and Distant Cousins: The Contribution of the Rome I
Regulation to the Communitarisation of Private International Law, Rabels Zeitschrift: Special
Issue on the Communitarisation of Private International Law 2009, Vol. 73, No. 3, s. 500.

¥ M. Pertegas Sender, Internet-based unfair competition: where to litigate? (w:) A decade
of research at the crossroads of Law and ICT, Ghent 2000, s. 205 i n.; F. Leclerc, Concur-
rence déloyale et droit international privé (w:) La concurrence déloyale (red. Y. Serra), Paris
2001,s.791in., 89 in.).

8 P. Mankowski, Particular Kinds of Unfair Competition on the Internet and Conflict of
Laws, International Review of Industrial Property and Copyright Law 2001, vol. 32, nr 4, s.
390in.

2 A. Thiinken, Multi-State Advertising Over The Internet And The Private International
Law Of Unfair Competition, ICLQ October 2002, s. 921.

M. Szpunar, Kolizyjnoprawne..., s. 169.
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pisy rozporzadzenia nalezy stosowac przy uwzglednieniu koncep-
qji ,nakierowania” przekazu. Oznacza to, ze nie wystarczy wiec,
przyktadowo, sama dostepnosc strony internetowej na terytorium
danego paristwa, ale trzeba dokonac analizy catego stanu fak-
tycznego dla stwierdzenia powiazania miedzy dziataniem przed-
siebiorcy a terytorium danego panstwa®'. Jednym z istotniejszych
kryteriéw bedzie skala przyjmowania zaméwieri za pomoca danej
strony internetowej z terytorium tego parstwa. Jezeli dziatanie pro-
wadzone za pomoca Internetu wptywa na rynki wielu paristw, ko-
nieczne moze okazac sie zastosowanie prawa tych kilku pafstw.
Zgodnie z postulatem M. Szpunara®?, roszczenia niemajace cha-
rakteru odszkodowawczego (np. roszczenie o zaprzestanie, o usu-
niecie skutkéw naruszenia, o ustalenie, o ztozenie oswiadczenia)
powinny by¢ przy tym ograniczone terytorialnie.

W przypadku zbiegu roszczen z tytutu nieuczciwej konkuren-
qji oraz praw na dobrach niematerialnych (naruszenie prawa z re-
jestracji znaku towarowego, patentu lub praw autorskich) nalezy
dokona¢ odpowiednich zabiegéw rozgraniczajacych. Zgodnie z po-
dziatem przyjetym na gruncie prawa materialnego przez E. Traple®,
mozliwe sa trzy pfaszczyzny relacji przepiséw: 1) uzupetniajaca lub
kumulatywna ochrona débr niematerialnych chronionych prawami
wylacznymi na podstawie przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji; 2) ochrona débr niematerialnych, ktére nie sa chronione
prawami wytacznymi; 3) kolizja przepiséw ustaw. W pierwszym
wypadku prawo wiasciwe bedzie ustalane odrebnie na podstawie
art. 6 w zakresie roszczeri zwiazanych z nieuczciwa konkurencja
oraz art. 8 lub 13 w zakresie roszczer zwiazanych z ochrona praw
na dobrach niematerialnych. Konieczne moze okaza¢ sie zastoso-
wanie odpowiednich zabiegéw dostosowawczych*. Przyktadowo
wspélnotowy znak towarowy moze podlega¢ ochronie zaréwno
w Swietle prawa wskazanego na podstawie art. 8 ust. 2 (miejsce
naruszenia), jak i prawa wskazanego na podstawie art. 6 ust. 1 roz-
porzadzenia ,Rzym II". Zbieg roszczerh jest réznie regulowany w syste-
mach prawnych, z reguty jednak fatwiej jest powodowi dochodzi¢
roszczen ze wzgledu na naruszenie jego praw wytacznych — w tym
praw wiasnosci intelektualnej. W praktyce moze sie wiec okazac,
ze roszczenie z tytutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji
zostanie wykorzystywane jedynie pomocniczo, w ostatniej kolejno-
$ci**. Niemniej jednak w dalszym ciagu konieczne bedzie odrebne
ustalenie prawa whasciwego dla roszczeri powoda z tego zakresu.

Na koniec warto jeszcze wskaza¢ na jedno zagadnienie — za-
sade panstwa pochodzenia, wynikajaca z przepiséw krajowych,
dokonujacych transpozycji niektorych dyrektyw — moze ona na

31 Por. sprawa Yahoo! Inc. i Yahoo France) — Trib.gde inst. Paris (réf) 20 listopada 2000
r. U.EJ.F. et LI.C.R.A. c. Yahoo! Inc et Yahoo France! (TGl de Paris, référé, 22 mai 2000,
UEJF et Licra ¢/ Yahoo! Inc. et Yahoo France, Rev. Lamy dr. aff. 2000, no 29, no 1844, obs.
L. Costes; TGl de Paris, référé, 20 novembre 2000, UEJF et Licra ¢/ Yahoo! Inc, Journal des
tribunaux no 6011 z 12 maja 2001 r. z glosa G. Stuer, Y. Deketelaere; Tres¢ orzeczer jest
tez dostepna na stronie www.droit-technologie.org w dziale ,Jurisprudence”. Orzeczenia
trybunatu byto szeroko dyskutowane w literaturze, zob. m.in.: J. P. Hugot, The Universal
Jurisdiction of the French Courts in Civil and Criminal Cases: The Road to Digital Purga-
tory?, Ent.L.R. 2002, nr 3, s. 49 — 55; L. Determann, S. M. Ang-Olson, Recognition and
Enforcement of Foreign Injunctions in the U.S. Yahoo!, Inc. v. La Ligne Contre Le Racisme
et L’Anstisemitisme — influential pretendent for Freudom of speech on the Internet or routin
confirmation of long established principles regarding equitable relief?, CRI 2002, nr 5. s.
129-134; U. Kohl, Eggs, Jurisdiction, and the Internet, ICLQ 2003, s. 559, 577; J. Czekalska,
Jurysdykcja w cyberprzestrzeni a teoria przestrzeni miedzynarodowych, PiP 2004, z. 11, s.
75 -76).

2 M. Szpunar, Kolizyjnoprawne..., s. 192.

3 E. Traple, Stosunek czynu nieuczciwej konkurencji do praw wtasnosci intelektualnej,
ZNUJ PWOWI 2001, nr 77, 5. 9.

* Zob. M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2008, s. 82-83.

3 Por. M. Szpunar, Kolizyjnoprawne..., s. 170.

podstawie art. 27 wylaczy¢ zastosowanie art. 6 ust. 1 — 2 roz-
porzadzenia. Normy takie wynikaja m.in. z Dyrektywy 2001/31
oraz — jak sie wydaje — z Dyrektywy 2005/29.
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PRASA INTERNETOWA - REJESTRACJA?

iniejszy artykut, bedacy kontynuacja publikacji dotyczacej

analizy pojecia prasy internetowej oraz jego podstawy

prawnej’, ma za swoj przedmiot zagadnienie rejestracji
publikatoréw elektronicznych. Celem rozwazan jest przyblizenie
stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wydanego na podstawie
art. 20 ustawy z 26.1.1984 r. — Prawo prasowe’ (zw. dal. PrPras),
jak réwniez przedstawienie projektowanej nowelizacji PrPras
w tym zakresie. Pytanie, na ktére, na bazie poczynionych obser-
wadji, poszukiwana bedzie odpowiedZ, dotyczy tego, czy stanowi-
sko gloszace, iz prasa internetowa powinna by¢ rejestrowana, jest
faktycznie uzasadnione. Jako iz kwestia ta moze budzi¢ obiekcje
i trudno jest ja jednoznacznie przesadzi¢ — tytut zostat oznaczony
znakiem zapytania, majacym dodatkowo zaznacza¢ watpliwosci
wiazace sie z omawiana problematyka.

Na wstepie nalezy jednakze poczyni¢ zastrzezenie, ktére nie
przez wszystkich jest dostrzegane. PrPras konstytuuje wymog
rejestracji, lecz ogranicza je wylacznie do dziennikéw i czaso-
pism, a nie rozciaga na cafa prase*. Termin ,prasa” zostat przez
ustawodawce zdefiniowany w sposéb otwarty®. Wsréd przykfa-
dowo wymienionych publikacji prasowych znajduja sie réwniez
,wszelkie istniejace i powstajace w wyniku postepu technicznego
$rodki masowego przekazywania”. Ta czes¢ definicji, w ocenie
autorki niniejszego opracowania, pozwala wigc objac¢ Internet
terminem , prasy” jako ,Srodka masowego przekazywania”® pod
warunkiem, iz za jego posrednictwem nastepuje ,upowszech-

" dr Justyna Balcarczyk - adiunkt w Zakfadzie Prawa Cywilnego i Prywatnego Miedzynaro-
dowego Wydziatu Prawa Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, wspétpra-
cownik Centrum Badan Probleméw Prwnych i Ekonomicznych Komunikagji Elektronicznej

? ). Balcarczyk, Prasa internetowa (cz. 1) — préba przyblizenia pojecia, podstawa prawna,
Prawo Mediéw Elektronicznych, dodatek do Monitora Prawniczego nr 16/2008, s. 30-33.

* Dz. U. nr 5 poz, 24 ze zm.; dalej jako PrPras; zgodnie z ktérym: ,Wydawanie dzien-
nika lub czasopisma wymaga rejestracji w sadzie wojewddzkim wiasciwym miejscowo dla
siedziby wydawcy, zwanym dalej ,organem rejestracyjnym”. Do postepowania w tych spra-
wach stosuje si¢ przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu nieproceso-
wym, ze zmianami wynikajacymi z niniejszej ustawy”

* Art. 20 ust. 1 PrPras.

5 O czym $wiadczy postuzenie sie terminem ,w szczegélnosci” w definicji zawartej w art.
7 ust. 2 pkt. 1 PrPras.

® Tak tez: ). Barta, R. Markiewicz, Postep techniczny w mediach [w:] Prawo mediéw, red.
J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, Warszawa 2005, s. 184, M. Lampart, Internet a prasa
— czy strony internetowe to prasa?, Edukacja Prawnicza nr 2, 2008, s. 37, E. Ferenc - Szy-
detko, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 78, J. Maciag, S. Stanistawska, Inter-
net — prasa — prawo, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego, Prace z Wynalazczosci
i Ochrony Wiasnosci Intelektualnej, 1997, z. 68, str. 89. Dodatkowo, wprawdzie art. 7 ust. 2
pkt. T PrPras postuguje sie okresleniem ,$rodka masowego przekazywania”, lecz mozna na
zasadzie analogii wyktadnie terminu,,Srodki masowego komunikowania”, ktérym postuguje
sie art. 212 i 216 kk. Sad Najwyzszy zauwazyt, iz jest to termin, w ktérym ustawodawca ak-
centuje fakt, iz wiadomos¢ przekazywana przez te srodki dociera - badz potencjalnie moze
docierac - do szerokich rzesz odbiorcéw. W tej sytuacji srodkami masowego komunikowa-
nia beda wszystkie srodki, ktérych dziatanie sprowadza si¢ do masowego przekazywania
rozmaitych tresci. Czyli do srodkéw tych wypadnie zaliczy¢ nie tylko prase drukowana, prze-
kaz radiowy i telewizyjny, lecz takze ksiazke, plakat, film oraz przekaz za pomoca Internetu
(tak: postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2008 r., Il KK 234/07, OSNKW 2008
r., z. 9, poz. 69). Odmiennie: E. Nowiriska, Prasa drukowana [w:] Prawo medidw, red. J.
Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, Warszawa 2005, s. 96. Wskazuje ona, iz Internet powinien
by¢ zaliczony do srodkéw komunikacji indywidualnej, a nie masowej, cho¢ o globalnym za-
siegu. W konsekwencji — autorka nie uznaje go za prase, lecz za mozliwy techniczny Srodek
rozpowszechniania informacji prasowej w postaci ,klasycznej”.

nianie’” publikacji periodycznych”, co wprost wynika z brzmienia
art. 7 ust. 2 pkt. 1 PrPras. Z kolei dziennikiem jest ogéInoinfor-
macyjny druk periodyczny lub przekaz za pomoca dZzwieku oraz
dzwigku i obrazu, ukazujacy sie czeiciej niz raz w tygodniu®,
a czasopismem — druk periodyczny ukazujacy sie nie czgsciej niz
raz w tygodniu, a nie rzadziej niz raz w roku; przepis ten stosuje
sie odpowiednio do przekazu za pomoca dzwigku oraz dZzwigku
i obrazu innego niz dziennik®.

Cecha wspdlng zaréwno dla prasy, jak i dla jej szczegélnych
postaci — dziennika i czasopisma, jest periodycznos¢. Jak byto
to juz wskazane w analizie tyczacej sie kwestii definicyjnych' —
w przypadku publikacji rozpowszechnianych elektronicznie, nie-
zaleznie od tego, czy wystepuja one wyfacznie on-line, czy tez sa
odpowiednikiem prasy drukowanej, wydaje si¢, ze w przypadku
codziennego zamieszczania nowego wydania okreslonego pe-
riodyku oraz nastepnie aktualizowania na biezaco informacji
tam zamieszczonych, taka praktyka nie powinna uniemozliwia¢
uznania go za publikacje periodyczna, pod warunkiem, ze ak-
tualizacji towarzyszy oferowanie odbiorcy nowych egzemplarzy
publikatora jako catosci. Takie stanowisko, z ktérym nalezy sie
w petni zgodzi¢, przedstawit Sad Apelacyjny we Wroctawiu,
ktory wskazat, iz ,wobec braku definicji ustawowej pojecia , pe-
riodyczno$¢” nalezy dokonac jego wyktadni, majac na uwadze
pozostate elementy pojecia prasy w zanczeniu przedmiotowym,
ktére dotycza réwniez dziennikéw i czasopism, tj. wymog posia-
dania przez te publikacje kolejnego numeru biezacego i daty. Te
dwa elementy daja podstawe do uznania, Ze intencja ustawo-
dawcy byfo objecie obowiazkiem rejestracji tylko tych publikacji,
ktore ukazujac sie periodycznie, stanowiag zamknieta technicz-
nie catos¢, do ktérej mozna w przysztosci odnies¢ sie jako do
danego numeru dziennika (czasopisma), ukazujacego sie pod
statym tytutem'”. W tym ujeciu periodycznos¢ zostata zdefinio-
wana jako ,sukcesywne, nastepujace w regularnych odstepach
czasu ukazywanie sie kolejnych nowych nosnikéw informacji
przynaleznych do danego druku, przekazu audialnego czy tez au-
diowizualnego'*”. Gdy wiec aktualizacji nie towarzyszy dostar-
czanie czytelnikowi nowych egzemplarzy elektronicznych jako
catosci®, wniosek o rejestracje takiego publikatora, jako niespet-

7 Nalezy wyrazi¢ watpliwos¢, czy postuzenie sie przez ustawodawce sformutowaniem
,upowszechnienie” jest prawidtowe. Bardziej zasadne wydawatoby sie bowiem uzycie
okreslenia ,rozpowszechnienie”, do ktérego w kontekcie licencji ustawowej zwigzanej
z informacjami prasowymi nawiazuje art. 25 ustawy z 4.2.1994 o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych (dalej jako PrAut) i ktéry przez te ustawe jest definiowany jako publiczne
udostepnienie (art. 6 ust. 1 pkt. 3 PrAut).

8 Art. 7 ust. 2 pkt. 2 PrPras.

o Art. 7 ust. 2 pkt. 3 PrPras

'0"J. Balcarczyk, Prasa internetowa (cz. 1)..., s. 32.

""" Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 9 kwietnia 2008 r., | ACa
259/08, niepubl.

2 Ibidem.

'3 Sad Apelacyjny we Wroctawiu w powotanym postanowieniu uznat, iz dla celéw kwa-
lifikacyjnych nie mozna interpretowac pojecia ,numer biezacy” publikatora jedynie jako
opatrzenie go cyfra. Wymdg ten powinien by¢ bowiem spetniony takze wéwczas, gdy ko-
lejny numer dziennika lub czasopisma jest oznaczony w sposéb identyfikujacy go z danym
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niajacy wymogéw kwalifikacyjnych z art. 7 ust. 2 pkt. 2 lub 3
PrPras, powinien by¢ oddalony'.

Powyzsza wykfadnia terminu ,periodyczno$¢” nie pozwala jed-
nak uzna¢, iz w odniesieniu do periodykéw internetowych okre-
Slanie ich terminem ,dziennika” lub ,czasopisma” jest explicite
usprawiedliwione. W przypadku pierwszego z nich, zgod-
nie z literalnym brzmieniem art. 7 ust. 2 pkt. 2 PrPras, niezbed-
nym jest takze ustalenie, iz ma on charakter ogélnoinformacyjny,
przybiera posta¢ druku lub ma charakter przekazu za pomoca
dzwieku oraz dzwieku i obrazu, ukazujacego sie czesciej niz raz
w tygodniu. Natomiast dla objecia terminem ,czasopismo” wy-
magana jest periodyczno$¢ oparta na czestotliwosci rzadszej, niz
tygodniowa, lecz nie przekraczajacej miesiaca oraz forma druku.
Zgodnie z literalnym brzmieniem obu definicji legalnych mozna
by wnioskowac, ze jedynie dziennik ma za cel rozpowszechnie-
nie przekazéw o charakterze informacyjnym. Majac jednak na
uwadze wykfadnie celowosciowa wydaje sie, iz ceche te nalezy
przypisa¢ obu publikatorom™. W tym kontekscie zasadna bedzie
teza, iz przy wartoSciowaniu, czy dany przekaz moze by¢ ujmo-
wany jako dziennik lub czasopismo, nalezy wzia¢ pod uwage cel,
jakiemu ma stuzy¢. Zgodnie z teza wyrazona przez Wojewd6dzki
Sad Administracyjny w Warszawie ,skoro rola i zadaniem prasy
jest rozpowszechnianie informacji, to periodyczno$¢ przekazu,
czyli cyklicznego informowania opinii publicznej o okreslonych
faktach spotecznych, ekonomicznych, gospodarczych, po-
litycznych, oswiatowych, kulturalnych, z zakresu muzyki, filmu
i sztuki, etc., pod oznaczonym tytutem, nazwa, adresem czy
nawet linkiem, wskazywac bedzie na cel, jaki realizuje redakcja,
wydawca czy autor danej publikacji elektronicznej, na stworzo-
nej specjalnie w tym celu stronie internetowej'®”. Periodyki maja
bowiem stuzy¢ rozpowszechnianiu informacji, mysli oraz po-
gladéw dotyczacych kwestii powszechnych'’. Taka konstatacja
pozwala na wytaczenie spod terminu dziennika lub czasopisma
wszelkiego rodzaju blogi, witryny zatozone i prowadzone przez
organizacje, instytucje, szkoty i tym samym niezawierajace infor-
macji ogélnego zainteresowania, chocby lokalnego.

Z definicji obu terminéw nalezy dodatkowo wnioskowa¢, iz
dziennik wymaga badz formy druku, badZ powinien dotyczy¢
przekazu za pomoca dZwieku oraz dzwigku i obrazu. Bez wat-
pienia publikator interetowy nie spetnia zadych w tych wymo-
géw. W tym wypadku jednak zasadne wydaje sie odestanie do
wyktadni dynamicznej i uznanie, iz jako ze w dacie uchwalania
PrPras nie byto mozliwym uwzglednienie przez ustawodawce pub-
likatoréw elektronicznych, terminowi ,druk” nalezy przypisac
szersze znaczenie, niz wynikatoby to z jego literalnego brzmienia.
Historycznie watpliwosc taka juz sie pojawita na tle wykfadni ter-
minu ,druk” w znaczeniu przypisanemu temu okresleniu w Dekre-

wydaniem, np. w przypadku kwartalnikéw moze to oznacza¢ odwotanie si¢ do pér roku.
Tak: ibidem.

™ Tak m.in.:postanowienie Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 4 lutego 2008 r., | NSRejPr
9/08, niepubl., postanowienie Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 12 listopada 2008 r., |
NSRejPr 42/08, niepubl., postanowienie Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 5 marca 2008
r., | NSRejPr 8/08, niepubl., postanowienie Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 13 lipca
2009 r., I NSRejPr 13/09, niepubl., postanowienie Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 24
marca 2009 r., | NSRejPr 6/09, niepubl.,

"> Teza ta znajduje oparcie w art. 1 PrPras.

16 postanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 30
pazdziernika 2008 r., Il SA/Wa 1885/07, dostepna na: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
ED398BBFAOQ.

"7 Analogicznie uznat Sad Apelacyjny w Warszawie w postanowieniu z dnia 22 czerwca
2007 r., VI ACa 122/07, LEX nr 351797.

cie z dnia z dnia 5 lipca 1946 r. o utworzeniu Gtéwnego Urzedu
Kontroli Prasy, Publikacji i Widowisk'®. Sad Najwyzszy w roku
1963 analizowat, czy okredlenie to obejmuije takze materiaty po-
wielane, czy tez koniecznym jest odwotywanie sie do dawnego
jego rozumienia i uznanie, iz ,drukowad, tj. wyciskac, to wytta-
czac litery jakiego$ pisma m. in. na papierze przy uzyciu np. farb,
tasmy do pisania na maszynie'”. Konkluzja byta w tym wypadku
oczywista — uznano, iz nie sposéb nie uwzgledni¢ postepu tech-
nicznego i obstawac przy interpretacji znaczeniowej odnoszacej
sie do starej techniki. Wydaje sie, iz na zasadzie analogii mozna
te argumentacje zastosowac réwniez i w analizowanej sytuacji
i obja¢ w konsekwencji przekazy rozpowszechniane za pomoca
sieci Internet terminem ,dziennika” lub , czasopisma” po ustale-
niu, iz przekaz ten cechuje periodycznos¢ oraz, iz ma on charak-
ter ogélnoinformacyjny. Dodatkowo, w przypadku obowiazku
rejestracji warto zauwazy¢, iz obowiazek ten dotyczy czynnosci
polegajacej na ,wydawaniu”. Takie sformutowanie nie pozwala
jednak na ograniczenie zastosowania art. 20 PrPras jedynie do
prasy tradycyjnej, gdyz zgodnie z zaakceptowang teza, terminu
tego nie mozna utozsamia¢ wytacznie z wytworzeniem mate-
rialnych egzemplarzy periodykéw, lecz nalezy go interpretowac
szerzej®.

Majac na uwadze powyzsze, nalezatoby wskaza¢, iz mozliwo-
Sci zastosowania art. 20 PrPras do internetowych dziennikéw lub
czasopism, sprowadzajaca sie do oceny wypetnienia przestanek
zart. 7 ust. 2 pkt. 2 lub 3 PrPras lezy w istocie na osobie prowa-
dzacej witryne. Problemy wiazace sie z prezentowanym ujeciem
wykraczaja jednak poza tylko art. 20 PrPras. Nalezy bowiem za-
stanowi¢ sie nad wyktadnia wyrazonej w art. 38 PrPras zasady
solidarnej odpowiedzialnosci autora, redaktora naczelnego oraz
wydawcy. Odnosnie redaktora naczelnego sytuacja jest o tyle
prosta, iz nawet w przypadku nieujawnienia jego danych na
stronie internetowej, jego wskazanie jest wymogiem wniosku
rejestracyjnego. Watpliwos¢ dotyczy jednak wydawcy. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze terminu ,wydawca” PrPras nie wyjadnia,
ograniczajac sie jedynie do wskazania podmiotéw, ktére moga
wystepowac w roli wydawcy (art. 8 ust. 1i 2 PrPras)?'. W dok-
trynie? postuluje sie przy tym, aby odwotac sie do definicji tego
okreslenia zawartej w ustawie o obowiazkowych egzemplarzach
bibliotecznych®, uzupetniajaca wyliczenie podmiotowe wskaza-
niem prowadzonej na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej dziatal-
nosci polegajacej na publikowaniu dziet. Norma ta wprowadza
ponadto domniemanie, iz wydawca jest osoba, ktérej nazwe lub
nazwisko uwidoczniono w tym charakterze na egzemplarzach
publikacji**. Z oczywistych wzgledéw domniemanie to nie moze
by¢ zastosowane w przypadku prasy internetowej; problem przy
tym komplikuje sie przy uwzglednieniu regulacji ustawy o $wiad-

8 Dz. U. z. 34, poz. 210. Norma ta dotyczyta art. 2 pkt. 2, zgodnie z ktérym do zadan
Gtownego Urzedu Kontroli Prasy, Publikacji i Widowisk zaliczono kontrole rozpowszechnia-
nia wszelkiego rodzaju utworéw za pomoca druku, obrazu i zywego stowa oraz ogfoszeri,
zawiadomier i plakatéw.

19 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 wrzesnia 1963 r., V K 317/63, OSNPC 1963 r., z.
11, poz. 157.

% Tak tez: postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 czerwca 2007 r., VI
ACa 122/07, LEX nr 351797.

). Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 708.

2 Tak: E. Ferenc-Szydetko, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 86.

# Ustawa z dnia 7 listopada 1996 r. o obowiazkowych egzemplarzach bibliotecznych, Dz.
U. nr152, poz. 722.

* Analogicznie: art. 15 PrAut.
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czeniu ustug droga elektroniczng® i przewidzianej w niej odpo-
wiedzialnosci za hosting®. Pojawia sie bowiem pytanie o to, czy
w razie popetnienia deliktu w tresci internetowego materiatu pra-
sowego art. 14 wspomnianej ustawy, po spetnieniu przestanek
w nim wskazanych i realizacji odpowiedzialnoéci ustugodawcy,
ma zastosowanie niezalezne od art. 38 PrPras, wzbogacajac ka-
talog podmiotéw odpowiadajacych solidarnie?”? W $wietle braku
wylaczenia rozpowszechniania prasy w oparciu o PrPras w art. 3
UsElektrU? jedynie taka wyktadnia wydaje sie uzasadniona.

Na tle tak zarysowanego stanu prawnego nalezy powota¢ wyrok
Sadu Najwyzszego, ktéry zapadt na tle analizy stanu faktycznego
wiazacego sie z brakiem rejestracji wydawanego on-line czaso-
pisma®. Sad, po wywiedzeniu takiego wymogu z art. 7 ust. 2 pkt.
1 PrPras — a wiec z definicji prasy — uznat, iz czyn taki wyczer-
puje znamiona przestepstwa z art. 45 PrPras, jednak z powodu
wczesniejszego prawomocnego oddalenia wniosku o rejestracje,
powotujac sie na konstytucyjna zasade ochrony zaufania oby-
watela do parstwa i stanowionego przez nie prawa, Sad oddalit
kasacje prokuratora wniesiong od uniewinniajacego orzeczenia
sadu Il instancji. W postanowieniu zostato przy tym wprost wska-
zane, iz ,jest rzecza bezsporna, ze dzienniki i czasopisma przez
to ze ukazuja sie w formie przekazu internetowego, nie traca
znamion tytutu prasowego, i to zaréwno wéwczas, gdy przekaz
internetowy towarzyszy przekazowi utrwalonemu na papierze,
drukowanemu, stanowiac inng, elektroniczna jego posta¢ w sy-
stemie on line, jak i wéwczas, gdy przekaz istnieje tylko w formie
elektronicznej w Internecie, ale ukazuje sie tylko periodycznie,
spetniajac wymogi, o ktérych mowa w art. 7 ust. 2 PrPras”. Orze-
czenie to spotkato sie z krytyka przedstawicieli doktryny*°, do
ktérej autorka niniejszego opracowania przychyla sie*’. Mozna
jednak wskaza¢ gtosy opowiadajace sie za jego stusznoscia®.
Bez watpienia skutkiem wskazanego orzeczenia jest rozpocze-
cie powaznej debaty publicznej nad jego zasadnoscia®. Trudno

% Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, Dz. U. nr 144,
poz. 1204, dalej jako: UsElektrU.

% Zgodnie z art. 14 ust. 1 UsElektrU nie ponosi odpowiedzialnosci za przechowywane
dane ten, kto udostepniajac zasoby systemu teleinformatycznego w celu przechowywania
danych przez ustugobiorce, nie wie o bezprawnym charakterze danych lub zwiazanej z nimi
dziatalnodci, a w razie otrzymania urzedowego zawiadomienia lub uzyskania wiarygodnej
wiadomosci o bezprawnym charakterze danych lub zwiazanej z nimi dziatalnosci niezwtocz-
nie uniemozliwi dostep do tych danych.

77 Solidarnos¢ wydaje sie, iz nalezatoby wywodzi¢ z art. 441 § 1 k.c. w zw. z art. 14
UsElektrU.

% To, iz intencja ustawodawcy byto wytaczenie analogicznych stanéw faktycznych spod
regulacji UsElektrU, wynika z art. 3 pkt. 1, ktéry stanowi o tym, ze UsElektrU nie stosuje sie
fo rozpowszechniania lub rozprowadzania programéw radiowych lub programéw telewizyj-
nych i zwiazanych z nimi przekazéw tekstowych w rozumieniu ustawy z dnia 29 grudnia
1992 r. o radiofonii i telewizji.

¥ postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2007 roku, sygn. akt IV KK 174/07,
OSP 2008, z. 6, poz. 60.

% Closa krytyczna: E. Czarny-Drozdzejko, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 lipca
2007 r., IV KK 174/07, Przeglad Prawa Publicznego 2008, nr 9, s. 84-88, W. Goérowski,
Closa do postanowienia SN z dnia 26 lipca 2007 r., IV KK 174/07, PiP 2008, nr 6, s. 127-
132, B. Widta, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2007 r. (sygn. akt
IV KK 174/07), Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ, 2008, nr 1, s. 15 i nast. Zdanie
krytyczne: ). Barta, R. Markiewicz, Rejestracja e-dziennikow i czasopism, Rzeczpospolita z
9.10.2007, L. Gardocki, Strona www.sn.pl nie jest dziennikiem ani czasopismem, Rzeczpo-
spolita z 6.09.2007 .

*' Argumentacja zostanie wskazana w dalszych czeéciach rozwazan.

32 Closa aprobujaca: J. Taczkowska, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 lipca 2007 r., IV
KK 174/07, OSP 2008, nr 6, s. 410-418.

'S, Wikariak, Serwisy WWW nie musza by¢ rejestrowane, Rzeczpospolita z 19.09.2007,
Kontrowersyjny obowiazek rejestracji stron internetowych, Reczpospolita z 31.07.2007, M.
Kosiarski, Internauci nie beda rejestrowac stron WWW, Rzeczpospolita z 5.09.2007.

jednak przesadzi¢, czy przyczynito sie ono do ujednolicenia linii
orzeczniczej*.

Jak juz wskazano, mocg art. 20 PrPras ustawodawca wprowa-
dzit do polskiego porzadku prawnego system rejestracyjny.
Analizujac zagadnienie od strony historycznej, nalezy uzna¢, iz
rozwigzanie to stanowi novum w poréwnaniu z konstrukcjami
obowiazujacymi w dotychczasowych regulacjach. W okresie mie-
dzywojnia, po ujednoliceniu przepiséw zaborczych, dziatalnos¢
wydawnicza byta ograniczona obowiazkiem zgloszenia®, ktéry na-
stepnie zostat przeksztatcony w obowiazek uzyskiwania zezwolen
Ctéwnego Urzedu Kontroli Prasy, Publikacji i Widowisk na wy-
dawanie czasopism*¢, ktéry na poczatku lat 80-tych®” w zwiazku
z panujaca sytuacja polityczna przybrat posta¢ wymogu uzyski-
wania zgody okregowego urzedu publikacji i widowisk na rozpo-
wszechnienie poszczegblnych wydar*®. Nastepnie, po wejsciu
w zycie PrPras poczatkowo system zezwolenia udzielanego
przez Gtéwny Urzad Kontroli Prasy, Publikacji i Widowisk utrzy-
mano*, zlecajac temu organowi takze obowiazki rejestracyjne.
W roku 1990 obowiazki te powierzono jednak sadom™.

Obowiazujacy system zgtoszeniowy oraz przewidziana w art.
45 PrPras odpowiedzialno$¢ karna za niedopetnienie wymogéw
z art. 20 PrPras wywotaty sporo watpliwosci w kontekscie zgod-
nosci z zasada wolnosci prasy majaca swoje zrédto w umowach
miedzynarodowych ratyfikowanych przez Rzeczpospolita*' oraz
w Konstytucji*2. Zagadnienie to byto przedmiotem analizy Trybu-
natu Konstytucyjnego, ktéry w wyroku z dnia 20 lutego 2007 r.
nie dopatrzyt sie jednak niezgodnosci**. Ustalit bowiem, iz wymég
rejestracyjny, bedacy w ocenie Trybunatu przeciwiefistwem sy-

* Czes¢ sadéw, z powotaniem sie na twierdzenie, iz prasa internetowa nie moze by¢
przedmiotem wpisu do rejestru dziennikéw i czasopism, oddalata wniosek o rejestracje — tak
m.in.: postanowienie Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie, | Wydziatu Cywilnego z dnia 25
maja 2005 roku, sygn. akt | ACa 277/05, zamieszczone w materiatach pokonferencyjnych
CMWP “Prasa w internecie”, CD, postanowienie Sadu Okregowego w Krosnie, Wydziatu
I Cywilnego — Sekcja Rejestrowa z dnia 17 marca 2005 roku, sygn. akt | Ns.Rej.Pr. 3/5,
zamieszczone w materiatach pokonferencyjnych CMWP “Prasa w internecie”, CD. Mozna
takze wyodrebni¢ postanowienia udzielajace rejestracji — tak m.in.: postanowienie Sadu
Okregowego w Poznaniu, | Wydziatu Cywilnego z dnia 30 czerwca 2005 roku, sygn. akt
I Ns.Rej.Pr 75/05, zamieszczone w materiatach pokonferencyjnych CMWP “Prasa w in-
ternecie”, CD, postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie, VII Wydziatu Cywilnego,
Rejestrowego z dnia 17 lutego 2005 roku, sygn. akt VII Ns.Rej.Pr. 69/05, zamieszczone w
materiafach pokonferencyjnych CMWP “Prasa w internecie”, CD.

3 Art. 17 i nast. Dekretu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 21 lustopada 1938 r. Prawo
prasowe (Dz. U. nr 89, poz. 608)

36 Art. 2 ust. 1 pkt. 3) Dekretu z dnia z dnia 5 lipca 1946 r. o utworzeniu Gtéwnego Urzedu
Kontroli Prasy, Publikacji i Widowisk, uchylony nastepnie ustawa z dnia 31 lipca 1981 r. o
kontroli publikacji i widowisk, obowiazujacej do wejscia w Zycie ustawy z dnia 11 kwietnia
1990 r. o uchyleniu ustawy o kontroli publikacji i widowisk, ziesieniu organéw tej kontroli
oraz o zmienie ustawy — Prawo prasowe.

%7 Ustawa z dnia 31 lipca 1981 r. o kontroli publikagji i widowisk.

3¢ Procedura przewidywata przedstawienie okregowemu urzedowi publikacji i widowisk
odbitek korektorskich lub maszynopisow w terminach wskazanych w art. 12, przewiduja-
cym odmienne terminy w zaleznosci od czestotliwosci ukazywania sie publikatora.

¥ Zgodnie z art. 19 PrPras, uchylonym przez ustawe z dnia 30 maja 1989 r. o zmianie
ustawy — Prawo prasowe, zezwolenie to dotyczyto takze prowadzenia prasowej dziatalnosci
wydawniczej lub nakfadczej.

0 Ustawa z dnia 11 kwietnia 1990 r. o uchyleniu ustawy o kontroli publikacji i widowisk,
ziesieniu organéw tej kontroli oraz o zmienie ustawy — Prawo prasowe

I art. 10 Konwengji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonej
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzu-
petnionej Protokotem nr 2, art. 19 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, uchwalonej
przez Zgromadzenie Ogolne Narodéw Zjednoczonych (10 grudnia 1948 r.), art. 19 ust.
1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, otwartego do podpisu w
Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r.

# Zgodnie z art. 54 ust. 1 Konstytugji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997
r. kazdemu zapewnia sie wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpo-
wszechniania informacji.

# Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 lutego 2007 r., P 1/06, OTK-A 2007, z.
2, poz. 11.
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stemu koncesyjnego, w ktérym wydawanie tytutu prasowego
bytoby uzaleznione od decyzji administracyjnej przyznajacej
prawo jej wydawania i majacej tym samym charakter konstytu-
tywny, nie narusza zasady proporcjonalnosci, o ktérej jest mowa
wart. 31 ust. 3 Konstytucji. Przeciwiefistwem koncesji, zdaniem
Trybunatu, jest ,czysty” tryb zgtoszeniowy, znany np. porzad-
kowi niemieckiemu, ktéry wyklucza nawet obowiazek rejestragji
jakiegokolwiek tytutu prasowego, a wymaga jedynie notyfikacji.
Tryb przyjety przez PrPras znajduje si¢ natomiast niejako pomie-
dzy obiema, powyzej wskazanymi systemami. W ujeciu przyje-
tym przez Trybunat, rejestracja przewidziana przez PrPras jest
bliska ,czystemu” systemowi zgloszeniowemu, natomiast pozo-
staje w opozycji do prewencyjnego systemu koncesji. Jednostka
wprawdzie jest zwigzana pewna procedura, jednak jej celem jest
uprzedzenie wtadzy o decyzji prowadzenia przedsiewziecia,
na warunkach przewidzianych przez ustawe, dotyczacych jego
formy i okresu. ,Réznica w poréwnaniu z systemem prewen-
cyjnym jest taka, ze w systemie rejestracyjnym rola wiadzy jest
pasywna, samo zgfoszenie nie przyznaje wtadzy publicznej zad-
nych uprawnien decyzyjnych. Powoduje tylko zarejestrowanie
zgtoszenia, po sprawdzeniu dokonania koniecznych formalno-
$ci. Zarejestrowanie jest zarazem potwierdzeniem, ze zgfasza-
jacy dziata prawidtowo. Wiadza otrzymuje tylko informacje.
Po ztozeniu takiej deklaracji zgtoszeniowej jednostka bedzie
dziata¢, poniewaz podjefa taka decyzje. W systemie tym chodzi
o dopetnienie pewnych formalnosci, a nie o tworzenie jakiejs
bariery, ktéra sprzeciwiataby sie woli zgtaszajacego**”. Z uwagi
na to, iz zgodnie z art. 21 PrPras sad moze odmoéwic rejestracji
tylko w dwéch przypadkach*, Trybunat podsumowat, iz przy-
jety model rejestracyjny w sposéb zapobiegawczy zmierza do
tworzenia fadu informacyjnego oraz zwiazanego z nim porzadku
gospodarczego. Z uwagi na fakt, iz dokonanie rejestracji nie jest
zbyt skomplikowane i miesci sie w ogélnie przyjetym trybie zgto-
szeniowym, nie mozna uznac, iz wprowadzenie odpowiedzial-
nosci prawnej za wydawanie niezarejestrowanej prasy moze by¢
uwazane za zniechecajace lub krepujace dla korzystania z wol-
nosci wyrazonych w art. 54 ust. 1 Konstytucji. Zdaniem Trybu-
natu, nie moze ona réwniez by¢ kwalifikowana jako naruszajaca
zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji*®. Zasada ta wymaga, aby ograniczenia praw konstytu-
cyjnych umozliwiaty efektywna realizacje zatozonych celéw,
byty konieczne, gdyz prawodawca ma obowiazek preferowac
Srodki najmniej uciazliwe dla jednostki oraz przynosity efekty
pozostajace w proporcji do ciezaréw naktadanych przez dana
regulacje na jednostke*. Na marginesie nalezy doda¢, iz zgodnie
z powszechnie przyjetym stanowiskiem do zasady tej — majacej
charakter ogélny — mozna sie odwotywa¢ pomimo braku w art.
54 Konstytucji odwotania do art. 31 ust. 3**. Odnoszac sie do za-

“ Ibidem.

4 Zgodnie z art. 21 PrPras: ,Organ rejestracyjny odmoéwi rejestracji, jezeli wniosek nie
zawiera danych, o ktérych mowa w art. 20 ust. 2, lub jej udzielenie stanowitoby naruszenie
prawa do ochrony nazwy istniejacego juz tytutu prasowego”.

“ Stanowiacym, iz ,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
paristwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony Srodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych os6b. Ograniczenia te nie moga
naruszac istoty wolnosci i praw”.

+7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 grudnia 2008 r., K 12/08, OTK-A 2008 r.,
z.10, poz. 176.

# Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06, OTK-A
2006 r.,z. 9, poz. 128.

sady proporcjonalnosci, Trybunat wskazat, iz sankcja karna, ma
przede wszystkim skutkowac¢ prewencyjnie i odstraszajaco, celem
zobligowania wszystkich, ktérzy chca wydawac dziennik lub cza-
sopismo, aby zarejestrowali je uprzednio. Zgodnie z regulacjami
Kodeksu karnego*® moze ona by¢ przez sad orzekajacy réznico-
wana, w zaleznoéci od oceny konkretnych przyczyn niedokona-
nia obowiazku rejestracji. Jest ona przy tym o tyle konieczna, iz
zadne inne rozwiazanie oparte o ,czysty” model zgtoszeniowy,
w ktérym nie dopuszcza sie zadnej prawnej przestanki odmowy
zgloszenia podjecia dziatalnosci wydawniczej, nie bytoby sku-
teczne i tym samym nie zapewnitoby efektu polegajacego na
ochronie praw innych os6b, zapobiezeniu nieuczciwej konku-
rengji, a takze tworzeniu tadu informacyjnego i gospodarczego
(wéréd przedsiebiorstw wydawniczych). Trybunat wspomniat przy
tym, iz w krajach, w ktérych istnieje ,czysty” system zgtoszeniowy
lub porzadek prawny nie naktada zadnego obowiazku zwigza-
nego z wydawaniem publikatoréw, zasady uczciwej konkurengji
sa chronione nie tylko przez liczne przepisy prawne, ale takze
istnieje tam wyzsza kultura i $wiadomos¢ prawna w obszarze
prawa gospodarczego oraz sprawniejszy aparat jurysdykcyjny i eg-
zekucyjny dojrzatych parstw demokratycznych. W efekcie tych
ustaler Trybunat nie stwierdzit naruszenia przez art. 45 PrPras
konstytucyjnej zasady wolnosci prasy*°. Analogiczna konstatacja
zostata poczyniona przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka
w orzeczeniu Gaweda v. Polska®'. Teza taka pojawifa sie takze
w orzeczeniu Sadu Najwyzszego, na marginesie analizy podstaw
oraz przestanek udzielania ochrony nazwie istniejacego juz tytutu
prasowego®’.

Postepowanie o rejestracje toczy sie w trybie nieprocesowym
przed sadem okregowym wiasciwym miejscowo dla siedziby wy-
dawcy. Art. 20 ust. 2 PrPras precyzuje elementy, ktére musza
by¢ zawarte we wniosku o rejestracje. Sg nimi: tytut dziennika
lub czasopisma oraz siedziba i doktadny adres redakcji, dane
osobowe redaktora naczelnego, okreslenie wydawcy, jego sie-
dziba i doktadny adres, a takze czestotliwos¢ ukazywania sie
dziennika lub czasopisma. Mimo iz literalnie art. 21 PrPras sta-
nowi, iz w razie braku ktéregokolwiek z elementéw sad powinien
postanowieniem odmowic rejestracji, oddalajac wniosek, nalezy
uznac, iz wskazane w art. 20 ust. 2 PrPras elementy maja cha-
rakter warunkéw formalnych i tym samym w razie braku ich okre-
Slenia we wniosku, sad powinien wezwa¢ wnioskodawce do
ich uzupetnienia na podstawie art. 130 kpc w zw. z art. 511
kpc> i dopiero w razie niedopetnienia tej czynnosci w terminie
tygodniowym wniosek moze by¢ zwrécony®. W tym zakresie
sformutowanie uzyte w art. 21 PrPras jest mylace, gdyz suge-
ruje, ze wymogi te maja charakter merytoryczny, co w ocenie

4 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. nr 88, poz. 553.

50 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 lutego 2007 r...

' Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 14 marca 2002 r., Gaweda v.
Polska, skarga nr 26229/95, dostepny na stronie ~http://www.echr.coe.int/Eng/Press/2002/
mar/ Gawedajudepress.htm.

52 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 24 pazdziernika 2002 r., | CKN 1344/00, LEX nr
78884.

53 Art. 130 kpc dotyczy bowiem sytuacji, kiedy pismo procesowe nie moze otrzymac pra-
widtowego biegu wskutek niezachowania warunkéw formalnych, a wiec tych, ktére sa prze-
widziane w przepisach ogdlnych (art. 126 i 1261 kpc) i szczegdlnych (np. art. 127,187, 312,
368, 409, 47912 i 485) lub nieuiszczenia stosownej opfaty (art. 1262 )

5 Teze ta mozna wywies¢ na zasadzie analogii z prawa z tych norm procesowych, ktére
w stosunku do konkretnych pism procesowych stanowia o dodatkowych wymogach, jak
chociazby art. 368 kpc. W razie ich niedopetnienia nalezy odwotac sie do art. 130 kpc, wzy-
wajac do uzupetnienia brakéw formalnych (vide: uchwata Sadu Najwyzszego z 17 marca
1997 ., Il ZP 1/98, OSNP 1998 1., z. 16, poz. 483).
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autorki niniejszego opracowania, nie mozna jednak by¢ skutecz-
nie bronione. Do wniosku dotaczane jest takze o$wiadczenie re-
daktora naczelnego, iz spetnia on wymogi wskazane w art. 25
ust. 2 PrPras dotyczace posiadania przez niego petnej zdolno-
éci do czynnosci prawnych, obywatelstwa polskiego oraz tego,
ze nie jest on pozbawiony praw publicznych. Powotany art. 21
PrPras stanowi takze o okolicznosci stanowiacej bezwzgledna
przeszkode rejestracyjna, ktéra z kolei ma charakter meryto-
ryczny. Wéwczas bowiem, gdyby rejestracja stanowita narusze-
nie prawa do ochrony nazwy istniejacego juz tytutu prasowego,
sad rozpatrujacy wniosek postanowieniem musi oddali¢ wnio-
sek. W celu ustalenia, czy nazwa dziennika lub czasopisma nie
jest zbiezna z istniejacym juz tytutem prasowym, sad przed wy-
daniem postanowienia o rejestracji jest zobowiazany zasiegnac¢
informacji w Sadzie Okregowym w Warszawie®, prowadzacym
rejestr centralny. Z brzmienia art. 21 PrPras nie mozna jednak
wywodzi¢, iz zbiezno$¢ zaproponowanej nazwy z istniejaca jest
jedyna okolicznoscia pozwalajaca na oddalenie wniosku. Moze
to bowiem nastapic takze w oparciu o zasady porzadku publicz-
nego wywiedzione z art. 31 ust. 3 Konstytucji. W tym kontek-
Scie zasadne jest stwierdzenie zawarte w postanowieniu Sadu
Apelacyjnego w Katowicach, iz ,nie mozna skutecznie doma-
gac sie zarejestrowania czasopisma, ktérego tytut wypetnia zna-
miona przestepstwa, narusza cudze dobra osobiste, czy zawiera
tresci obelzywe®”. Wydaje sie takze, iz w oparciu o ta norme
ustawy zasadniczej mozna by broni¢ stanowiska, iz sad nie po-
winien dokonac¢ rejestracja w sytuacji, gdy tytut publikatora jest
zblizony do juz istniejacego. Wprawdzie orzecznictwo raczej
opowiada sie za oddaleniem wniosku jedynie wéwczas, gdy za-
proponowany tytut prasowy jest identyczny z juz istniejacym,
wywodzac to z literalnej wyktadni okredlenia uzytego w art. 21
PrPras”’, lecz wydaje sie, iz mozliwa bytoby skuteczna argumen-
tacja, iz udzielenie takiej ochrony wkraczatoby w uprawnienia
os6b trzecich wiazace sie z ich prawem do tytutu prasowego,
ktory wykazuje zbieznos¢ z wnioskowanym. W razie bowiem,
gdy tytut rejestrowany bytby na tyle zblizony, iz dla potocznego
odbiorcy po pobieznym zapoznaniu si¢ z nim nie bytby wiasci-
wie rozpoznawalny, wéwczas bezprawnie wkraczatby w prawo
osobiste przystugujace innemu podmiotowi. Interpretacja ta jest
mozliwa oczywiscie jedynie przy przyjeciu zafozenia, iz tytut pra-
sowy moze stanowi¢ dobro osobiste*®. Nie jest jednak, zdaniem
autorki niniejszego artykutu, poprawne oddalanie wniosku o re-
jestracje przy ustaleniu zbieznosci, lecz nie identycznosci tytutu
whnioskowanego z istniejacym z powotfaniem sie na koniecz-
no$¢ zapobiezenia wprowadzenia potencjalnego nabywcy ich
w btad co do rzeczywistej tozsamosci kupowanego pisma®. Taki
cel mozna by bowiem wyprowadzi¢ z przepiséw chroniacych
uczciwg konkurencje, a nie z PrPras.

W przypadku dokonywanej przez sady rejestracji prasy inter-
netowej problem ochrony nazwy juz istniejacego tytutu przed-

5§ 4 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 9 lipca 1990 r. w sprawie rejestru
dziennikéw i czasopism (Dz. U. nr 46, poz. 275).

5 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 kwietnia 1999 r., | ACa
738/98, OSA 1999 r., z. 10, poz. 41.

57 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 1997 r., Il CKN 443/97, OSNC 1998
r.,z.5, poz. 88.

5% Tak: wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 2 kwietnia 1992 r., OSA, wkfadka
do PS 1993, nr 11-12, poz. 1, za: J. Sobczak, Prawo prasowe..., s. 708.

%9 Tak: postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 pazdziernika 2002 r., | CKN 1344/00,
OSNC1998 ., z./5/88).

stawia sie mniej problematycznie. Zgodnie z przyjeta praktyka
zgtaszanym tytutem jest wéwczas bowiem adres strony, na ktérej
beda sie ukazywaty publikacje®. Nie jest to jednak zasada®'.

Na tle powyzszego nalezy wrécic jednak do pytania podstawo-
wego — czy internetowe publikatory nalezy rejestrowac? W oce-
nie autorki niniejszego opracowania w $wietle interpretacji art.
7 ust. 2 pkt. 2 i pkt. 3 PrPras w zw. z art. 20 PrPras mozliwym
bytoby udzielenie odpowiedzi pozytywnej w razie ustalenia, iz
tytut ukazujacy sie elektronicznie moze by¢ zakwalifikowany
jako dziennik lub czasopismo, po dokonaniu wczesniej wskazy-
wanej interpretacji w zakresie wymogoéw charakteryzujacych te
publikatory. Przyjety punkt widzenia nalezy jednak zmodyfiko-
wac w Swietle art. 45 PrPras, ktory przewiduje sankcje odpowie-
dzialnoci karnej za wydawanie dziennika lub czasopisam bez
wymaganej rejestracji. Zgodnie bowiem z zasada nullum crimen
sine lege stricta® w prawie karnym niedopuszczalna jest analo-
gia oraz wyktadnia rozszerzajaca na niekorzys¢ sprawcy. Reguta
ta, realizujaca funkcje gwarancyjna, wywodzona jest z artykutu
2 Konstytucji, wyrazajacego zasade demokratycznego panstwa
prawnego. Koresponduje ona z innymi przepisami Konstytucji,
w tym z art. 42 ust. 1 stanowigcym, Ze odpowiedzialnosci kar-
nej podlega ten tylko, kto dopuscit sie czynu zabronionego pod
grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popetnie-
nia. W doktrynie ujmowana jest ona jako reguta nullum crimen
nulla poena sine lege poenali anteriora, z ktérej wywodzi sie
wskazany zakaz wykfadni rozszerzajacej®*. Tym samym nalezy
uznad, iz prasa internetowa wprawdzie moze by¢ rejestrowana,
lecz w razie niedopetnienia tego obowiazku nie powinna by¢
stosowana sankcja karna, o ktérej mowa w art. 45 PrPras®.

Warto przy tym wspomnie¢ o projekcie nowej ustawy PrPras,
ktory zagadnienie to uwzglednia w proponowanych zmianach®.
Zatozenia nowelizacji obejmuja m.in. modyfikacje definicji prasy
poprzez usuniecie z jej dotychczasowego brzmienia przyktado-
wego wskazania statych przekazoéw teletekstowych, kronik fil-
mowych, rozgtosni oraz tele- i radioweztéw zaktadowych, jako
egzemplifikacji prasy. Brak takze rozszerzenia znaczenia terminu
na prase w znaczeniu podmiotowym. Projekt zaktada takze
wprowadzenie nowego zapisu stanowiacego o wytaczeniu spod
okreslenia ,prasy” przekazéw niepodlegajacych procesom przy-
gotowania redakcyjnego, polegajacym na przygotowaniu mate-
riatbw do publikacji w prasie, w tym ich zbieraniu, ocenianiu i

5 Takie ustalenia zostaty poczynione w trakcie badania akt rejestrowych w Sadzie Okrego-
wym we Wroctawiu oraz Legnicy. Rejestracja zostata udzielona nastepujacym tytutom: www.
kuchniawroclawia.pl (postanowienie Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 23 wrzesnia
2009 r., | NsRejPr 134/09, niepubl.), prusice24.pl (postanowienie Sadu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 27 lipca 2009 r., | NsRejPr 97/09, niepubl.), Ipo.pl (postanowienie Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 8 kwietnia 2008 r., | NsRejPr 46/08, niepubl.), www.
pomosty-dolnyslask.pl (postanowienie Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 8 kwietnia
2008 r., | NsRejPr 49/09, niepubl.), www.przerywnik.pl (postanowienie Sadu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 18 sierpnia 2008 r., | NsRejPr 158/08, niepubl.), www filatelista.info
(postanowienie Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 30 marca 2008 r., | NsRejPr 42/08,
niepubl.), legniczanin.pl (postanowienie Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 14 wrzesnia
2009 r., | NsRejPr 21/09, niepubl.), we-dwoje.pl (postanowienie Sadu Okregowego w Leg-
nicy z dnia 16 lipca 2008 r., | NsRejPr 26/08, niepubl.), glogéw.info (postanowienie Sadu
Okregowego w Legnicy z dnia 17 pazdziernika 2008 r., | NsRejPr 32/08, niepubl.).

o1 Nasz Lublin — portal (postanowienie Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 31 grudnia
2008 r., I NsRejPr 47/08, niepubl.)

%2 por. A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, tom I, Krakéw 2004, s. 43-61.

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 19 grudnia 2007 r., V KK 101/07, LEX nr
346785.

% Tak tez: E. Czarny-Drozdzejko, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 lipca 2007 r., IV
KK 174/07, Przeglad Prawa Publicznego 2008, nr 9, s. 84-88

% Projekt oznaczony data 14 pazdziernika 2009 r., dostepny na stronie: http://www.
mkidn.gov.pl/docs/projekt-prawo_prasowe-konsultacje_miedzyresortowe.pdf.



PRASA INTERNETOWA = REJESTRACJA?

opracowywaniu. Wyfaczenie to zostato wzbogacone egzempilifi-
kacja wskazujaca m.in. na blogi, korespondencje elektroniczna,
strony internetowe prywatnych uzytkownikéw®®. Dodatkowo do
art. 20 PrPras dodano ust. 1a stanowiaca o mozliwosci®” dokona-
nia rejestracji dziennika lub czasopisma w formie elektronicznej,
przy czym tre¢ art. 45 PrPras w zaproponowanej formie przewi-
dywataby sankcje grzywny za wydawanie dziennika lub czaso-
pisma z naruszeniem art. 20 PrPras.

W uzasadnieniu wyjasniono, iz uzupetnienie definicji prasy o li-
teralne wskazanie publikacji prasowych ukazujacych sie w formie
elektronicznej nie jest konieczne, gdyz projekt uwzglednia po-
wszechnie znane stanowisko judykatury oraz doktryny, iz ,cza-
sopisma i dzienniki przez to, ze ukazuja sie w formie przekazu
internetowego nie traca znamion tytutu prasowego®”. Trudno
jednak do tego argumentu sie przychyli¢. Problem z pojeciem
publikatoréw internetowych nie pojawia sie bowiem na pfasz-
czyznie definicji ,prasy”, lecz ,dziennikéw” lub ,czasopism”,
a w tym zakresie projekt nie przewidziat zadnych zmian. Od-
nosnie dodanej definicji prasy ujetej od strony negatywnej wska-
zano, Ze jej wprowadzenie ma na celu usunigcie dotychczas
wystepujacych w praktyce watpliwosci interpretacyjnych w za-
kresie zbyt ogélnej definicji prasy®®. Takze z tym twierdzeniem
mozna jednak podja¢ polemike. Watpliwosci faktycznie istniaty,
lecz nie byty one podnoszone przez przedstawicieli nauki, lecz
przez uzytkownikéw Internetu’®, ktérzy w swoich tezach nie
brali pod uwage zapisu art. 1 PrPras stanowiacego o zatozeniach
prasy. Dokonujac bowiem wyktadni celowosciowej i odwotu-
jac sie do zatozen i misji prasy, twierdzenie o objeciu regulacja
PrPras takze blogéw jest oczywiicie chybione. Wydaje sie wiec,
iz proponowany zapis art. 7 ust. 3 PrPras, w razie gdyby zostat
przyjety, bytby wyrazem nadmiernej legislacji, bez ktérej ustawa
i tak nie obejmowataby wymienionych sposobéw komunikagji
swoim zakresem. Najwiecej zastrzezefi mozna jednak wnosi¢
do proponowanej dobrowolnej rejestracji wydawanych w for-
mie elektronicznej dziennikéw lub czasopism. W uzasadnie-
niu takie rozwiazanie jest ttumaczone trudnosciami wiazacymi
sie z wprowadzeniem takich rozwiazar dotyczacych rejestracji
publikatoréw elektronicznych, ktére bytyby zadowalajace za-
réwno dla wydawcéw prasy drukowanej, jak i dostawcéw prasy
elektronicznej. Wskazano, ze owe problemy wiaza sie nie tylko
ze sprzecznymi interesami zainteresowanych podmiotéw, lecz
takze z nieustannie pojawiajacymi sie nowymi formami przekazu
informacji. Pozostawienie wiec podmiotowi wydajacemu prase
w formie elektronicznej swobody decyzji w zakresie rejestracji
ma na celu zachecenie go do ochrony wifasnego tytutu praso-
wego, analogicznie do zachowar wydawcéw prasy drukowanej™.
Zaproponowanemu rozwigzaniu nie towarzyszy jednak nowe-
lizacja art. 45 PrPras — za wyjatkiem ograniczenia sankgji jedy-
nie do grzywny — co oznacza, iz niekorzystanie z mozliwosci
rejestracji nie jest obarczone zadng sankcja. Trudno jest do ta-

5 Art. 7 ust. 3 projektowanej nowelizacji PrPras.

%7 Stanowiacym nastepujaco: ,Wydawanie dziennika lub czasopisma w formie elektro-
nicznej moze by¢ rejestrowane na zasadach okreslonych w ust. 1”.

% ). Sobczak, Ochrona prawna tytutu prasowego, Warszawa 1999, za: Projekt oznaczony
data 14 pazdziernika 2009 r., s. 11.

% Ibidem, s. 12.

70" A. Grzeszak, Leczenie dzumy cholera, Polityka z dnia 18 czerwca 2009 r., J. Kowalski,
Nowa ustawa prasowa musi uregulowac statut prawny blogéw, Gazeta Prawna z dnia 6
czerwca 2009 .

71 Ibidem, s. 15.

kiej propozydji sie przychyli¢. Projekt zaktada bowiem podziat na
dwa rodzaje dziennikéw i czasopism — pozostajacych w formie
klasycznej oraz rozpowszechnianych elektronicznie. Podziatowi
w zakresie mozliwosci rejestracji nie towarzyszy jednak wyod-
rebnienie definicyjne, gdyz projekt nie przewiduje modyfikacji
definicji dziennika oraz czasopisma. Tym samym nadal utrzy-
mywane bedzie opisywanie tych publikatoréw jako przekazu,
ktory pojawia sie za pomoca druku lub za pomoca dZwieku oraz
dzwigku i obrazu przy réwnoczesnym dokonaniu rozréznienia
w zakresie rejestracji. Taka technike prawodawcza trudno jest
uznac za zasadna.

Zupetnie odmiennie wygladaty zatozenia nowelizacji w pro-
jekcie, ktéry zostat udostepniony w dniu 1 czerwca 2009 r.”
i ktéry nastepnie zostat zastapiony projektem opisanym powyze;j.
Przede wszystkim wzbogacat on definicje ,prasy” poprzez obje-
cie nia takze , publikacje prasowe ukazujace sie w formie elektro-
nicznej”. Z definicji ,dziennika” usunieto okredlenie formy druku
ograniczajac okreslenie jedynie do ,publikacji prasowej ukazu-
jacej sie czesciej niz raz w tygodniu”, natomiast ,czasopismo”
zostato odréznione jedynie odnosnie interwatu ukazywania sie.
W czesdci stanowiacej o obowiazku rejestracji zaznaczono jedy-
nie obowiazek powiadomienia organu rejestrujacego o fakcie
posiadania przez dziennik lub czasopismo réwniez postaci elek-
tronicznej.

Tak sformutowana nowelizacja, bedaca czytelna i konsekwen-
tna, odpowiadataby zaréwno koniecznosci zapewnienia bezpie-
czenstwa obrotu prawnego, jak i dostosowataby regulacje PrPras
do zaistniatej rewolugji technicznej.

72 Projekt oznaczony data 1 czerwca 2009 r., dostepny na stronie: http://www.mkidn.gov.
pl/docs/prawo_prasowe-010609.pdf



senziA LUKASZ DYLAG'

ELEKTRONICZNA FORMA OSWIADCZENIA WOLL

Swiadczenie woli jest podstawowym elementem konstruk-

cyjnym czynnosci prawnej. Stanowi wyraz woli, czyli uze-

wnetrznienie wewnetrznego prze$wiadczenia, stanowiska
danej osoby. Uzewnetrznienie woli jest écile powigzane z osoba,
od ktérej pochodzi, i powinno by¢ dokonane w spos6b umozliwia-
jacy identyfikacje tej osoby. Czynnos¢ prawna natomiast obejmuje
o$wiadczenie woli i wywotuje okredlone skutki prawne (powstanie,
zmiana lub wygadniecie stosunku prawnego). Jak wynika z art. 56
k.c., nie tylko w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktére wynikaja
z ustawy, z zasad wspétzycia spotecznego i z ustalonych zwyczajow.
Oproécz oSwiadczenia woli czynno$¢ prawna moze obejmowac
elementy dodatkowe. Jej dokonanie moze by¢ uwarunkowane ze-
zwoleniem osoby trzeciej lub wiasciwego organu. Nalezy réwniez
podkredli¢, ze w przeciwieristwie do czynnosci prawnych jedno-
stronnych dochodzacych do skutku przez ztozenie jednostronnego
oswiadczenia woli, czynnosci prawne dwustronne (umowy) wyma-
gaja zgodnosci oéwiadczen woli dwu stron.

W polskim systemie prawa obowiazuje zasada swobody formy
przy sktadaniu oswiadczeri woli®. Wyraza ja art. 60 k.c.: ,Z za-
strzezeniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych, wola osoby
dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde
zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb do-
stateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci
elektronicznej (o$wiadczenie woli).” Zasada swobody formy czyn-
nosci prawnych dziata — w przeciwienstwie do zasady swobody
uméw — na obszarze catego prawa cywilnego i odnosi sie do
wszelkich czynnosci prawnych®. Wyboru formy moga dokonac
rowniez same strony w zawartej miedzy nimi umowie (pactum
de forma). Cytowany przepis art. 60 k.c. zostat zamieszczony
w Dziale | Tytutu IV Ksiegi | Kodeksu cywilnego, niemniej jednak
podstawowa regulacja dotyczaca formy o$wiadczeri woli znajduje
sie w Dziale Il Tytutu IV Ksiegi | Kodeksu cywilnego (art. 73-81).
Dziat ten zostat zatytutowany: ,Forma czynnosci prawnych”. W lite-
raturze pojawiaty sie gtosy o nieprawidtowym brzmieniu tego ty-
tutu, ktéry powinien taczy¢ pojecie formy z oswiadczeniem woli
jako jednym z elementéw stanu faktycznego tworzacego czyn-
nos¢ prawna*. Wskazane przepisy reguluja sposoby formutowa-
nia tredci oswiadczenia woli, a w konsekwencji — formutowania
tresci czynnoSci prawnej. Forma czynnoSci prawnej sensu stricto
to dopuszczalny lub zastrzezony sposéb ztozenia oswiadczenia
woli (np. przez dowolne zachowanie sie, jak np. aprobujacy gest
kiwniecia gtowa albo przez zachowanie sie scisle okreslone, np.
udokumentowanie tresci oSwiadczenia woli w akcie notarialnym)®.
Regulacja zamieszczona w Kodeksie cywilnym pozwala na klasy-

! sedzia tukasz Dylag - sedzia Sadu Rejonowego, doktorant w CBKE

2 St. Grzybowski, System prawa cywilnego. Czes¢ ogdlna, t. |, Warszawa 1972 r., s. 558-
559; Z. Radwanski, Prawo cywilne - czes¢ ogélna, Warszawa 1997 r., str. 197.

> S. Wojcik, Forma czynnosci prawnych w $wietle zasad polskiego prawa cywilnego oraz
stanowiska Polski wobec Unii Europejskiej (zagadnienia ogélne), Rejent nr 4, rok 1998, s.
141.

* St. Grzybowski, System prawa cywilnego. Czesc¢ ogdlna, t. |, Warszawa 1972 r., s. 558-559.

5 A. Doliwa, Forma czynnosci prawnych, Edukacja Prawnicza nr 2, luty 2004 r.

fikowanie form oswiadczen woli (czynnosci prawnych) w opar-
ciu o rézne kryteria. Ze wzgledu na skutki ich niezachowania
mozemy wyréznic: forme zastrzezong pod rygorem niewaznosci
—ad solemnitatem (art. 73 § 1 k.c. iart. 73 § 2 zd. 1 k.c.), forme
zastrzezona dla celéw dowodowych — ad probationem (art. 74
k.c.) oraz forme zastrzezona dla wywotania okreslonych skutkéw
prawnych — ad eventum (art. 73 § 2 k.c.). Ze wzgledu na spo-
sob sktadania oswiadczenia woli mozemy wyrdznic¢: zwykta forme
pisemna (art. 78 k.c.), kwalifikowana forme pisemna (a w jej ra-
mach: pismo z data pewna — art. 81 k.c., pismo z urzedowym
poswiadczeniem podpisu — art. 79 k.c., pismo z notarialnym po-
$wiadczeniem podpisu art. 75" § 1 k.c.) oraz forme aktu notarial-
nego (art. 80 k.c.).

Artykut niniejszy ma na celu prezentacje podstawowych re-
gulacji dotyczacych oéwiadczer woli sktadanych w postaci elek-
tronicznej, a ponadto rozwazenie zasadnosci postugiwania sie
pojeciem ,elektroniczna forma o$wiadczenia woli”, m.in. poprzez
zestawienie aktualnie obowiazujacych przepiséw z projektowana
regulacja zawarta w Projekcie Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego
z pazdziernika 2008 r., opracowanym przez Komisje Kodyfikacyjna
Prawa Cywilnego dziatajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci.

Sporna w doktrynie pozostaje kwestia, czy w polskim prawie (za-
rowno w Kodeksie cywilnym, jak i poza nim) zastrzezono forme
elektroniczna jako odrebna forme oswiadczenia woli. Ewentu-
alne jej wyodrebnienie bytoby mozliwe wiasnie w oparciu o kry-
terium sposobu skfadania oswiadczenia woli. Wspomniany spor
zarysowuje sie pomiedzy zwolennikami wyodrebnienia elektro-
nicznej formy czynnosci prawnych jako nowej formy szczegdlne;j,
a autorami twierdzacymi, iz jest to wytacznie (elektroniczna) po-
sta¢ formy pisemnej. Zdaniem Z. Radwariskiego, wyodrebnienie
formy elektronicznej jest zasadne z metodologicznego punktu
widzenia, poniewaz zasadniczo rézne przestanki — od formy pi-
semnej — musza by¢ spetnione, aby przekaz elektroniczny byt
pod wzgledem skutkéw prawnych réwnowazny dokumentom opa-
trzonym podpisami wtasnorecznymi®. Poglad Z. Radwarskiego
popieraja: M. Swierczyriski’, D. Szostek?, B. Pabin® oraz M. Les-
niak'. Przeciwnikami uznania odrebnosci formy elektronicznej
s3: W. Kocot", J. Janowski'?, F. Wejman'?, A. Stosio™ i E. Wyro-
zumska'. Wedtug J. Janowskiego, za akceptacja stanowiska opo-

® Z. Radwariski, Elektroniczna forma czynnosci prawnej, Monitor Prawniczy nr 22, rok 2001.

7 M. Swierczyiiski [w:] Prawo Internetu, pod red. P. Podreckiego, Warszawa 2004, s. 94-95.

& D. Szostek, Czynnos¢ prawna a srodki komunikacji elektronicznej, Krakéw 2004, s. 216.

° B. Pabin, Elektroniczne oswiadczenie woli w zarysie, e-Biuletyn CBKE 1/2004.

0" M. Lesniak [w:] Umowy elektroniczne w obrocie gospodarczym, pod red. J. Gotaczyn-
skiego, Warszawa 2005, s. 80-86.

"' W. Kocot, Charakter prawny podpisu elektronicznego, Przeglad Prawa Handlowego nr
4, rok 2002, s. 41.

2. Janowski, Elektroniczny obrét prawny, Warszawa 2008, s. 151-154.

' F. Wejman, Wprowadzenie do cywilnoprawnej problematyki ustawy o podpisie elektro-
nicznym, Prawo Bankowe nr 2, rok 2002, s. 47.

" A. Stosio, Umowy zawierane przez Internet, Warszawa 2002, s. 181.

' E. Wyrozumska, Elektroniczne oswiadczenie woli w ustawie o podpisie elektronicznym
i po nowelizacji kodeksu cywilnego, Przeglad Prawa Handlowego nr 8, rok 2003, s. 51.
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wiadajacego sie przeciwko wyodrebnieniu szczegélnej formy
elektronicznej czynnosci prawnych przemawia tozsamos¢ skut-
kéw prawnych dokumentéw opatrywanych podpisem wiasno-
recznym i elektronicznym. O wyodrebnieniu szczegélnej formy
czynnosci prawnej powinny tymczasem decydowac szczegoblne
skutki prawne, jakie prawo wiaze z jej zachowaniem'.

Oéwiadczenia woli sktadane za posrednictwem Internetu i poczty
elektronicznej staty sie powszechne zaréwno wsréd przedsie-
biorcéw, jak i podmiotéw nieprofesjonalnych. Dynamiczny roz-
woj systeméw komputerowych i Internetu oraz zwiazany z tym
wzrost popularnosci i uzytecznosci nowych technik komunikacji
spowodowat istotne zmiany w zakresie sktadania o$wiadczen woli
w obrocie cywilnoprawnym. Wiasciwa regulacja stosunkéw praw-
nych w rozwijajacym sie spoteczenstwie informacyjnym wymaga
niezbednych zmian w prawie. System prawny, opierajac si¢ na
klasycznych instytucjach, musi zarazem ewoluowac¢ w sposéb ade-
kwatny do rozwoju nowoczesnego spoteczefistwa. W roku 1996
Komisja ONZ do spraw Miedzynarodowego Prawa Handlowego
(UNCITRAL) uchwalita modelowa ustawe dotyczaca zagadnien
prawnych zwiazanych z Elektronicznym Przekazem Danych (Elec-
tronic Data Interchange, w skrécie EDI) i pokrewnych $rodkéw
komunikacyjnych. Prace w ramach Unii Europejskiej doprowadzity
za$ do wydania Dyrektywy Parlamentu Europejskiego nr 1999/93/
WE z dnia 13 grudnia 1999 r. w sprawie wspdlnotowych ram w za-
kresie podpiséw elektronicznych (Dz. Urz. WE L 13 z 19 stycznia
2000 r.). Zobowiazywata ona panstwa cztonkowskie do ustano-
wienia przed 19 lipca 2001 r. przepiséw prawnych i administra-
cyjnych koniecznych do przystosowania praw wewnetrznych do
postanowieri Dyrektywy.

W prawie polskim ustawodawca stopniowo wprowadzat no-
welizacje oraz nowe akty prawne, ktére bezposrednio wiazaly sie
z rozwojem technologicznym. Ta , digitalizacja” prawa skutkowata
pojawieniem sie w aktach prawnych wielu nowych, specyficz-
nych, lecz najczesciej niezdefiniowanych terminéw'’. Za przyktad
moga stuzy¢: elektroniczne nosniki informatyczne', elektroniczne
nosniki informacji'®, informatyczne nosniki danych?’, dokument
elektroniczny?', forma elektroniczna®. Brak precyzyjnych definicji
takich terminéw wynika z koniecznodci zachowania przez usta-
wodawce neutralnoci technologicznej, ktéra pozwala unikac na-
zbyt czestych nowelizacji w miare rozwoju techniki.

Kluczowe znaczenie dla uregulowania owiadczen woli, skta-
danych w postaci elektronicznej, miato uchwalenie w dniu 18
wrzes$nia 2001 r. ustawy o podpisie elektronicznym (Dz. U.
z 2001 r. nr 130, poz. 1450 ze zm.). Weszta ona w zycie w dniu

16 . Janowski, Elektroniczny obrot prawny, Warszawa 2008, s. 154.

"7 B. Pabin, Elektroniczne oswiadczenie woli w zarysie, e-Biuletyn CBKE 1/2004.

'® Np. art. 1872 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.
U.z 1964 r. nr43, poz. 296 ze zm.).

" Np. art. 35 ust. 1, 2 i 4 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz.
U. nr 146, poz. 1546 ze zm.); art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziafalnosci
ubezpieczeniowej (Dz. U. nr 124, poz. 1151 ze zm.).

% Np. art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2002
r.nr 72, poz. 665 ze zm.); art. 47a ust. 3 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U. z 2009 r. nr 205, poz. 1585 ze zm.); art. 3a ust. 2
ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach towarowych (t.j. Dz. U. z 2005 r. nr 121,
poz. 1019 ze zm.).

21 Np. art. 34 ust. 2, art. 47 ust. 3¢, art. 47a ust. 1, 2, 2a, 6, 7 ustawy z dnia 13 pazdziernika
1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U. z 2009 r. nr 205, poz. 1585 ze zm.);
art. 13 ust. 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U.
nr 183, poz. 1538 ze zm.).

22 Np. art. 47 ust. 8a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczeri spo-
tecznych (t,j. Dz. U. z 2009 r. nr 205, poz. 1585 ze zm.); art. 40 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. nr 173, poz. 1807 ze zm.).

16 sierpnia 2002 r. i — poza okresleniem warunkéw stosowa-
nia podpisu elektronicznego, skutkéw prawnych jego stosowania,
zasad $wiadczenia ustug certyfikacyjnych oraz zasad nadzoru nad
podmiotami $wiadczacymi te ustugi — w art. 54, zmienita tres¢
art. 60 i art. 78 k.c.

Z art. 60 k.c., w jego aktualnym brzmieniu, wynika, iz z za-
strzezeniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych, wola osoby
dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde
zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb do-
stateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci
elektronicznej (o$wiadczenie woli). Przepis ten, o czym byta
mowa wyzej, wyraza zasade swobody formy o$wiadczenia woli.
Forma ta moze by¢ dowolna, byleby tylko dowolne zachowanie
sktadajacego oswiadczenie woli ujawniato w sposéb zrozumiaty
(w szczegblnosci dla adresatéw) jego decyzje wywotania okre-
Slonych skutkéw prawnych. Nowelizacja art. 60 k.c., polegajaca
na dodaniu do jego poprzedniej tresci stow: ,w tym réwniez
przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej”, stanowita
pewne superfluum, niemniej jednak wskazywata na zamiar pod-
kreslenia przez ustawodawce funkcji nowego $rodka przekazu
informacji w konstrukcji oswiadczenia woli. Z. Radwariski za-
uwazyt, ze w szczegdlnosci chodzito o zapobiezenie wyktadni,
ze tylko przy spetnieniu sie przestanek tzw. podpisu elektronicz-
nego nowy Srodek przekazu informacji ma doniostos¢ prawna®.
Oswiadczenie woli w postaci elektronicznej moze by¢ ztozone
na wiele sposobow, ktérych skutek bedzie rownowazny oswiad-
czeniu woli ztozonemu w formie ustnej lub pisemnej. Zgodnie
z art. 78 § 2 k.c.: ,Oswiadczenie woli ztozone w postaci elek-
tronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfi-
katu jest rwnowazne z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie
pisemnej.” Przepis ten okresla wymogi kwalifikowanej postaci
elektronicznego oswiadczenia woli i zréwnuje te posta¢ oswiad-
czenia woli pod wzgledem skutkéw prawnych ze zwykfa forma
pisemna uregulowana w art. 78 § 1 k.c.

Pojecia: ,podpis elektroniczny” i ,bezpieczny podpis elektro-
niczny” definiuje ustawa z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie
elektronicznym (Dz. U. z 2001 r. nr 130, poz. 1450 ze zm.).
Wedtug definicji legalnej ,podpis elektroniczny” to ,dane w po-
staci elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do ktérych zo-
staty dofaczone lub z ktérymi sa logicznie powiazane, stuza do
identyfikacji osoby sktadajacej podpis elektroniczny” (art. 3 pkt
1 ustawy o podpisie elektronicznym). ,Bezpiecznym podpisem
elektronicznym” natomiast jest: ,podpis elektroniczny, ktéry:
a) jest przyporzadkowany wytacznie do osoby sktadajacej ten
podpis, b) jest sporzadzany za pomoca podlegajacych wyfacznej
kontroli osoby sktadajacej podpis elektroniczny bezpiecznych
urzadzen stuzacych do sktadania podpisu elektronicznego i da-
nych stuzacych do sktadania podpisu elektronicznego, c) jest
powiazany z danymi, do ktérych zostat dotaczony, w taki sposéb,
ze jakakolwiek pézniejsza zmiana tych danych jest rozpozna-
walna” (art. 3 pkt 2 ustawy o podpisie elektronicznym). Przepisy
ustawy o podpisie elektronicznym koncentruja sie na podpisie
cyfrowym, ktory jest jednym z rodzajéw podpisu elektronicznego.
Podpis cyfrowy jest kodowany metoda asymetryczna. Metoda ta
zakfada istnienie pary kluczy komplementarnych — prywatnego

» Z. Radwariski, Elektroniczna forma czynnosci prawnej, Monitor Prawniczy nr 22, rok
2001.
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i publicznego. Kazda wiadomos¢ zaszyfrowana przy pomocy
klucza prywatnego moze zostac¢ rozszyfrowana przy pomocy odpo-
wiadajacego mu klucza publicznego. Proces ten jest przemienny,
mozna go przeprowadzi¢ w druga strone, nie jest jednak syme-
tryczny, a wiec klucza uzytego do zaszyfrowania informacji nie
mozna uzy¢ do jej rozszyfrowania. Klucz publiczny stuzy do ko-
dowania informacji, a klucz prywatny do jej odczytywania. Klucz
publiczny (mozna go udostepnia¢ wszystkim zainteresowanym)
umozliwia jedynie zaszyfrowanie danych i w zaden sposéb nie
ufatwia ich odczytania, nie musi wigc by¢ chroniony. Dzigki temu
np. firmy dokonujace transakcji poprzez Internet moga zapew-
ni¢ swoim klientom poufno$¢ i bezpieczeristwo. Drugi klucz (pry-
watny, przechowywany pod nadzorem) stuzy do odczytywania
informacji zakodowanych przy pomocy pierwszego klucza. Klucz
ten nie jest udostepniany publicznie. Opisana metoda opiera sie
na algorytmie opracowanym w 1977 r. przez trzech profesoréw
z Massachusetts Institute of Technology: Ronalda L. Rivesta, Adi
Shamira i Leonarda Adlemana (stad skrétowa nazwa: algorytm
RSA). Zgodnie z art. 3 pkt 4 ustawy o podpisie elektronicznym,
kluczem prywatnym sa niepowtarzalne i przyporzadkowane oso-
bie fizycznej dane, ktdre sa wykorzystywane przez te osobe do
skfadania podpisu elektronicznego. Klucz publiczny stanowia
dane stuzace do weryfikacji podpisu elektronicznego, czyli nie-
powtarzalne i przyporzadkowane osobie fizycznej dane, ktére sa
wykorzystywane do identyfikacji osoby sktadajacej podpis elek-
troniczny (art. 3 pkt 5 ustawy o podpisie elektronicznym). Przy-
naleznoé¢ klucza publicznego do okreslonej osoby potwierdza
certyfikat wystawiany przez uprawniony podmiot $wiadczacy
ustugi certyfikacyjne.

Oswiadczenie woli w postaci elektronicznej moze zosta¢ opa-
trzone podpisem elektronicznym bez certyfikatu, podpisem
elektronicznym z certyfikatem badZ podpisem elektronicznym
z certyfikatem kwalifikowanym. ,Certyfikat” jest elektronicznym
zaswiadczeniem, za pomoca ktérego dane stuzace do weryfi-
kacji podpisu elektronicznego sa przyporzadkowane do osoby
sktadajacej podpis elektroniczny i ktére umozliwiaja identyfika-
cje tej osoby (art. 3 pkt 10 ustawy o podpisie elektronicznym).
Certyfikat potwierdza przynaleznos¢ klucza publicznego do osoby
w nim wskazanej. ,Certyfikat kwalifikowany” wydaje kwalifiko-
wany podmiot $wiadczacy ustugi certyfikacyjne, ktérym moze by¢
przedsiebiorca wpisany do rejestru kwalifikowanych podmio-
tow Swiadczacych ustugi certyfikacyjne, prowadzonego przez
ministra wtasciwego do spraw gospodarki (art. 3 pkt 12,14,15
ustawy o podpisie elektronicznym). Organy wiadzy publicznej
i Narodowy Bank Polski moga $wiadczy¢ ustugi certyfikacyjne
wylacznie na uzytek wlasny lub innych organéw wtadzy publicz-
nej. Jednostka samorzadu terytorialnego moze $wiadczy¢ ustugi
certyfikacyjne na zasadach niezarobkowych takze dla cztonkéw
wspdlnoty samorzadowej (art. 9 ust. 2 i 3 ustawy o podpisie elek-
tronicznym). Poza wydawaniem certyfikatéw ustugi certyfikacyjne
obejmuja znakowanie czasem i inne ustugi zwigzane z podpisem
elektronicznym (art. 3 pkt 13 ustawy o podpisie elektronicznym).
Prowadzenie dziatalnosci w zakresie $wiadczenia tych ustug nie
wymaga uzyskania zezwolenia ani koncesji (art. 9 ust. 1 ustawy
o podpisie elektronicznym). Ustaleniu, przez kogo certyfikat zo-
stat wydany, stuzy poSwiadczenie elektroniczne (zgodnie z art. 3
pkt 19 ustawy o podpisie elektronicznym, sa to dane w postaci
elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do ktérych zostaty
dofaczone lub logicznie z nimi powiazane, umozliwiaja identy-

fikacje podmiotu swiadczacego ustugi certyfikacyjne lub organu
wydajacego zaswiadczenia certyfikacyjne). To pietrowe powia-
zanie wienczy zaswiadczenie certyfikacyjne, ktére pozwala na
weryfikacje poswiadczenia elektronicznego. Zaswiadczenie cer-
tyfikacyjne to elektroniczne zaswiadczenie, za pomoca ktérego
dane stuzace do weryfikacji poswiadczenia elektronicznego
sa przyporzadkowane do podmiotu $wiadczacego ustugi cer-
tyfikacyjne lub ministra wtasciwego do spraw gospodarki, i ktére
umozliwiaja identyfikacje tego podmiotu lub organu (art. 3 pkt
11 ustawy o podpisie elektronicznym).

Ustawa o podpisie elektronicznym przewiduje mozliwos¢ zawie-
szenia i uniewaznienia certyfikatu. Certyfikat jest wazny w okresie
w nim wskazanym (art. 27 ust. 1 ustawy o podpisie elektro-
nicznym). Uniewaznienie certyfikatu moze nastapi¢ z przyczyn
wymienionych w art. 21 ust. 2. W przypadku istnienia uzasad-
nionego podejrzenia, ze istnieja przestanki do uniewaznienia
kwalifikowanego certyfikatu, podmiot swiadczacy ustugi certyfi-
kacyjne jest obowiazany niezwtocznie zawiesi¢ certyfikat i podjac
dziatania niezbedne do wyjasnienia tych watpliwosci. Zawiesze-
nie kwalifikowanego certyfikatu moze trwa¢ maksymalnie 7 dni.
Certyfikat, ktéry zostat zawieszony, moze zostac nastepnie unie-
wazniony lub jego zawieszenie moze zosta¢ uchylone (art. 21
ust. 4-7 ustawy o podpisie elektronicznym). Niedopuszczalne jest
zawieszenie lub uniewaznienie certyfikatu z moca wsteczna (art.
21 ust. 11 ustawy o podpisie elektronicznym).

Omawiany podpis cyfrowy jest jednoznacznie zwiazany z osoba,
ktéra go sktada, identyfikuje te osobe, umozliwia jej osobi-
sta kontrole nad zfozeniem podpisu i jest powiazany z danymi,
do ktérych sie odnosi, w sposéb umozliwiajacy stwierdzenie, ze
dane te nie zostaly zmienione. Zgodnie z art. 5 ust. 3 ustawy
o podpisie elektronicznym: ,Bezpieczny podpis elektroniczny
weryfikowany przy pomocy kwalifikowanego certyfikatu zapew-
nia integralno$¢ danych opatrzonych tym podpisem i jedno-
znaczne wskazanie kwalifikowanego certyfikatu, w ten sposéb,
ze rozpoznawalne sa wszelkie zmiany tych danych oraz zmiany
wskazania kwalifikowanego certyfikatu wykorzystywanego do
weryfikacji tego podpisu, dokonane po ztozeniu podpisu.” Pod-
pis taki wywotuje skutki prawne okreslone ustawa, jezeli zostat
ztozony w okresie waznosci kwalifikowanego certyfikatu. Jezeli
natomiast zostat ztozony w okresie zawieszenia kwalifikowanego
certyfikatu wykorzystywanego do jego weryfikacji, wywotuje
skutki prawne z chwilg uchylenia tego zawieszenia (art. 5 ust. 1
ustawy o podpisie elektronicznym).

Zestawienie regulacji art. 60 k.c. i art. 78 § 2 k.c. pozwala wy-
rézni¢: a) kwalifikowana forme elektroniczng (o$wiadczenie woli
zostaje opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym wery-
fikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu),
b) zwykia forma elektroniczng (identyfikacja osoby uwierzytelnia-
jacej elektroniczne odwiadczenie woli nastepuje w inny sposéb
niz za pomoca bezpiecznego podpisu elektronicznego weryfiko-
wanego przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu)*.
W doktrynie bezpieczny podpis elektroniczny weryfikowany
przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu bywa okre-
Slany jako podpis elektroniczny w znaczeniu wezszym?®. Postu-
zenie sie takim podpisem — a wiec ztozenie oSwiadczenia woli
w kwalifikowanej formie elektronicznej — zréwnuje to oswiadcze-

2 ]. Janowski, Elektroniczny obrét prawny, Warszawa 2008, s. 151.
2 W. Kocot, Wplyw Internetu na prawo uméw, Warszawa 2004, s. 353.
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nie w skutkach prawnych z odwiadczeniem woli ztozonym w for-
mie pisemnej (art. 78 § 2 k.c.). Istnieja wystarczajace podstawy
do uznania, iz regulacja zamieszczona w art. 78 § 2 k.c., jak
i redakcja tego przepisu, pozwala méwic o elektronicznej for-
mie o$wiadczenia woli jako odrebnej formie szczegélnej, a nie
tylko jako elektronicznej postaci formy pisemnej. Mozliwe po-
staci formy pisemnej (zwyktej) wskazuje art. 78 § 1 k.c. Wynika
z niego, ze w przypadku jednostronnych czynnoéci prawnych
zachowanie formy pisemnej wymaga ztozenia wtasnorecznego
podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ o$wiadczenia woli.
Zawarcie umowy za$ moze nastapi¢ przez wymiane dokumen-
tow obejmujacych treé¢ odwiadczers woli, z ktérych kazdy jest
podpisany przez jedna ze stron lub dokumentéw, z ktérych kazdy
obejmuije tres¢ odwiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nia
podpisany. Redakgja i literalna tre$¢ obu paragraféw art. 78 k.c.
wyraznie wskazuje, ze elektroniczna posta¢ oswiadczenia woli
nie jest jedna z mozliwych postaci zaistnienia formy pisemnej, lecz
autonomiczng postacig owiadczenia woli, ktéra moze by¢ réw-
nowazna formie (postaci) pisemnej. Stanie sie tak, gdy oswiad-
czenie woli ztozone w postaci elektronicznej zostanie opatrzone
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy po-
mocy waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Wskazujac na celowos¢ wyodrebnienia formy elektronicznej
z metodologicznego punktu widzenia, Z. Radwanski przedsta-
wit dwa gtéwne powody. Po pierwsze, wedtug tego autora, nie
kazdy sposéb utrwalenia o$wiadczenia woli jest dopuszczalny dla
spetnienia wymogéw formy pisemnej. Immanentnym elemen-
tem wspomnianej formy jest wiasnoreczny podpis (art. 78 k.c.),
ktéry z naturalnych wzgledéw zakfada, iz istnieje jaki$ przed-
miot materialny, na ktérym mozna 6w podpis ztozy¢. Natomiast
,zapis elektroniczny” nie ma takiej postaci. Po drugie, ,podpis
elektroniczny” nie ma cech podpisu wfasnorecznego rozumia-
nego w spos6b okreslony przez prawo polskie i ustalong jej dok-
tryne. Wprawdzie istnieja wyjatki dopuszczajace postuzenie sie
innym niz podpis wiasnoreczny znakiem identyfikujacym, ktéry
ma taka sama doniostos¢ prawng, jak podpis wtasnoreczny (pod-
pis drukowany, odcisk palca), jednakze znajduja one podstawe
prawna w szczegblnych przepisach prawnych. Wskazuja one
nie tylko sposéb sporzadzania owych zastepczych znakéw, ale
i ograniczony zakres ich zastosowania. Ponadto wiaza je z mate-
rialnym ksztattem dokumentéw, na ktérym owe zastepcze znaki
sa umieszczane. W uzasadnieniu swego stanowiska autor uciekt
sie do barwnego poréwnania, stwierdzajac, ze podpis wiasno-
reczny faczy z podpisem elektronicznym doktadnie ,to samo, co
konia z ,, koniem mechanicznym” — oba wprawdzie ,ciagna”, ale
kazdy ma zgofa inna nature”?°.

Wymaga podkreslenia, ze elektroniczna forma oswiadczenia
woli, o ktérej mowa w art. 78 § 2 k.c., moze zastepowac zwykta
forme pisemna bez wzgledu na to, pod jakim rygorem ta ostat-
nia zostata zastrzezona. W art. 7 ustawy o podpisie elektronicz-
nym przewidziano ponadto mozliwos¢ sktadania oswiadczen woli
opatrzonych podpisem elektronicznym, ktére beda wywotywaty
skutki prawne formy pisemnej z data pewna w rozumieniu Ko-
deksu cywilnego. Skutki takie wywotuje znakowanie czasem
podpisu elektronicznego przez kwalifikowany podmiot $wiad-
czacy ustugi certyfikacyjne. Jest to ustuga polegajaca na dotacza-

% Z. Radwariski, Elektroniczna forma czynnosci prawnej, Monitor Prawniczy nr 22, rok
2001.

niu do danych w postaci elektronicznej logicznie powiazanych
z danymi opatrzonymi podpisem lub poswiadczeniem elektro-
nicznym, oznaczenia czasu w chwili wykonania tej ustugi oraz
poswiadczenia elektronicznego tak powstatych danych przez
podmiot $wiadczacy te ustuge (art. 3 pkt 16 ustawy o podpisie
elektronicznym). Uwaza sie, ze podpis elektroniczny znakowany
czasem przez kwalifikowany podmiot $wiadczacy ustugi certy-
fikacyjne zostat ztozony nie p6zniej niz w chwili dokonywania
tej ustugi. Domniemanie to istnieje do dnia utraty waznosci za-
$wiadczenia certyfikacyjnego wykorzystywanego do weryfikacji
tego znakowania. PrzedtuZenie istnienia domniemania wymaga
kolejnego znakowania czasem podpisu elektronicznego wraz
z danymi stuzacymi do poprzedniej weryfikacji przez kwalifiko-
wany podmiot $wiadczacy te ustuge (art. 7 ust. 3 ustawy o pod-
pisie elektronicznym). Zdaniem wigkszoéci autoréw, znakowanie
czasem nie wywotuje skutkéw daty pewnej w rozumieniu art. 81
§ 1 k.c., natomiast wywotuje skutki daty pewnej w rozumieniu
art. 81 § 2'i § 3 k.c.”” Znakowanie czasem nie wskazuje w ta-
kiej sytuacji daty dokonania czynnosci prawnej, lecz polega na
wskazaniu daty lub chwili, w ktérej istniat dokument obejmujacy
czynno$¢ prawng. Oznacza to, ze czynno$¢ zostata dokonana
wczedniej. W obu znaczeniach wskazanych w art. 81 § 2i § 3
k.c. data pewna wywotuje skutek wzgledem os6b nieuczestnicza-
cych w dokonaniu czynnosci prawnej, do ktérej data sie odnosi.
Znakowanie czasem podpisu elektronicznego lub bezpiecznego
podpisu elektronicznego nie wywotuje skutkéw kwalifikowanej
formy pisemnej z data pewna, ktéra wymaga urzedowego po-
Swiadczenia daty (art. 81 § 1 k.c.)?®. Jednorazowe znakowanie
czasem ma charakter terminowy, poniewaz wywotuje skutki daty
pewnej do dnia utraty waznosci zadwiadczenia certyfikacyjnego
wykorzystywanego do weryfikacji tego znakowania.

Tak jak w odniesieniu do o$wiadczers woli — art. 78 § 2 k.c.
zréwnat w skutkach prawnych kwalifikowana posta¢ elektro-
niczna ze zwykta forma pisemna, tak — analogicznie —art. 5 ust. 2
ustawy o podpisie elektronicznym, w odniesieniu do dokumen-
tow, zréwnat w skutkach prawnych ,kwalifikowany dokument
elektroniczny” z dokumentem opatrzonym podpisami wfasno-
recznymi. Przepis ten stanowi: ,Dane w postaci elektronicznej
opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfiko-
wanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu sa
rownowazne pod wzgledem skutkéw prawnych dokumentom
opatrzonym podpisami wiasnorecznymi, chyba ze przepisy od-
rebne stanowig inaczej.” W literaturze pojawity sie watpliwosci,
czy cytowana regulacja, zréwnujaca dokument elektroniczny
z dokumentem tradycyjnym, ma charakter procesowy czy ma-
terialnoprawny®. Istotne znaczenie dowodowe ma we wskaza-
nym zakresie kwalifikowany podpis elektroniczny, czemu daje
wyraz art. 6 ust. 1 ustawy o podpisie elektronicznym: ,Bez-
pieczny podpis elektroniczny weryfikowany przy pomocy waz-
nego kwalifikowanego certyfikatu stanowi dowéd tego, ze zostat
on ztozony przez osobe okreslona w tym certyfikacie jako skfa-
dajaca podpis elektroniczny.” Przepis ten odpowiada trescia defini-

¥ M. Ledniak [w:] Umowy elektroniczne w obrocie gospodarczym, pod red. J. Gotaczyn-
skiego, Warszawa 2005, s. 100.

% M. Ledniak [w:] Umowy elektroniczne w obrocie gospodarczym, pod red. J. Gotaczyn-
skiego, Warszawa 2005, s. 101.

# D. Szostek, Czynnos¢ prawna a srodki komunikacji elektronicznej, Krakéw 2004, s. 233,
opowiedziat si¢ za procesowym charakterem tego przepisu; inaczej np. A. Stosio, Umowy
zawierane przez Internet, Warszawa 2002, s. 181, ktéry uznat, ze przepis ma materialno-
prawny charakter.
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cji dokumentu prywatnego zawartej w art. 245 k.p.c., przy czym
pewne odmiennosci przewidziano w ustepach 2 i 3 art. 6 ustawy
o podpisie elektronicznym. Moc dowodowa kwalifikowanego
podpisu elektronicznego zostaje bowiem wytaczona po uptywie
terminu waznosci kwalifikowanego certyfikatu lub od dnia jego
uniewaznienia oraz w okresie jego zawieszenia — chyba ze zosta-
nie udowodnione, ze podpis zostat ztozony przed uptywem ter-
minu waznosci certyfikatu lub przed jego uniewaznieniem albo
zawieszeniem (art. 6 ust. 2 ustawy o podpisie elektronicznym).

Nowelizacja art. 60 k.c. miata zwréci¢ uwage uczestnikéw ob-
rotu cywilnoprawnego na — niewatpliwie istniejaca juz wczes-
niej — mozliwos¢ sktadania oSwiadczer woli za posrednictwem
mediéw elektronicznych. Z zasady swobody formy wynika, ze
wola osoby dokonujacej czynnoéci prawnej moze by¢ wyrazona
przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole
w sposob dostateczny. Oswiadczenia woli sktadane za pomoca
komputera, sieci, elektronicznych nosnikéw informacji maja zatem
doniostos¢ prawna niezaleznie od zastosowania dodatkowych
zabezpieczen. Brak podpisu elektronicznego nie pozbawia
oéwiadczenia woli znaczenia prawnego, niemniej jednak moze
rodzi¢ trudnosci w ustaleniu (identyfikacji) nadawcy i pierwotnej
tresci (integralnosci) oSwiadczenia. Tego rodzaju trudnosci do-
wodowe moga rodzi¢ uzasadnione watpliwosci, czy w ogéle do-
szto do ztozenia oswiadczenia woli. Niezaleznie od powyzszego,
nalezy podkresli¢, ze wyrazne wskazanie przez ustawodawce
na istnienie niesformalizowanej postaci elektronicznych oswiad-
czefh woli (poza postacia sformalizowana z art. 78 § 2 k.c.) réw-
niez jest argumentem przemawiajacym za uznaniem odrebnosci
elektronicznej formy oswiadczenia woli.

Taki niesformalizowany model elektronicznego o$wiadczenia
zostat wprowadzony réwniez poza Kodeksem cywilnym. Przykfa-
dem moze by¢ kilka unormowan ustawowych. W art. 7 ust.
1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U.
22002 r. nr 72, poz. 665 ze zm.) przewidziano, ze oSwiadcze-
nia woli zwiazane z dokonywaniem czynnosci bankowych moga
by¢ sktadane w postaci elektronicznej. Zgodnie za$ z art. 7 ust.
3, jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemna,
uznaje sie, ze czynno$¢ dokonana w formie, o ktérej mowa w ust.
1, spetnia wymagania formy pisemnej takze wtedy, gdy forma
zostata zastrzezona pod rygorem niewaznosci. Analogiczna re-
gulacje zawiera art. 3a ustawy z dnia 26 paZdziernika 2000 r.
o gietdach towarowych (t.j. Dz. U. z 2005 r. nr 121, poz. 1019
ze zm.). Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U. nr 183, poz. 1538
ze zm.), oSwiadczenia woli w zwigzku z dokonywaniem czyn-
nosci dotyczacych obrotu papierami wartosciowymi lub innymi
instrumentami finansowymi na podstawie ustawy oraz innych czyn-
nosci wykonywanych w ramach dziatalnoéci podmiotéw nadzo-
rowanych w zakresie regulowanym ustawa, moga by¢ skfadane
w postaci elektronicznej, jezeli strony w umowie tak posta-
nowity. Oswiadczenie woli ztozone w postaci elektronicznej, za-
warte w dokumencie elektronicznym, spefnia wymagania formy
pisemnej takze wtedy, gdy forma pisemna zostata zastrzezona
pod rygorem niewaznosci (art. 13 ust. 3 ustawy). Art. 35 ust.
1 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyj-
nych (Dz. U. nr 146, poz. 1546 ze zm.) stanowi, ze o$wiadczenia
woli sktadane w zwiazku z nabywaniem i zadaniem odkupie-
nia przez fundusz inwestycyjny jednostek uczestnictwa moga
by¢ wyrazone za pomoca elektronicznych nosnikéw informagiji

z zachowaniem wymogéw gwarantujacych autentycznos¢ i wia-
rygodnos¢ oswiadczenia woli. | w tym przypadku, zgodnie z art.
35 ust. 3 ustawy, jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej
forme pisemna, uznaje sie, ze czynno$¢ dokonana w formie,
o ktérej mowa w ust. 1, spetnia wymagania formy pisemnej
takze wtedy, gdy forma pisemna zostata zastrzezona pod rygo-
rem niewaznosci.

Watpliwosci dotyczace istnienia elektronicznej formy oswiad-
czenia woli, jako formy szczegdlnej, zamierzaja rozwia¢ tworcy
Projektu Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego. Projekt ten (dato-
wany na pazdziernik 2008 r.) zostat opracowany przez Komisje
Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajaca przy Ministrze Spra-
wiedliwosci pod kierownictwem prof. Zbigniewa Radwariskiego.
Problematyka czynnosci prawnych zostata zamieszczona w Ty-
tule IV Projektu Ksiegi pierwszej (,Czes¢ ogdlna”). Dziat V Ty-
tutu IV zatytutowany jest ,Forma oswiadczenia woli” i obejmuje
artykuty od 104 do 115. Tytut wskazuje, ze autorzy uznali za
stosowne wskazanie, iz przedmiotem regulacji jest forma tylko
jednego z elementéw czynnosci prawnej, ktérym jest odwiadcze-
nie woli. W uzasadnieniu projektu podniesiono, ze zmiana ma
znaczenie porzadkowe i dydaktyczne.

W projekcie zachowano fundamentalng zasade swobody formy.
Zgodnie z art. 104 § 1 projektu: ,Oswiadczenie woli moze zo-
sta¢ ztozone w dowolnej formie, chyba ze ustawa lub czynno$¢
prawna wymaga zachowania formy szczegélnej.” Z uzasadnienia
wynika, ze proponowany art. 104 § 1 wyraza nie tylko zasade
swobody formy, ale jednoczesnie wiaze pojecie formy szczegol-
nej z wynikajacym z ustawy lub z czynnosci prawnej, obowiaz-
kiem zachowania okreslonej formy. Ponadto, proponowany
przepis przewiduje uzupetnienie regulagji art. 60 k.c., poprzez
wskazanie, jako Zrédta obowiazywania formy szczegdlnej, takze
czynnosci prawnej. Autorzy zaznaczyli réwniez, ze usytuowanie
aktualnie obowigzujacego art. 60 k.c. (poza Dziatem Il Tytutu IV
Ksiegi | Kodeksu cywilnego, zawierajacym regulacje dotyczaca
formy osSwiadczen woli) nie jest rozwigzaniem w peni trafnym
z uwagi na rozbicie regulacji formy oswiadczenia woli i zaist-
niate na tym tle dylematy dotyczace samego rozumienia formy
o$wiadczenia woli.

Nowym rozwigzaniem jest stworzenie w art. 104 § 2 projektu
katalogu podstawowych typéw formy szczegélnej, ktére beda
miaty zastosowanie do wszystkich czynnosci prawnych. Jak za-
znaczono w uzasadnieniu, katalog ma charakter otwarty, dzieki
czemu nie zachodzi potrzeba wymienienia w nim form szcze-
gblnych przewidzianych dla dokonania okreslonych czynnosci
prawnych (np. formy testamentu holograficznego, formy zawar-
cia matzeristwa czy formy weksla). Ponadto, zdaniem twércéw
projektu, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze takze same strony
beda mialy petna swobode okreSlenia dla dokonywanej przez
nie czynnosci prawnej odrebnego, nieuregulowanego usta-
wowo, typu formy szczegélnej. Jako podstawowe formy szcze-
gblne w art. 104 § 2 przewidziano: forme dokumentowa, forme
pisemna, forme elektroniczna, forme pisemna z poswiadczona
data, forme pisemna z poswiadczonym podpisem i forme aktu
notarialnego. Propozycja wyodrebnienia formy elektronicznej
oswiadczenia woli zostata potwierdzona w art. 108 projektu.
W paragrafie pierwszym artykutu 108. okreslono przestanki za-
chowania tej formy: ,Dla zachowania formy elektronicznej na-
lezy ztozy¢ odwiadczenia woli w postaci danych elektronicznych,
do ktérych dotaczono lub ktére logicznie powiazano z podpisem
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elektronicznym w sposéb umozliwiajacy identyfikacje sktadajacego
oraz wykrycie kazdej pézniejszej zmiany tredci takiego oSwiad-
czenia.” W paragrafie drugim artykutu 108. zachowano zasade
wzglednej rownowaznosci formy elektronicznej i formy pisemnej:
,Jezeli z ustawy lub czynnosci prawnej nie wynika nic innego,
ztfozenie o$wiadczenia woli w formie elektronicznej spetnia
wymog ztozenia oSwiadczenia woli w formie pisemnej.” Sposéb
zdefiniowania formy elektronicznej w art. 108 § 1 projektu od-
biega od aktualnego ujecia z art. 78 § 2 k.c. Autorzy projektu
stwierdzili, ze konsekwentnie realizowany postulat neutralnosci
technicznej przy kodeksowym precyzowaniu przestanek do-
chowania formy szczegélnej doprowadzit do wyeliminowania
z opisu formy elektronicznej takich okreslen jak: ,bezpieczny
podpis elektroniczny” czy ,weryfikacja przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu”. Dla zachowania formy elektro-
nicznej niezbedne bedzie ztozenie oswiadczenia woli w postaci
danych elektronicznych i dotaczenie do nich lub logiczne z nimi
powiazanie podpisu elektronicznego umozliwiajacego identy-
fikacje osoby dokonujacej czynnosci prawnej, a ponadto — za-
pewnienie integralnosci ztozonego o$wiadczenia. Szczegétowe
wymagania stuzace identyfikacji sktadajacego odwiadczenie woli
i integralnosci samego oswiadczenia okresla przepisy odrebne.
Jak zauwazono w uzasadnieniu, wyodrebnienie formy elektro-
nicznej usunie spér wokét mozliwosci postuzenia sie ta forma
przez osoby mogace czyta¢, lecz niemogace pisa¢, co bedzie
miato dodatkowe znaczenie wobec rezygnacji z uregulowania
w nowym Kodeksie cywilnym zastepczych postaci podpisu.
W projektowanym art. 114. utrzymano obecna regulacje art. 79
k.c. dotyczaca ztozenia oswiadczenia woli w formie pisemnej
przez osobe niemogaca pisa¢, lecz mogaca czyta¢. Zrezygno-
wano natomiast z regulacji zawartej w art. 80 k.c., ktéry zastrzega
forme aktu notarialnego dla sktadnia o$wiadczen woli w formie
pisemnej przez osoby niemogace czytac. Autorzy projektu pod-
niesli, ze przepis ten byt krytykowany przez reprezentantéw
Zwiazku Niewidomych, ktérzy wskazywali, ze ociemniali bardzo
czesto prowadza dziatalnos¢ gospodarcza lub spoteczna i musza
w zwiazku z tym podpisywac codziennie wiele dokumentéw.
Wymég zachowania formy aktu notarialnego dla ich o$wiadczen
jest w tej sytuacji nieracjonalny. Ponadto ociemniali, ktérzy nie
prowadza dziafalnosci gospodarczej, skarza sie na utrudnienia
w dokonywaniu czynnosci prawnych, zwlaszcza w stosunkach
z bankami.

W obrebie projektowanych unormowar dotyczacych formy
o$wiadczen woli na uwage zastuguje propozycja zniesienia usta-
wowego rygoru formy ad probationem oraz wprowadzenie usta-
wowej definicji dokumentu. Jeden z podstawowych terminéw
prawa cywilnego nie miat do tej pory definicji legalnej. Art. 105
projektu Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego definiuje pojecie , do-
kumentu” nastepujaco: ,Dokumentem jest informacja obejmu-
jaca tres¢ odwiadczenia woli lub innego o$wiadczenia, utrwalona
w sposob umozliwiajacy jej zachowanie i odtworzenie.” Defini-
cja ta, sformutowana wedtug kryterium przedmiotowo-funkcjo-
nalnego, jest neutralna technologicznie, poniewaz nie przesadza,
co moze by¢ nosnikiem tredci dokumentu. Jak wskazali projek-
todawcy: ,Konstytutywna cecha dokumentu w $wietle projekto-
wanego przepisu jest zatem jego intelektualna zawartos¢ — tres¢
obejmujaca réznego rodzaju oswiadczenia, w tym oSwiadczenia
woli. Jest przy tym jasne, ze w takim ujeciu dla bytu dokumentu
nie ma znaczenia, czy jest on podpisany. Oznacza to, ze podpis

nie jest koniecznym elementem dokumentu. (...) Tres¢ doku-
mentu moze zosta¢ zatem dowolnie ujawniona (znaki graficzne,
dzwiek, obraz), a takze utrwalona na dowolnym nosniku (papier,
urzadzenie informatyczne) i przy pomocy dowolnych srodkéw
(pi6ro, komputer, telefon komérkowy). Granice tej neutralnosci
wyznacza jednak realizowana przez dokument funkcja dowo-
dowa, ktéra wymaga, aby sposéb utrwalenia informacji umoz-
liwiat jej zachowanie i odtworzenie. Taki sposob zdefiniowania
dokumentu nawiazuje do najnowszych trendéw prawodawstwa
europejskiego.”

Dynamiczny rozwéj nowych technologii, takich jak poczta elek-
troniczna czy SMS, byt jedna z podstawowych przyczyn wpro-
wadzenia do Projektu Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego formy
dokumentowej jako odrebnego typu formy szczegélnej oswiad-
czenia woli. Zgodnie z art. 106. projektu, dla jej zachowania na-
lezy ztozy¢ odwiadczenia woli w postaci dokumentu w spos6b
umozliwiajacy ustalenie osoby sktadajacej o$wiadczenie. Projek-
todawcy stwierdzili, ze wprowadzenie tej regulacji prowadzi do
stworzenia prawnych ram funkcjonowania formy, ktéra obecnie
jest juz w obrocie powszechnie stosowana, a z uwagi na coraz
bardziej dynamiczny rozwéj nowych technologii, stale zyskuje na
znaczeniu.

Projektowana regulacja stanowi niewatpliwie prébe wyjscia
naprzeciw rozwojowi technologicznemu i istotnym zmianom za-
chodzacym w technikach komunikacji miedzy uczestnikami ob-
rotu cywilnoprawnego. Nalezy sie spodziewac, ze zmiany te beda
przybieraly na sile, co przyczyni sie do jeszcze wiekszego rozpo-
wszechnienia o$wiadczert woli zapisywanych na elektronicznych
nosnikach informacji badz przekazywanych za pomoca srodkéw
komunikacji elektronicznej.
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ODPOWIEDZIALNOSC ODSZKODOWAWCZA Z TYTULU
SWIADCZENIA USEUG ELEKTRONICZNYCH Z UZYCIEM
ELEKTRONICZNYCH INSTRUMENTOW PEATNICZYCH
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pierwszej kolejnosci nalezy postawi¢ pytanie: czy
W,,p’ratnoéc’ elektroniczna” za ustuge Swiadczona moze

by¢ Zrédtem odpowiedzialnosci odszkodowawczej
i jak ksztattuje sie ta odpowiedzialnos¢ wzgledem konsumentow
w UE?

W dobie dostepu do ustug $wiadczonych droga elektroniczna
zaréwno ustugodawcy jak i odbiorcy ustug nie sa zaintereso-
wani stosowaniem rozwiazania o charakterze hybrydowym — tj.
zaptaty ,materialnym” pieniagdzem z chwila otrzymania $wiad-
czenia, bowiem sprzeciwia sie temu cel transakcji interneto-
wych, ich powszechny dostep i szybkos¢ realizacji. Stad obecnie
przyjetymi sposobami zapfaty za ustugi Swiadczone droga elek-
troniczna sa przelewy z rachunku bankowego bankowosci elek-
tronicznej, ptatnos¢ ustuga SMS za posrednictwem operatora
sieci komdrkowej, ptatno$¢ karta kredytowa lub karta pfatnicza
oraz wykorzystanie systeméw typu Pay Pal. Kto jednak ponosi od-
powiedzialnos¢ wzgledem korzystajacego z ustugi ptatniczej?

Z uwagi na klasyczny podziat zrédet odpowiedzialnosci dostawcy
ustug mozna wskaza¢ niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy o $wiadczenie ustug pfatniczych, odpowiedzialnos¢ delik-
towa wzgledem ustugobiorcy oraz odpowiedzialno$¢ wzgledem
osoby trzeciej, innej niz ustugobiorca. Ustawodawca europejski
stanat zatem przed koniecznoscia wprowadzenia odpowiednich
regulacji, mozliwych do zastosowania wzgledem wszystkich od-
biorcéw ustug, w tym konsumentéw UE, z zachowaniem gwa-
rancji swobody ustug, ale i wypracowanych zasad odnoszacych
sie do mozliwych ograniczeri tej swobody. Regulacja zostata opra-
cowana zgodnie z zasadg, iz ograniczenia swobody (zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem ETS) musza by¢ stosowane w spo-
s6b niedyskryminacyjny, musza by¢ uzasadnione imperatywnymi
wzgledami interesu publicznego, musza zapewnic osiagniecie
celu, ktérego spetnieniu stuza oraz nie powinny wykracza¢ poza
to co niezbedne w celu osiagniecia zamierzonego skutku.

De lege lata swobode kontraktowania ogranicza szeroko ro-
zumiana ochrona konsumenta, ochrona danych, débr osobi-
stych, konkurencji, interesu publicznego. Egzemplifikacja tych
dyrektyw sg klauzule abuzywne (niedozwolone postanowienia
wzorcow umownych w umowach z konsumentami), obowiazki
informacyjne natozone na $wiadczacych ustugi, wymég zgody
kontrahenta, powinnos¢ uzyskania zezwolenia/koncesji, powin-
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nos¢ zaniechania naruszen, katalog niedozwolonych praktyk
handlowych, czynéw nieuczciwej konkurencji.

,Obecnie rynki ustug ptatniczych paristw cztonkowskich dzia-
taja w oderwaniu od siebie, ich organizacja ma wymiar krajowy,
a na ramy prawne ustug pfatniczych sktada sie dwadziescia sie-
dem krajowych systeméw prawnych”?

Zauwazajac powyzsza swoista niespdjnosc legislacyjna, Parlament
Europejski i Rada, Dyrektywa 2007/64/WE z dnia 13 listopada
2007 r., w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrz-
nego (zmieniajaca Dyrektywy 97/7/WE,2002/65/WE,2005/60/
WE i 2006/48/WE oraz uchylajaca Dyrektywe 97/5/WE — Dz. Urz.
UE.L 2007 Nr 319, str. 1) nakazat harmonizacje przepiséw, wpro-
wadzajac jednolite uregulowania dla wszystkich krajéw Unii. Po-
winnos¢ implementagji tej dyrektywy zostata oznaczona na dzieri
1 listopada 2009 r. Polska nadal jednak nie dokonata jej implemen-
tacji. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz w tej sytuacji, w odniesie-
niu do ustug transgranicznych, istnieje mozliwos¢ powotywania sie
wprost na przepisy o charakterze bezwzglednym, zaréwno w aspek-
cie wertykalnym jak i horyzontalnym, jednak nalezy przyznac, iz
bankowos¢ elektroniczna powyzsze zmiany wprowadzita, poprzez
zmiany obowiazujacych regulaminéw. Do czasu formalnej imple-
mentacji dyrektyw PSD dyskusyjna kwestia pozostanie jednak czy
i w jakim zakresie przepisy dyrektywy beda stosowane przez kra-
jowe sady powszechne.

Dokonujac harmonizacji, w pierwszej kolejnosci wprowa-
dzono nakaz uzyskania zezwolenia na dziatalnos¢ w charakterze
instytucji pfatniczej (art. 10 Dyrektywy), jednoczesnie zakazujac
$wiadczenia ustug ptatniczych tym osobom, ktére nie sa dostaw-
cami ustug pfatniczych, w rozumieniu Dyrektywy ani nie sa jed-
noznacznie wylaczone z zakresu jej stosowania. Z powyzszego,
expressis verbis wyprowadzi¢ nalezy konkluzje, iz kazdorazowo
podmiot nieposiadajacy wtasciwego zezwolenia ponosi wzgle-
dem uzytkownika odpowiedzialnos¢ deliktowa, wobec $wiadcze-
nia ustugi w spos6b sprzeczny z ustawa, narazajac sie réwniez na
zarzut niewaznosci tak zawartej umowy.

Pierwsza innowacyjna zmiang jest wprowadzenie jednej defi-
nicji Ustugi Platniczej (zafacznik, art. 4 definicja 3), przez ktéra
nalezy rozumie¢ wszelka dziatalnos¢ wymieniona w zataczniku
do PSD, tj. wpfaty i wyptaty gotéwkowe, wykonywanie transakgji
pfatniczych (np. realizacja polecen zapfaty, realizacja transakgji
pfatniczych przy uzyciu kart, realizacja przelewéw bankowych),
wydawanie instrumentéw pfatniczych i ustugi przekazéw pieniez-

2 Pkt. 2 Preambuty Dyrektywy PSD
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nych. Definicja objete sa réwniez czynnosci operatoréw polega-
jace na wykonywaniu transakgji pfatniczych, w ramach ktérych
zgoda ptatnika na wykonywanie transakgji pfatniczej udzielana
jest przy uzyciu urzadzenia telekomunikacyjnego, cyfrowego lub
informatycznego, a ptatnos¢ przekazywana jest operatorowi sy-
stemu telekomunikacyjnego, informatycznego lub operatorowi
sieci, dziatajacemu jedynie jako posrednik pomiedzy uzytkowni-
kiem ustugi ptatniczej a dostawca towaréw i ustug.

Podkreslajac znaczenie tego zapisu, nalezy wskazac¢, ze podmio-
tem odpowiedzialnym z tytutu ustug ptatniczych bedzie nie tylko
instytucja ptatnicza, ale i operator systemu telekomunikacyjnego,
informatycznego lub operator sieci, ktéry w obrebie swojej dziatal-
nosci nie bedzie $wiadczyt innych ustug poza posrednictwem mie-
dzy uzytkownikiem ustugi pfatniczej a dostawca towaréw i ustug
badZ pozostata dziatalnos¢ bedzie miata nieznaczacy charakter,
oraz gdy ustugi lub towary sa dostarczane do urzadzenia telekomu-
nikacyjnego, informatycznego lub sieciowego.

PSD wprowadza wymogi informacyjne dostawcy wobec korzysta-
jacego z ustug ptatniczych, ktére odnosza sie do przekazywania
informacji wymienionych w tytule Il Dyrektywy, za$ odstep-
stwo od wykonania obowiazku odnosi sie jedynie do ptatnosci
obejmujacych niskie kwoty (mikroptatnoci — kwota 30 euro lub
limit 150 euro na dany $rodek ptatniczy) oraz w sytuacji, gdy
zawarto umowe ramowa (w rozumieniu PSD). Wprawdzie pan-
stwu cztonkowskiemu pozostawiono fakultatywna mozliwo$¢
rozktadu ciezaru dowodu spetnienia obowiazkéw informacyj-
nych (art. 33), jednak mozna przyjac, iz prezentowany w pra-
wie UE prymat ochrony konsumenta zdecyduje o koniecznosci
dowodzenia spetnienia tych obowiazkéw przez ustugodawce
w kazdym przypadku. Nalezy bowiem podkresli¢, ze niespetnie-
nie obowiazkéw informacyjnych wymienionych w tytule Il (gdy
ustugodawca nie dostarczyt lub nie udostepnit informacji), w od-
niesieniu do konsumenta eliminuje granice czasowe zgloszenia
nieautoryzowanych lub nieprawidfowo wykonanych transakgji
pfatniczych. W razie prawidtowego spetnienia obowiazkéw infor-
macyjnych, roszczenie z tytutu nieautoryzowanej transakcji moze
zosta¢ zgtoszone w chwili stwierdzenia istnienia takiej transakgji,
nie péZniej niz 13 miesiecy od daty obcigzenia rachunku, po
uptywie tego czasu mozliwos¢ zgtoszenia roszczenia wygasa (art.
58). Jezeli uzytkownik nie jest konsumentem, ograniczenia prze-
widziane dla ochrony konsumentéw moga zosta¢ wytaczone lub
zmienione przez strony w umowie o ustugi pfatnicze (art. 51).

Do dnia wejscia w Zycie dyrektywy PSD, nie byto petnej jasnosci,
kto ponosi ryzyko nieautoryzowanych transakcji na bankowych
e-kontach. Uzytkownik dostawat zestaw porad dotyczacych bez-
piecznego dokonywania transakgji, jednak nawet ich zastosowa-
nie powodowato odpowiedzialno$¢ za ryzyko nieuprawnionych
transakcji. Wg przepiséw dyrektywy, uzytkownicy wszystkich
ustug ptatniczych zostali objeci ochrong taka, jaka dotychczas
byfa przewidziana w przepisach ustawy o elektronicznych instru-
mentach pfatniczych dla uzytkownikéw kart ptatniczych (art. 28
ueip). Tym samym stosuje sie tzw. repartycje ryzyka, co oznacza,
ze ryzyko nieautoryzowanych transakgji zostato podzielone po-
miedzy bank a wiasciciela konta.

Najistotniejszym novum dla wszystkich ustug ptatniczych jest
ujednolicenie zasady autoryzacji transakcji. Transakcje uznaje sie
za autoryzowana tylko pod warunkiem udzielenia przez ptatnika
zgody na wykonanie transakgji ptatniczej (przed wykonaniem
ustugi lub — jesli tak uzgodniono — po jej wykonaniu). W przy-

padku braku zgody — transakcje uznaje si¢ na nieautoryzowana.
Nawet w przypadku wyrazenia zgody, pfatnik moze ja wycofac
do chwili, gdy zlecenie ptatnicze staje sie nieodwotalne — w ro-
zumieniu art. 66 Dyrektywy, jasno okreslajacej termin odwotania
zgody. W przypadku polecenia zaptaty mozna odwota¢ zlecenie
pfatnicze nie pézniej niz do korica dnia roboczego poprzedzaja-
cego uzgodniony dzien obciazenia rachunku.

Dyrektywa nie przenosi jednak ryzyka odpowiedzialnosci za
nieautoryzowane transakcje na dostawce ustugi pfatniczej w spo-
s6b bezkrytyczny. Naktada bowiem na uzytkownika powinnosc,
a wrecz obowiazek korzystania z instrumentu pfatniczego zgodnie
z warunkami, za$ po stwierdzeniu utraty, kradziezy, sprzeniewie-
rzenia lub nieuprawnionego uzycia — wymaég poinformowania do-
stawcy ustug lub uprawnionego podmiotu (art. 56).

Korekta nastepuje wyfacznie wtedy, gdy uzytkownik bez zbed-
nej zwloki powiadamia dostawce o nieautoryzowanych lub niepra-
widtowo wykonanych transakcjach, nie p6zniej niz 13 miesiecy
po obciazeniu rachunku, chyba ze dostawca nie dopetnit obo-
wiazkéw informacyjnych o przeprowadzonej transakji (art. 58)

Najistotniejszym wymogiem natozonym przez dyrektywe jest
domniemanie z art. 59 (przy czym przepis ten ma charakter bez-
wzglednie wiazacego) stanowiace, iz w przypadku, gdy uzytkownik
zaprzecza autoryzacji wykonanej transakgji pfatniczej lub twierdzi,
ze zostata wykonana nieprawidtowo, na dostawcy ustug ptatniczych
spoczywa obowiazek udowodnienia, ze transakcja byfa autoryzo-
wana, a takze: odpowiednio zapisana, ujeta w ksiegach, i ze na
transakcje nie miata wptywu zadna awaria techniczna ani innego
rodzaju usterka. Dostawca ustug pfatniczych nie moze uzywac ani
jako dowodu ani zarzutu nieprawdziwosci odwiadczenia uzytkow-
nika samego faktu, ze instrument ptatniczy zostat w rzeczywistosci
uzyty. Samo uzycie instrumentu ptatniczego niekoniecznie jest wy-
starczajace do udowodnienia, Ze transakcja ptatnicza zostata przez
platnika ustug pfatniczych autoryzowana albo ze pfatnik dziatat
w ztej wierze lub dopuscit sie razacego niedbalstwa w wykonaniu
swoich obowiazkéw wymienionych w art. 56 PSD (art. 60).

Przy tym, jesli dostawca nie zapewnia odpowiednich srodkéw
umozliwiajacych w dowolnym momencie dokonanie zgfoszenia
utraty, kradziezy lub sprzeniewierzenia, pfatnik nie ponosi od-
powiedzialnosci za konsekwencje finansowe bedace skutkiem
postuzenia sie takim instrumentem ptatniczym, chyba ze dziatat
w ztej wierze (art. 61.5.)

Skutkiem uznania transakgji za nieautoryzowang jest obowiazek
niezwtocznego zwrotu przez dostawce kwoty, na jaka opiewa nie-
autoryzowana transakcja, ewentualnie — obowigzek przywrécenia
stanu poprzedniego rachunku. Ewentualna dalsza odpowiedzialnos¢
dostawcy ksztattuje sie w oparciu o przepisy wiasciwe do umowy
o ustugi pfatnicze, zawartej pomiedzy dostawca a ptatnikiem.

Ptatnik (uzytkownik) odpowiada z tytutu nieautoryzowanych trans-
akgji do kwoty 150 euro do chwili zgtoszenia, zgodnie z art. 56 pkt.
1 lit b, tj. za transakcje bedace skutkiem postuzenia sie utraconym
lub skradzionym instrumentem ptatniczym lub — gdy nie zdotat
uchroni¢ indywidualnych zabezpieczeri tego instrumentu — wyko-
rzystania tego instrumentu w ramach przestepstwa skimmingu®.

* Skimming jest przestepstwem polegajacym na nielegalnym skopiowaniu zawartosci paska
magnetycznego karty platniczej bez wiedzy jej posiadacza w celu wytworzenia kopii i wy-
konywania nieuprawnionych ptatnoci za towary i ustugi, lub wyptat z bankomatéw. Po-
niewaz skopiowana karta w systemach elektronicznych-bankowych zachowuije sie jak karta
oryginalna, wszystkie operacje wykonane przy jej pomocy odbywaja sie kosztem posiadacza
oryginalnej karty i obciazaja jego rachunek. [http://pl.wikipedia.org/wiki/Skimming]
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Determinantem odpowiedzialnosci w petnej wysokosci za do-
konana transakcje jest dziatanie w ztej wierze (w ztych zamiarach),
zaréwno przed jak i po zgtoszeniu oraz celowe i razace zaniedba-
nie obowiazkéw wynikajacych z art. 56 PSD.

Ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ ograniczenia odpowie-
dzialnosci ptatnika ponizej 150 euro, w szczegdlnosci przez
wzglad na zasady stusznosci, gdy ptatnik dziatat w dobrej wierze,
nie zaniedbat ciazacych na nim obowiazkéw, a charakter indywi-
dualnych zabezpieczer instrumentu ptatniczego oraz okoliczno-
Sci jego utraty umozliwiaja wniosek, ze obcigZenie uzytkownika
nie jest celowe.

Wymaga podkrelenia, iz ustugodawca obowiazany jest do
zwrotu kwoty autoryzowanej transakdji (zainicjowanej przez odbiorce
lub za jego posrednictwem i juz wykonanej), gdy w momencie au-
toryzacji nie zostata okreslona dokfadna kwota transakgji ptatniczej
oraz kwota transakgji jest wyzsza niz kwota, jakiej ptatnik mogt ra-
cjonalnie sie spodziewac, uwzgledniajac jego wczedniejszy schemat
wydatkéw, warunki zawarte w jego umowie ramowej oraz istotnej
dla sprawy okolicznosci.

Powyzsze zastrzezenie odnosi si¢ do modelu przecietnego kon-
sumenta, dziafajacego indywidualnie, ale w ramach powtarzalnych
zachowan i dokonujacego ptatnosci na postawie zachowari nie-
wprowadzajacych w btad. Rozwigzanie rodzi naturalne kontro-
wersje, co oznacza réwniez, iz ocena zasadnosci zadania zwrotu
kwoty zrealizowanej autoryzowanej transakcji bedzie wymagata
kazdorazowej wnikliwej analizy, dokonywanej w granicach racjo-
nalnego osadu. Stanowisko powyzsze zostato wprowadzone na
potrzeby tych sytuacji, gdzie uzytkownik zostat wprowadzony
w btad co do prognozowanej ceny transakgji, ktéra nie zostata jed-
noznacznie okre$lona z gory, i ktérej nie mdgt zasadnie sie spodzie-
wac. Artykut 62 Dyrektywy zdaje sie przy tym mie¢ kategoryczne
brzmienie, nakazujace zwrot catoéci kwoty objetej obcigzeniem
z tytutu skorzystania z ustugi ptatniczej, nie wprowadzajac prawa
do dokonania legalnego obciazenia do tej kwoty, ktérej w ramach
swego zachowania w czesci sie spodziewat. Méwiac obrazowo,
gdy spodziewat sie dokonac¢ wydatku na kwote 500 euro, a zostat
obciazany na 5.000, czy bedzie istniafa legalna postawa obciazenia
go co do kwoty spodziewanego wydatku, bez sprzecznosci z przy-
wotanym art. 62.

PSD wprowadza — w granicach ustalania pozostatych podstaw
odpowiedzialnosci — regulacje dotyczace terminéw i zasad rea-
lizacji ustug ptatniczych, w tym: ograniczonego prawa odmowy
realizacji zlecenia (tylko wtedy, gdy zlecenie jest zabronione na
mocy innych wiasciwych przepiséw prawa wspéinotowego lub
krajowego), zakazu dokonywania potracen przez posrednikéw
(wyrazajacego sie powinnoscia przekazania oznaczonej kwoty)
oraz sztywnego ustalania daty waluty. (art. 64-73). Podkreslono
ponadto powinnos¢ niedyskryminacyjnego traktowania instytugji
pfatniczych, co ma na celu réwniez podwyzszenie konkurencyj-
nosci tych instytucji, zas naruszenie tej normy skutkowac bedzie
odpowiedzialnoécia z tytutu czynéw niedozwolonych. Wprowa-
dzono ujednolicone zasady odpowiedzialnosci za outsourcing
— tj. okredlono, Ze instytucje ponosza petna odpowiedzialnos¢
za wszelkie dziafania ich pracownikéw, agentéw lub podmiotéw
$wiadczacych ustugi w ramach outsourcingu (art. 18). W art. 22
— ochrona objeto prawa dobra osobiste i tajemnice handlowa,
wiaczajac je w zakres obowiazku zachowania tajemnicy zawo-
dowej (klauzula poufnosci pracownikéw oraz $wiadczacych ustugi
outsourcingowe, w tym posrednikéw i agentéw).

Okreslone powyzszej zdarzenia powodujace odpowiedzialnos¢
w granicach przekraczania zakazu lub nakazu ustawowego s3 wy-
raznie oznaczone — art. 86 expressis verbis statuuje obowiazek
przyjecia wprost zharmonizowanych przepiséw, wprost okreslajac
wyjatki od ustanowionych regut. Odstepstwa w prawie krajowym
jednak nie moga by¢ stosowane na niekorzys¢ uzytkownikow
ustug, chyba ze taka mozliwo$¢ zostata wprost w Dyrektywie prze-
widziana.

W granicach regut odpowiedzialnoéci kontraktowej z tytutu nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania umowy PSD w art. 75
stanowi, ze dostawca ustug ptatniczych ponosi odpowiedzialnos¢
wzgledem pfatnika, chyba ze wykaze, Zze dostawca ustug ptatni-
czych po stronie odbiorcy otrzymat kwote transakgji — wtedy od-
powiedzialno$¢ ponosi 6w dostawca w stosunku do odbiorcy.
Gdy odpowiedzialny dostawca ptatnika niezwlocznie przekazuje
kwote transakcji lub (odpowiednio) przywraca stan poprzedni
rachunku pfatnika. Gdy odpowiedzialny dostawca odbiorcy nie-
zwtocznie przekazuje odbiorcy do dyspozycji kwote transakcji
pfatniczej badZ uznaje rachunek pfatniczy odbiorcy odpowiednia
kwota. Gdy jednak zlecenie jest zainicjowane przez pfatnika, jego
dostawca ma obowiazek przedledzenia transakcji i powiadomie-
nia ptatnika o jej wyniku.

Ponadto w razie niewykonania umowy ponosza odpowiedzial-
no$¢ za wszelkie optaty, za ktdre sa odpowiedzialni oraz za wszel-
kie odsetki, ktérymi zostat obciazony uzytkownik w rezultacie
niewykonania lub nienalezytego wykonania transakgji pfatniczej.

Do dalej idacych regut odpowiedzialnoéci odszkodowawczej Dy-
rektywa odsyfa do przepiséw krajowych wiasciwych dla umowy
zawartej pomiedzy uzytkownikiem a dostawca.

Dyrektywa przewiduje réwniez mozliwos¢ dochodzenia rosz-
czen regresowych, kreujac te odpowiedzialnos¢ w ten sposéb, ze
ten dostawca albo posrednik, ktéremu mozna przypisa¢ odpo-
wiedzialno$¢, jest zobowiazany do wyréwnania szkody pierw-
szemu dostawcy (obejmujacej poniesiona szkode lub zaptacone
kwoty) — art. 77 PSD.

Nalezy réwniez wskaza¢ podstawy odpowiedzialnosci wyin-
terpretowane z przepiséw Dyrektywy: petna odpowiedzialno-
Sci posrednika w sytuacji, gdy ten powierzyt wykonanie osobie
trzeciej, za ktérej dziatania odpowiedzialnosci nie ponosi, chyba
ze ponosi wine w wyborze (art. 18 i 76 PSD), kontrowersyjna
odpowiedzialno$¢ za zaniechanie wykonania ustugi, mimo we-
zwania do jej wykonania (art. 65 PSD) — w sytuacji, gdy brak
jest regut weryfikacji zachowan sprzecznych z przepisami prawa
oraz realny udzwig odpowiedzialnosci dostawcy, w sytuacji, gdy
roztozono odpowiedzialno$¢ lub zwolniono uzytkownika z od-
powiedzialnosci na zasadzie stusznosci (art. 61 i 62).

Jak wspomniano Dyrektywa zaktada wysoki stopieri harmoniza-
qji, jednak do dalej idacych roszczen (na mocy art. 76 i 77) zasto-
sowanie maja przepisy prawa krajowego. Transgranicznos¢ ustugi,
w kontekscie zréznicowanych katalogéw czynéw niedozwolonych
i rozbieznych norm moralno-etycznych w poszczegélnych krajach
cztonkowskich, nadal nie ufatwia ustalenia wszystkich podstaw od-
powiedzialnosci, co nakazuje odpowiedzialnos¢ z tytutu wyrzadze-
nia szkody traktowac jako swoiste , ryzyko gospodarcze”. Typowym
przyktadem jest zlecenie zapfaty za ustuge nielegalna w kraju zle-
cenia ptatnosci, jednak legalng w kraju zapfaty. Ustalenie istnienia
odpowiedzialnosci za odmowe realizacji transakgji w tej sytuacji
nie bedzie jednoznaczne. Réwnie dyskusyjnym pozostanie zrea-
lizowanie transakgji, ktérej poszkodowanym bedzie nie zlecajacy
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a osoba trzecia, w sytuacji, gdy o mozliwosci naruszenia przepiséw
prawa dostawca posiadat wiedze. Odpowiedzialnos¢ dostawcy wy-
taczona jest w kazdym przypadku, w razie wystapienia nienatu-
ralnych i nieprzewidywalnych okolicznosci niezaleznych od strony
powotujacej sie na takie okolicznosci, ktérych skutki bytyby nie-
uniknione mimo wszelkich starari w celu zapobiezenia im lub gdy
dostawce ustug pfatniczych wiaza inne zobowiazania podlegajace
przepisom krajowym lub wspdlnotowym (art. 78).

Analizujac wprowadzane Dyrektywa zmiany, nalezy wskazac,
iz ujednolicenie przepiséw wprowadza bezpieczeristwo obrotu,
przewiduje rozktad odpowiedzialnoci, zdecydowanie ufatwi
mozliwos¢ uchylenia sie przez uzytkownikéw od ponoszenia cie-
zar6w nieautoryzowanego uzycia karty czy tez jej sprzeniewierzenia
(tj. wykorzystania nielegalnej kopii w przestepstwie skimmingu).
Whprowadzone przepisy stuza zapewnieniu konkurencyjnosci i re-
alnego przeciwdziatania praktykom monopolistycznym.

Trudno$¢ akceptacji zmian uzasadniona jest faktem, iz przenie-
sienie ciezaru dowodu autoryzacji transakcji bedzie spoczywat na
instytucji, zaostrzone wymogi odpowiedzialnosci beda wymagaty
bardziej wnikliwego badania wszystkich reklamacji — wymagana
bedzie korelacja starannego dziatania uzytkownika z wykonaniem
obowiazkéw informacyjnych.

Dyrektywa nie dostarcza jednak, w granicach podstaw odpo-
wiedzialnosci, jednoznacznej odpowiedzi, czy ptatnos¢ SMS ofe-
rowana przez operatora moze podlega¢ omawianej regulacji.

Przy zatozeniu, ze w tej dedykowanej dziafalnosci moze zo-
sta¢ uznany za podlegajacego przepisom PSD, nalezy wskaza¢ na
trudno$c¢ utrzymania wymogéw ochronnych z art.9, tj. powinnosci
ochrony srodkéw — zakaz faczenia ze srodkami pienieznymi jakiej-
kolwiek osoby fizycznej lub prawnej niebedacej uzytkownikiem
— sa chronione zgodnie z prawem krajowym przed wierzycielami
instytucji ptatniczej; objete sa polisa ubezpieczeniowa.

Analizujac de lege lata nieuchylona wszak ustawe o elektro-
nicznych instrumentach ptatniczych, najblizsze Dyrektywie roz-
wigzanie wprowadza art. 28 ustawy z dnia 12 wrze$nia 2002
r., o elektronicznych instrumentach ptatniczych (Dz. U. z 2002
r. nr 169 poz. 1385 z p6zn. zm.) [u.e.i.p.] w zw. z art. 2 pkt.
Ti2ueip.iart. 355§ 2k.c.i471 k.c. wzw. z art. 473 k.c.
oraz art. 415 k.c. w zw. z art. 429 in fine k.c. oraz art. 443 k.c..
oraz art. 405 i nast. k.c., a ponadto — art. 8 ust. 1 pkt. 2 u.e.i.p.
wzw. z art. 473 § 1 k.c. i art. 353 [1] k.c. oraz art. 56 k.c., art.
60 iart. 65 k.c.

W granicach obecnie obowiazujacej ustawy o elektronicznych
instrumentach ptatniczych, w razie nieautoryzowanego uzycia
karty, poszkodowany dochodzi zaptaty opierajac swoje upraw-
nienie na materialnoprawnej podstawie okreslonej w art. 28 ust.
2 zd. 314 u.e.i.p. Nie przesadzajac o ewentualnej korelacji tego
zobowiazania z art. 471 k.c,, art. 415 k.c., czy tez art. 405 k.c.
i nast. oraz dalej idacymi powiazaniami (co do art. 474 k.c.,355
§ 2 k.c,, art. 429 k.c., art. 443 k.c.), nalezy stwierdzi¢, iz zawiera
ono de facto domniemanie prawne ustanowione na jego korzys¢
w postaci natozenia na wydawce lub akceptanta ciezaru dowodu
prawidtowego uzycia karty i prawidtowego wykonania przez nich
ciazacych na nich obowiazkéw. Warto przy tym podkresli¢, iz
o rozkfadzie ciezaru dowodu nie przesadza bezposrednio art. 6
k.c. ani art. 232 k.p.c —w konkretnych sytuacjach o takiej powin-
nosci rozstrzyga bezpodrednio przepis prawa materialnego — co
w niniejszej sytuacji ma miejsce.

Nawet gdyby przyja¢, iz wyktadnia systemowa art. 28 ust. 2
u.e.i.p. (ktérego wprowadzenie jest konsekwencja implementagji
dyrektywy poprzedzajacej PSD) tak okreslona jest btedna, to na-
lezy zwréci¢ uwage na fakt, ze niewatpliwie poszkodowany wi-
nien jedynie wskaza¢, iz kto — na mocy umowy o akceptacje kart
pfatniczych faczacej wydawce karty z jego posrednikami — po-
nosi odpowiedzialno$¢ w razie nieautoryzowanego uzycia karty.
Takie wskazanie uzasadnia wykazanie przez poszkodowanego
istnienia przestanek uzasadniajacych zarzut nienalezytego wyko-
nywania umowy, za$ ciezar dowodu przeciwnego spoczywa na
Swiadczacym ustugi, jego agencie lub posredniku. Prawidtowe
whnioskowanie z art. 28 ust. 2 zd. 2 u.e.i.p. wskazuje, iz dopiero
ustalenie, ze posiadacz nie wykonat swoich obowiazkéw, pozwa-
latoby na uchylenie odpowiedzialnosci wzgledem konsumenta.
Podstawa prawna moze opierac sie nie tylko na art. 28, ale réw-
niez na klasycznej odpowiedzialnosci kontraktowej, deliktowe;j,
kondycyjnej — w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy. Na-
lezy jednak podkresli¢, iz samoistno$¢ art. 28 ust. 2 zd. 3 u.i.e.p.
jako przestanki dochodzenia zwrotu pobranej z rachunku po-
siadacza sumy potwierdza wyraZna konstrukcja przepisu art. 28
ust. 2 zd. 1 u.i.e.p., wskazujaca na umowe faczaca posiadacza
z wydawca karty i wydawce karty (agenta rozliczeniowego) z ak-
ceptantem, nie odsytajac w tym zakresie w blizszy sposéb do
przepiséw k.c. ani nie ograniczajac ,umowy” do umowy pomie-
dzy posiadaczem a wydawca karty. Co za tym idzie, nic nie stoi
na przeszkodzie do stosowania powyzszego przepisu do umowy
taczacej wydawce z akceptantem.

W drodze analogii mozna wskaza¢ w praktyce na uchwate Sadu
Najwyzszego z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. akt Ill CZP 55/08
wraz z uzasadnieniem i zawartych w niej odestaniach do literatury
i orzecznictwa, zaktadajacej mozliwos¢ wskazywania réznora-
kich postaw odpowiedzialnosci, bowiem odpowiedzialnos¢ z art.
28 ust. 2 u.e.i.p. nie jest jednoznaczna — dotyczy relacji miedzy
uzytkownikiem a akceptantem karty. Jednak w realiach spraw
spornych zachodzi¢ bedzie koniecznos¢ dokonywania wyboru
korelacji art. 28 z inna podstawa odpowiedzialnosci (czy to kon-
traktowej osoby trzeciej za wystawce, czy deliktowej), jednak fakt
ustalenia uchybienia obowiazkom nalezytej starannosci dziafania
przedsiebiorcy na szkode konsumenta daje podstawe do uznania
zasadnosci roszczenia o zwrot kwoty nieautoryzowanej transakgji,
w braku dowodu przeciwnego ze strony zobowiazanych do za-
pfaty — co znajduje réwniez potwierdzenie w obowiazujacej (cho¢
jeszcze niezaimplementowanej Dyrektywie PSD).

Zaprezentowany sposéb rozumowania podyktowany jest réwniez
celom Dyrektywy PSD, ktdra juz obecnie obowiazuje, bowiem jej
cele sa w istocie realizowane przez banki poprzez postanowienia
regulaminéw $wiadczenia ustug. Dyrektywa wprost werbalizuje
ciezar dowodowy po stronie dostawcy ustug pfatniczych, w kaz-
dym przypadku, gdy konsument zaprzecza wykonania transakgji.
Powyzsze tezy — w opinii krajowych komentatoréw — wyraznie
wskazuja, iz PDS przenosi zasady dotyczace uprzednio $wiadcze-
nia ustug bankowych przy uzyciu kart ptatniczych na pozostate
pfatnosci elektroniczne.

W konkluzji nalezy uzna¢, iz prymat zapewnienia sprawied-
liwych rozstrzygnie¢ w relacji dostawcéw ustug ptatniczych z indy-
widualnymi uzytkownikami ustug ptatniczych, przesuwa w istocie
zaréwno ciezar odpowiedzialnosci jak i ciezar dowodu na podmiot
silniejszy, co wymagac bedzie podjecia szczegdlnych krokéw przez
instytucje ptatnicze, w szczegdlnosci zaawansowanego systemu za-
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bezpieczen i monitoringu i réwniez — systemu ubezpieczen trans-
akdji, rozproszonego kosztem na ogét odbiorcéw ustug.

Nie przesadzajac o zasadnosci tak daleko idacej ochrony kon-
sumenta, odbiorcy ustugi, nalezy przyja¢, iz zaproponowane
zaostrzenie regut odpowiedzialnosci dostawcy ustug ptatniczych
wymaga zweryfikowania istniejacych procedur realizacji uméw
o $wiadczenie ustug ptatniczych, celem zapewnienia ich legalno-
Sci w przesztosci. Odrebnym bowiem zagadnieniem bedzie jed-
noznaczne rozstrzyganie kolizji prawa krajowego z przepisami
niezaimplementowanej na czas Dyrektywy PSD w zakresie nie-
majacych charakteru transgranicznego. Wszak zasady stuszno-
$ci nakazywataby stosowanie przez sady orzekajace jednolitych
zasad dla sporéw z tytutu ustug o charakterze transgranicznym
z ustugami krajowymi, poprzez stosowanie bezwzglednie wig-
zacych postanowient Dyrektywy, jednak fakt braku formalnej im-
plementacji tych przepiséw stawia w watpliwos¢ zakres realnych
granic odpowiedzialnosci do stosowania w transakcjach krajo-
wych.
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ok ANDRZEJ MICHOR'

KOMISJA NADZORU FINANSOWEGO JAKO GWARANT
STABILNOSCI SYSTEMU FINANSOWEGO W POLSCE

1. Wprowadzenie

ynek finansowy stanowi jeden ze szczegélnie istotnych seg-
mentéw gospodarki, co wynika m.in. z jego masowosci
wigzanej z zaangazowaniem duzego kapitatu wielu roz-
proszonych inwestoréw oraz wysokiego ryzyka. Ewentualne zakt6-
cenia w jego funkcjonowaniu moga natomiast stac sie przyczyna
trudnych do przewidzenia negatywnych nastepstw w gospodarce
m. in. zwiazanych z utrata powaznego kanatu finansujacego roz-
woj gospodarki?, czego bylismy $wiadkami w ciagu ostatniego
roku.

Powyzsze anomalie wynikaja nie tylko z utraty ptynnosci finan-
sowej czy to przez banki, czy to przez kredytobiorcéw w zwiazku
z pochopnym zaciaganiem zobowiazan, czy tez popularng
swego czasu gra na rynku instrumentéw pochodnych, lecz row-
niez z deliktéw zwiazanych z dokonywaniem transakcji bezgo-
towkowych, tak na rynku pienieznym, jak i kapitatowym.

Ustawodawcy wezesnie doszli do wniosku, ze pozostawienie
rynku finansowego jedynie ,niewidzialnej rece rynku” jest niewtas-
ciwe, krétkowzroczne i moze doprowadzi¢ do katastrofy nawet
najsilniejsze gospodarki Swiata, co wielokrotnie miato miejsce’.
Jest on bowiem miejscem, gdzie nawet doSwiadczony inwestor
jest szczegblnie narazony na manipulacje i oszustwa. Natomiast
panstwo winno zapewni¢ na nim, przynajmniej formalnie, réwne
szanse —tak w celu ochrony poszczegélnych uczestnikéw obrotu,
jak réwniez majac na wzgledzie zabezpieczenie podstaw wias-
nego systemu finansowego. Obecnie ktadzie si¢ przy tym szcze-
gblny nacisk na ochrone inwestoréw, ktéra aktualnie jest glownym
punktem ewolucji prawa ustug finansowych.

Paristwo nie moze zatem pozostawac obojetne wobec tej sfery
i chroni¢ przedmiotowy obrét regulacjami karnoprawnymi, cywil-
noprawnymi i — co wymaga szczegdlnego podkreslenia — takze
w spos6b instytucjonalny, przepisami z zakresu prawa admi-
nistracyjnego. Kluczowa role w oddziatywaniu paristwa na or-
ganizowanie i organizacje rynku finansowego pefnia natomiast
instytucje nadzorcze, do ktérych w Polsce nalezy Komisja Nad-
zoru Finansowego.

" dr Andrzej Michér - Uniwersytet Opolski Wydziat Prawa i Administracji Zaktad Prawa Fi-
nansowego

? Por. ). Czekaj, M. W05, . Zarnowski, Efektywnos¢ gietdowego rynku akcji w Polsce,
Warszawa 2001, s. 16; W. Debski, Rynek finansowy i jego mechanizmy. Podstawy teorii
i praktyki, Warszawa 2003, s. 87-95; A. Kozaczewska, Kompetencje KPW wykraczajace poza
zakres prawa administracyjnego w swietle zasad konstytucyjnych, PUG 1997, nr 7-8, s. 30;
R. Kucinski, Przestepstwa gietdowe, Warszawa 2000, s. 47; J. Majewski, (w:) Prawo karne
gospodarcze, pod red. O. Gérniok, Warszawa 2003, s. 341.

* Zob. A. Michér, Odpowiedzialnos¢ administracyjna w obrocie instrumentami finanso-
wymi, Warszawa 2009, s. 17 i n.

*).Fisher, J.Bewsey, M.Waters, E.Ovey, The Law of Inwestor Protection, London 2003, (fo-
reword).

2. Organizacja systeméw nadzoru nad rynkami finansowymi

Organizacja systeméw nadzoru nad rynkami finansowymi nie
jest jednolita. R6znorodno$¢ ta jest wynikiem odmiennych tra-
dycji prawnych (wystarczy choc¢by wskaza¢ na kraje systemu
common law i systemu ,kontynentalnego”) oraz odmiennego
podejscia do roli panstwa w gospodarce. W pismiennictwie
wskazuje sie, iz istnieja trzy gtéwne typy organizacji systeméw
nadzoru nad rynkiem finansowym. Pierwszy (tradycyjny) skfa-
dajacy sie z niezaleznych instytucji nadzorujacych poszczegélne
segmenty (ang. separate agencies system). Kolejny to system,
w ktérym poszczegblne segmenty rynku nadzorowane sg przez
niezalezne instytucje, lecz ich praca jest wzajemnie koordy-
nowana, zas w przypadku nadzoru nad ztozonymi grupami
finansowymi, dla kazdej grupy jedna z instytucji petni funkcje
nadzorcy wiodacego (ang. coordinated lead regulator system).
W ostatnim systemie kontrola nad wszystkimi segmentami rynku
finansowego jest zintegrowana w jednej instytucji nadzorczej (ang.
integrated agency system). Podnosi si¢ przy tym, ze system tra-
dycyjny oraz system koordynowany z regulatorem wiodacym
to systemy, w ktérych nadzér sprawowany jest na zasadach in-
stytucjonalnych, natomiast w systemie w petni zintegrowanym
nadzér powinien by¢ sprawowany na zasadach funkcjonalnych.
Ponadto wskazuje sie na koncepcje nadzoru celowosciowego,
w ktérym niezalezne instytucje powinny kontrolowac stabilnos¢
systemowa, wymagania kapitatowe oraz ochrone konsumentéw
i stosowanie dobrej praktyki postepowania’.

Poza powyzszymi réznicami w poszczegdlnych krajach wyste-
puja odmiennosci co do charakteréw prawnych organéw nad-
zoru. Moga one byc¢ badz organami administracji pafistwowej
o réznym w poszczeg6lnych krajach stopniu niezaleznosci od
rzadu (tak jest w przypadku amerykanskiej Securities and Exchange
Commission — SEC® czy tez polskiej Komisji Nadzoru Finanso-
wego), badZ organami parstwowo — samorzadowymi, w ktérych
sktad wchodza przedstawiciele makleréw i inwestoréw. Pewne
kompetencje do swoistego porzadkowania rynku oraz wymie-
rzania sankgji uczestnikom obrotu posiadaja réwniez organy sa-
morzadu uczestnikéw obrotu, przede wszystkim makleréw. Za
tworzeniem instytucji nadzorczych o mieszanym charakterze
przemawiaty obawy przed przydaniem kompetencji do nadzoru
nad rynkiem typowemu organowi policji administracyjnej o czy-
sto urzedniczym skfadzie, co mogtoby doprowadzi¢ do préby za-
stapienia mechanizméw samoregulujacych typowych dla rynku
nakazami, zakazami i odgérnie narzuconymi uczestnikom ob-

5 Zob. Stan przygotowan polskiego rynku do integracji z Unia Europejska, Warszawa 2003,
www.knf.gov.pl., s. 43.

® Por. T.L. Hazen, Treatise on the Law of Securities Regulation. Volume 1. Chs. 1-5, Thom-
son West 2005, s. 40 i n.; www.sec.gov/about/whatwedo.shtml; E. Chancellor, Historia spe-
kulacji finansowych, Warszawa 2001, s. 299 i n.
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rotu procedurami postepowania’. W istocie na charakter prawny
organéw nadzoru nad rynkiem finansowym znaczacy wptyw
ma polityka i aktualne poglady na role paristwa w gospodarce.
W systemach krajéw przywiazujacych duza wage do wolnosci
gospodarczej, organy nadzoru maja przede wszystkim charakter
badZ mieszany, badz, bedac organami administracji publicznej,
dysponuja duza doza samodzielnosci w stosunku do pozostatych
organéw witadzy wykonawczej. Rynek finansowy jest bowiem
rynkiem bardzo wrazliwym. Celem nadzoru, w tym przypadku,
nie powinno by¢ natomiast wprowadzanie ograniczert majacych
doprowadzi¢ do stworzenia czegos lepszego niz sam mechanizm
rynkowy, lecz niedopuszczenie do degeneracji rynku. W istocie
sensem ingerencji nie jest zatem pietnowanie okreslonych pro-
ceséw i karanie sprawcéw, bowiem wykonywanie tych funkgji
mozliwe jest za pomoca narzedzi prawa karnego, lecz zapobie-
ganie naruszeniom obowiazujacych norm®.

Regulacje prawa wspdlnotowego pozostawiaja decyzje co do
wyboru modelu nadzoru nad rynkiem finansowym paristwom czton-
kowskim®. Umocowano je przy tym do sprawowania nadzoru na
poszczegblnymi segmentami krajowych rynkéw finansowych, jako
podstawowa regute przyjmujac zasade kraju pochodzenia™.
Rozwiazanie to jest spdjne z zaleceniami raportu Komitetu Med-
rcow z lutego 2001 roku™, ktéremu przewodniczyt Aleksander
Lamfalussy'? oraz czteropoziomowym uchwalaniem i wdrazaniem
przepiséw wspélnotowych'.

W Polsce nadzér nad poszczegélnymi segmentami rynku fi-
nansowego ewoluowat od nadzoru sprawowanego przez kilka
organéw nadzorczych majacych charakter organéw administracji
panstwowej'* do istniejacego obecnie - co do zasady'® — skonso-
lidowanego nadzoru wykonywanego przez Komisje Nadzoru Fi-
nansowego (dalej — KNF), zwiazanego z likwidowaniem kolejnych
organéw nadzoru i przejmowaniem ich zadan przez KNF. Pro-
ces ten nie jest przy tym przypadkiem odosobnionym — podob-
nie rzecz sie miata wczesniej m.in. w Wielkiej Brytanii, w ktérej
kompleksowy system regulacji rynku finansowego zostat ustano-

7 A. Sopocko, Gietda papieréw wartosciowych, Warszawa 1991, s. 116-119; J. Grabowski, Pub-
liczny obrét papierami wartosciowymi. Ustrdj prawny i procedury, Warszawa 1996, s. 52-54.

% Por. A. Sopocko, op. cit., s. 103-105, 119. Na temat ewolugji systeméw nadzoru zob. réwniez
— N.S.Poser, International Securities Regulation: London’s Big Bang and the European Securities
Markets, Little, Brown and Company (Canada) Limited 1991 (& Supp. 1991-1992). Por. Réwniez
J.B.Zuffrey, FINMA: the new supervisory authority for the Swiss financial market, Basel 2009.

% Por. A. Ciedlinski, Wspélnotowe prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 629-630; S.
Weber, (w:) Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, pod red. M.A. Dausesa, Warszawa 1999,
s. 594 in. Zob. takze T.Bischof, The Markets in Financial Instruments Directive (MIFiD), its im-
pact on firms and market, and potential impacts on the Swiss capital market, Kapitalmarkttrans-
aktionen II, Schultheis 2007, s. 127 i n.

1% Por. A.Michér, Odpowiedzialnosé..., s. 59-69; tenze, Capital market supervision in Po-
land, Emerging Markets 2009, v. 1, s. 64 i n.

' Raport dostepny jest na stronie www.europa.eu.int/comm/internal_market/securities/docs/
lamfalussy/ wisemen/finalreport-wise-men_en.pdf. Szerzej - raport KPWiG — Materiat informa-
cyjny dotyczacy regulacji Unii Europejskiej w zakresie rynku kapitatowego, Warszawa 2004,
www.knf.gov.pl, s. 16.

'2 M. Poslad, Oferowanie papieréw wartosciowych w Polsce po 1 lipca 2005 r. (wprowa-
dzenie do zastosowania na rynku polskim dyrektywy 2003/71/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 4 listopada 2003 r.), Warszawa 2005, www.knf.gov.pl, s. 36.

'3 Por. E. Mazurkiewicz, M. Prucnal — Ziétkowska, Przepisy europejskie regulujace obrét
instrumentami finansowymi oraz uczestnictwo w tym obrocie — gléwne zagadnienia, War-
szawa 2005, www.knf.gov.pl, s. 39.

" To jest wykonywanego przez Ministra Finanséw, Komisje Nadzoru Bankowego, Komisje Pa-
pieréw Wartosciowych i Gietd oraz Komisje Nadzoru Ubezpieczer i Funduszy Emerytalnych.

'S W pewnym zakresie aktualnie kontrole nad tym rynkiem sprawuje réwniez Minister Finan-
s6w oraz Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Por. M. Romanowski, Prawo
o publicznym obrocie papierami wartosciowymi. Komentarz, Warszawa 2003, s. 211; M.
Wierzbowski, (w:) R. Czerniawski, M. Wierzbowski, Ustawa Prawo o publicznym obrocie pa-
pierami wartosciowymi. Komentarz, Warszawa 2002, wersja elektroniczna, teza 3 do art. 13.

wiony dopiero aktem o ustugach i rynkach finansowych z 2000 r.
(FSMA), ktéry ustanowit jednolity system regulacji dla wszystkich
ustug finansowych i rynkéw, administrowany przez jeden organ
nadzoru — ukonstytuowany w 1997 r. FSA (Financial Services Aut-
hority), ktéry zastapit wczesniej istniejace organy nadzoru nad po-
szczegblnymi segmentami rynku. Réwniez w Wielkiej Brytanii
poczatkowo FSA nie sprawowata nadzoru nad rynkiem banko-
wym (przejefa te funkcje latem 1998 r.)'®.

KNF okreslona zostata w ustawie o nadzorze nad rynkiem fi-
nansowym jako organ wiasciwy w sprawach nadzoru nad rynkiem
finansowym. Nadzér nad jej dziatalnoscia sprawuje Prezes Rady
Ministrow.

3. Przedmiot i cele nadzoru nad rynkiem finansowym w Polsce

Obecnie, zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 21 lipca 2006 r.
o nadzorze nad rynkiem finansowym (dalej — u.n.r.f.)'”, nadzér
nad rynkiem finansowym obejmuje nadzér bankowy'®, nadzér
emerytalny, nadzér ubezpieczeniowy, nadzér nad rynkiem kapi-
tatowym'?, nadzér nad instytucjami pieniadza elektronicznego®
oraz nadzér uzupetniajacy?'.

Celem nadzoru nad rynkiem finansowym jest zapewnienie pra-
widtowego funkcjonowania tego rynku, jego stabilnosci, bezpie-
czefistwa oraz przejrzystosci, zaufania do rynku finansowego,
a takze zapewnienie ochrony intereséw uczestnikow tego rynku,
przez realizacje celéw okreslonych, w szczegdlnosci w ustawie
— Prawo bankowe, ustawie z dnia 22 maja 2003 r. o nadzorze
ubezpieczeniowym i emerytalnym oraz Rzeczniku Ubezpieczo-
nych, ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o nadzorze nad rynkiem
kapitatowym, ustawie z dnia 12 wrze$nia 2002 r. o elektronicz-
nych instrumentach ptatniczych oraz ustawie z dnia 15 kwietnia
2005 r. o nadzorze uzupetniajacym nad instytucjami kredyto-
wymi, zakfadami ubezpieczen, zaktadami reasekuracji i firmami
inwestycyjnymi wchodzacymi w sktad konglomeratu finanso-
wego (art. 2 u.n.r.f.).

Do zadan KNF nalezy:

1) sprawowanie nadzoru nad rynkiem finansowym;
2) podejmowanie dziatar stuzacych prawidtowemu funkcjo-
nowaniu rynku finansowego;

' M.Blair, G.Walker, Financial services law, Oxford University Press 2006, s. 3-5; zob. réw-
niez ). Perry, The Financial Services and Markets Act: A Practical Legal Guide, Ashurst Morris
Crisp, London 2001; www.fsa. gov.uk/Pages/About/Who/index.shtml.

7 Dz. U. Nr 157, poz. 1119 z p6zn. zm.

'8 Sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe
(tekst jedn. Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665, z p6zn. zm.) oraz ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. o Narodowym Banku Polskim (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 1, poz. 2 i Nr 167,
poz. 1398) oraz ustawy z dnia 7 grudnia 2000 r. o funkcjonowaniu bankéw spétdzielczych,
ich zrzeszaniu si¢ i bankach zrzeszajacych (Dz. U. Nr 119, poz. 1252, z p6zn. zm.)

"9 Sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami
finansowymi (dalej — o.u.i.f.; Dz. U. Nr 183, poz. 1538 z p6zn. zm.), ustawy z dnia 29 lipca 2005
r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowa-
nego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych (dalej — u.o.p.; Dz. U. Nr 184, poz. 1539
z p6zn. zm.), ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych (dalej — u.fi.; Dz. U.
Nr 146, poz. 1546, z pbzn. zm.), ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o giefdach towarowych
(tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 121, poz. 1019 z p6zn. zm.) oraz ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 nadzorze nad rynkiem kapitatowym (dalej — u.n.r.k.; Dz. U. Nr 183, poz. 1537 z p6zn. zm.).

20 Sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 12 wrze$nia 2002 r. o elektronicznych
instrumentach pfatniczych (Dz. U. Nr 169, poz. 1385 z p6zn. zm.).

2! Sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 15 kwietnia 2005 r. o nadzorze uzu-
petniajacym nad instytucjami kredytowymi, zaktadami ubezpieczeri, zaktadami reasekuragj
i firmami inwestycyjnymi wchodzacymi w sktad konglomeratu finansowego (Dz. U. Nr 83,
poz. 719,z 2006 r. Nr 157, poz. 1119 oraz z 2009 r. Nr 42, poz. 341).
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3) podejmowanie dziatai majacych na celu rozwéj rynku
finansowego i jego konkurencyjnosci;

4) podejmowanie dziataih edukacyjnych i informacyjnych
w zakresie funkcjonowania rynku finansowego;

5) udziat w przygotowywaniu projektéw aktéw prawnych
w zakresie nadzoru nad rynkiem finansowym;

6) stwarzanie mozliwosci polubownego i pojednawczego roz-
strzygania sporéw miedzy uczestnikami rynku finansowego,
w szczegblnosci sporéw wynikajacych ze stosunkéw umow-
nych miedzy podmiotami podlegajacymi nadzorowi Komisji
a odbiorcami ustug $wiadczonych przez te podmioty;

7) wykonywanie innych zadar okreslonych ustawami.

4. Przestanki i zasady ingerencji KNF na rynku finansowym

Ingerencja organéw administracji publicznej, w tym przede wszyst-
kim KNF, na rynku finansowym przeprowadzana jest na trzech
pfaszczyznach.
1. W pierwszym rzedzie konieczne jest porzadkowanie i zwia-
zana z tym reglamentacja rynku finansowego przez udziat
w tworzeniu podmiotéw dziatajacych na tym rynku, takich
jak rynki instrumentéw finansowych?? badz banki® - pan-
stwo zatem ingeruje w ich organizowanie i organizacje.
2. Nastepnie organy nadzoru dokonujg ingerencji bezposred-
niej na rynku finansowym.
3. W koricu paristwo ingeruje w likwidacje rynku badz jego
segmentu.

Parstwo dokonuje zatem interwencji na dwa sposoby — badz
ingerujac poérednio w obrét, badZz dokonujac ingerencji bezpo-
Sredniej. Ingerencja ta jest dokonywana przy tym, analogicznie
jak w przypadku wszelkiej ingerencji paristwa w gospodarke
badzZ przez stanowienie prawa, badZ przez jego wykonywanie
i egzekucje.

Ingerencja bezposrednia na rynku finansowym wiaze sie z przyda-
niem organom administracji paristwowej szczegélnych uprawnie.
W pierwszym rzedzie nalezy wskaza¢ na mozliwos¢ przeprowadzenia
postepowari — kontrolnego i wyjasniajacego (por. art. 24 -44 u.n.rk.
oraz art. 133 i n. Pr.b.)*, ktére umozliwiaja zbadanie przez KNF,

22 M.in. stosownie do art. 25 ust. 1 u.o.i.f. prowadzenie giefdy wymaga zezwolenia, ktére
wydaje Minister Finanséw, na wniosek zainteresowanego, zaopiniowany przez KNF. Wedle
art. 36 ust.1 u.o.i.f. prowadzenie rynku pozagietdowego wymaga zezwolenia Komisji, wyda-
nego na wniosek zainteresowanego podmiotu. Spétka prowadzaca gietde moze nadto organi-
zowac alternatywny system obrotu, ale po uprzednim poinformowaniu Komisji i zatwierdze-
niu przez Komisje regulaminu tego systemu (art. 21 ust. 4 u.o.i.f.). Zob. réwniez art. 33 ust. 4
u.o.i.f. Poza wptywaniem na tworzenie wskazanych wyzej instytucji obrotu, paristwo dokonuje
ingerencji w organizowanie i organizacje przedmiotowego rynku m. in. przez wymég doko-
nania wpisu na liste makleréw (art. 126 ust. 3 u.o.i.f.), obowiazek uzyskania zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci maklerskiej (art. 69 ust. 1 u.o.i.f.) czy tez konieczno$¢ zatwierdze-
nia przez KNF prospektu emisyjnego w przypadku oferty publicznej lub dopuszczenia pa-
pieréw wartosciowych do obrotu na rynku regulowanym (art. 7 ust. 1 ust. 1 u.0.p.). Szerzej
— A.Michr, Przestanki ingerencji paristwa w organizowanie i organizacje obrotu instrumentami
finansowymi, Opolskie Studia Administracyjno-Prawne 2008 (V), s. 203-204 i n.

# Zgodnie z art. 30a Pr.b. bank w formie spétki akcyjnej i bank spétdzielczy moga by¢ utwo-
rzone po uzyskaniu zezwolenia Komisji Nadzoru Finansowego. Rozpoczecie dziatalnosci przez
bank mozliwe jest réwniez dopiero po uzyskaniu zezwolenia KNF (art. 36 ust. 1 Pr.b.).

2 W zwiazku z wykonywaniem zadari w zakresie nadzoru Komisja, Przewodniczacy Ko-
misji, upowaznieni przedstawiciele Komisji oraz pracownicy urzedu Komisji maja prawo
dostepu do informacji poufnych w rozumieniu art. 154 u.o.i.f. oraz innych informagji, w tym
stanowigcych tajemnice zawodowa, bedacych w posiadaniu oséb fizycznych lub innych
podmiotéw (art. 24 u.n.r.k.). Do przeprowadzenia kontroli dotyczacej funkcjonowania sy-
steméw informatycznych kontrolowanego lub jego sprawozdan finansowych, ksigg rachun-
kowych lub innych dokumentéw i informagji finansowych, Przewodniczacy Komisji moze

czy doszto do naruszenia obowiazujacych regulacji prawnych?®.
Komisja moze réwniez, niezaleznie od powyzszych postepowan,
zwracac sie o okreslone informacje®, zas Przewodniczacy Komi-
sji lub jego zastepca moze wystapi¢ do podmiotu nadzorowa-
nego z pisemnym zadaniem dokonania blokady prowadzonego
przez ten podmiot rachunku papieréw wartosciowych, innego
rachunku, na ktérym zapisywane sa instrumenty finansowe nie-
bedace papierami wartoéciowymi badz rachunku pienieznego
stuzacego do obstugi powyzszych rachunkéw na okres nie dfuz-
szy niz 48 godzin od momentu potwierdzenia otrzymania zada-
nia przez podmiot nadzorowany (art. 39 ust. 1 u.n.r.f.).

W wyniku podjetych dziatan KNF moze podjac dalsze kroki
majace na celu ochrone obrotu na rynku finansowym. Moga one
miec rozmaity charakter. W pierwszym rzedzie nalezy wskaza¢
na mozliwos¢ zastosowania, wzgledem podmiotéw naruszajacych
regulacje dotyczace obrotu instrumentami finansowymi, odpowie-
dzialnosci administracyjnej i natozenia na nie sankgji administra-
cyjnych stanowiacych m. in. kary pieniezne czy tez pozbawienie
badz zawieszenie prawa do wykonywania okreslonej dziatalnosci,
badZ zawieszenie obrotu okreslonym instrumentem finansowym
(por. m. in. art. 20 ust. 3 u.o.if., art. 165-176 u.o0.if., art. 96-97
u.o.p., art. 138 ust. 3,6-6a Pr.b.)””. Przewidziano réwniez moz-
liwos¢ zastosowania wzgledem tych podmiotéw swego rodzaju
Srodkéw zapobiegawczych®. Ponadto w zwiazku z przystapie-
niem Polski do Unii Europejskiej i podejmowaniem dziatar nad-
zorczych w stosunku do podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢
na terenie Polski, dla ktérych krajami macierzystymi sa parstwa
cztonkowskie, KNF w szeregu przypadkéw przekazuje okreslone
informacje do organéw nadzoru panistw macierzystych a nastep-
nie na okreslonych prawem warunkach moze stosowac wzgledem
tych podmiotéw nadzorowanych dalsze srodki®.

KNF w szeregu przypadkéw uprawniona jest do skfadania sprze-
ciwéw wzgledem okreslonych czynnosci, ktére powoduja iz nie

upowaznic réwniez osobe niebedaca pracownikiem urzedu Komisji, dysponujaca niezbedna
wiedza w tym zakresie (art. 26 ust. 7 u.n.r.k.). Kontroler ma prawo wstepu do powyzszych
miejsc i pomieszczen oraz wgladu do ksiag, dokumentéw lub innych nosnikéw informagji
(art. 32 ust. 4 u.n.r.k.). Kontrolowany zapewnia kontrolerowi warunki do sprawnego prze-
prowadzenia kontroli, w szczegdlnosci niezwlocznie przedstawia do kontroli Zadane ksiegi,
dokumenty lub inne nosniki informacji oraz terminowo udziela wyjasnien (art. 32 ust. 6 zd.
1 u.n.r.k.). W toku kontroli Przewodniczacy Komisji moze zarzadzi¢ zajecie dokumentu lub
innego nosnika informacji niezbednego dla dalszego postepowania (art. 33 ust. 1 u.n.r.k.).
W jej toku do ztozenia pisemnych lub ustnych wyjasnien oraz do wydania dokumentu lub
innego nosnika informacji mozna wezwac kazdego, kto dysponuje okreslona wiedza, doku-
mentem lub nosnikiem (art. 38 ust. 4 zd. 2 u.n.rk.). W granicach koniecznych do spraw-
dzenia, czy zachodzi uzasadnione podejrzenie popetnienia przestepstwa, o ktérym mowa
w art. 38 ust. T u.n.r.k. lub potrzeba wszczecia postepowania administracyjnego w spra-
wie, o ktérej mowa w art. 172 u.o.i.f., Przewodniczacy Komisji moze zazada¢ od podmiotu
Swiadczacego ustugi telekomunikacyjne - udostepnienia informacji, stanowiacych tajemnice
telekomunikacyjna - a od Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej - udostepnienia okre-
Slonych informacji stanowiacych tajemnice skarbowa w rozumieniu odrebnej ustawy.

* Mechanizmami stuzacymi do efektywnego przeprowadzenia tych postepowari sa m. in.
prawo wstepu do siedziby kontrolowanego, obowiazek wydania dokumentéw oraz innych
nosnikéw informadji, udostepnienia ksiag, swobodnego poruszania sie po terenie podmiotu
kontrolowanego, prawo zlecenia kontroli sprawozdan, informagji i ksiag rachunkowych pod-
miotowi uprawnionemu do kontroli sprawozdan finansowych.

% Zob. np. art. 32 ust. 1 u.o.p.

%7 Szerzej - A.Michér, Odpowiedzialnos¢. .., passim.

2 Np. w myél art. 20 ust. 1 u.o.i.f. w przypadku, gdy wymaga tego bezpieczeristwo obrotu na
rynku regulowanym lub jest zagrozony interes inwestoréw, spétka prowadzaca rynek regulo-
wany, na zadanie Komisji, wstrzymuje dopuszczenie do obrotu na tym rynku lub rozpoczecie
notowari wskazanymi przez Komisje papierami wartosciowymi, lub innymi instrumentami fi-
nansowymi, na okres nie diuzszy niz 10 dni. Wedle art. 138 ust. 4 Pr. b. 4. KNF moze zawiesi¢
w czynnosciach cztonka zarzadu w przypadku przedstawienia mu zarzutow w postepowaniu
karnym lub w postepowaniu w sprawie o przestepstwo skarbowe badz spowodowania znacz-
nych strat majatkowych banku. Por. réwniez m. in. art. 130 ust. 3 u.o.i.f. iart. 16 - 17 u.o.p.

» Por. art. 19 v.o.p., art. 136 ust. 3 u.o.i.f., art. 132 ust. 2-3 i art. 138 ust. 6b, 6d-7 Pr.b.
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sa one skuteczne®® czy tez odmawiania udzielenia zezwolenia
na okreslong dziatalno$¢, zgody na dziatania badz zatwierdzenia
dokumentéw?' lub nakazywania okreslonych dziatan badz ich
zakazywania*, badz tez zwalnia¢ od okreslonych obowiazkow?.
Komisja moze réwniez zaskarza¢ pewne czynnosci uczestnikow
obrotu instrumentami finansowymi do sadu*, jak réwniez wy-
stepowac do innych organéw o podjecie okreslonych dziatan®
badz zleci¢ kontrole sprawozdan finansowych, informagji finan-
sowych i ksiag rachunkowych podmiotowi uprawnionemu do
badania sprawozdan finansowych®.

Nalezy nadto wskaza¢ na uprawnienia organéw administracji
publicznej zwiazane z zatwierdzaniem aktéw prawa wewnetrz-
nego podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza na rynku
finansowym. Jako przyktady mozna wskazac regulacje art. 21
ust. 4 u.0.i.f.¥, art. 25 ust. 5 u.0.i.f.3, art. 27 u.o.i.f.3% i art. 50 ust.
2 u.0.i.f.* oraz art. 34 ust. 1 Pr.b. in fine*'.

Pewne uprawnienia przystuguja rowniez Przewodniczacemu
Komisji. Wydaje on postanowienia o wszczeciu postepowania
administracyjnego oraz — w przypadkach okreslonych w ustawie
lub odrebnych przepisach — inne postanowienia, zarzadzenia
i zalecenia. W tym zakresie Przewodniczacy Komisji wykonuje
uprawnienia Komisji. MoZe on réwniez podejmowac okreslone
czynnosci lub rozstrzygac sprawy w pierwszej instancji, w drodze
decyzji administracyjnych, na podstawie upowaznienia udzielo-
nego przez Komisje, z wyjatkiem spraw zastrzezonych do wytacz-
nej kompetencji Komisji (zob. art. 12 u.n.r.f.)*2,

W tym miejscu chciatbym zwréci¢ uwage na umocowanie Ko-
misji Nadzoru Finansowego do wydawania szeregu aktéw pod-
stawowych (wiazacych uchwat i niewiazacych rekomendacji®),
ktére nie znajduja umocowania w konstytucyjnym systemie
zrédet prawa*, a ktére od lat sa wydawane i stosowane, jed-
noczesnie wywierajac istotny wptyw na funkcjonowanie rynku

30 Por. art. 24 ust. 3 zd. 1 u.0.i.f., art. 47 ust. 3 u.o.i.f., art. 104 ust. 9 u.0.i.f., art. 113 ust. 3
u.o.if., art. 38 ust. 2 u.o.p., art. 42 ust. 2 u.o.p.

3 Por. art. 23 ust. 1 u.0.i.f., art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 3 u.o.i.f,, art. 26 u.o0.i.f., art.
27 u.0.i.f., art. 36 ust. 3 u.o.i.f., a contrario art. 69 ust. 1 u.o.i.f., art. 81 ust. 5-6 u.o.i.f., art.
85 u.o0.i.f., art. 33 ust. T u.o.p.

32 Por, art. 20 ust. 6 u.o.i.f., art. 30 ust. 4 i 6 u.o.i.f., art. 88 u.0.i.f., art. 108 ust. 112 u.o.i.f.,
art. 78 ust. 1 u.o.p.

3 Zob. art. 9 u.o.p., art. 33 ust. 2 u.0.p., art. 38 ust. 3 u.0.p., art. 62 ust. 4 v.o.p., art. 71
u.o0.p.

* Por. art. 30 ust. 7 u.o.i.f.

3 Zob. art. 165 ust. 1 u.o.i.f. oraz art. 216 ust. 2 u.o.i.f.

* Por. m. in. art. 30 ust. 8 u.o.i.f. i art. 700 u.o.i.f.

%7 Spétka prowadzaca gietde moze organizowac alternatywny system obrotu po uprzednim
poinformowaniu Komisji i zatwierdzeniu przez Komisje regulaminu tego systemu.

*% Wydajac zezwolenie na prowadzenie gietdy, minister wtasciwy do spraw instytucji finan-
sowych zatwierdza statut spétki i regulamin gietdy.

% Dokonywanie zmian w statucie i regulaminach gietdy wymaga zgody Komisji.

#0 Zatwierdzeniu przez KNF podlega regulamin KDPW i jego zmiany.

41 KNF w zezwoleniu na utworzenie banku zatwierdza projekt statutu banku.

#2Na rynku kapitatowym przystuguje mu nadto m. in. prawo wstepu do siedziby i do lokalu
spotki prowadzacej gietde celem wgladu do ksiag, dokumentéw i innych nosnikéw informacji
oraz uczestniczenia w posiedzeniach rady giefdy oraz w walnych zgromadzeniach (art. 30 ust.
1 u.0.if). Zob. réwniez art. 30 ust. 2 i 3 u.o0.i.f. Szerzej — A.Michér, Z problematyki statusu
Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego, Studia Prawnicze KUL 4(36)/2008.

# Ich nieprzestrzeganie moze jednak wiazac sie z negatywnymi ocenami podejmowanymi
w ramach nadzoru nastepczego z uwagi na fakt, ze rekomendacje zawierajac aktualnie pre-
zentowane przez Komisje stanowisko. Zob. K.Kohutek, (w:) Prawo bankowe. Komentarz.
Tom I'ill, pod red. F. Zola, Zakamycze 2005 (el.), komentarz do art. 137.

# Por. R.Tupin, Status prawny i kompetencje normotwércze organéw Narodowego Banku
Polskiego i Komisji Nadzoru Bankowego, PUG 1998, nr 7-8, s. 9; E.Fojcik-Mastalska, Semi-
narium EuroForum; NT. Nowe prawo bankowe-ostatnie zmiany i dalsze kierunki rozwoju,
Prawo Bankowe 1998, nr 3; K.Pracz, A.Michér, Powstanie banku w formie spétki akeyjnej.
Zagadnienia wybrane, Acta Universitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Administragji LI,
Wroctaw 2002, s. 213-216.

finansowego. Komisja moze m.in. ustala¢ wiazace banki normy
ptynnosci oraz inne normy dopuszczalnego ryzyka w dziatalno-
Sci bankéw (moze to uczyni¢ w formie wiazacej uchwaty*) oraz
wydawac rekomendacje dotyczace dobrych praktyk ostroznego
i stabilnego zarzadzania bankami (art. 137 pkt 3 i 5 Pr.b.).

Na szczegélna uwage zastuguje wydana w 2002 r., (jeszcze
w trakcie istnienia odrebnej Komisji Nadzoru Bankowego, ktérej
przystugiwaty w przedmiotowym zakresie analogiczne uprawnie-
nia jak KNF), Rekomendacja D dotyczaca zarzadzania ryzykiem
towarzyszacym systemom informatycznym i telekomunikacyjnym
uzywanym przez banki*®, ktéra to Rekomendacja zawiera w swo-
jej tresci zalecenia Bazylejskiego Komitetu ds. Nadzoru Ban-
kowego dotyczace zasad zarzadzania ryzykiem w bankowosci
elektroniczne;j.

W Rekomendacji zwrécono uwage m.in. na fakt, ze banki za-
wsze narazone byty na ryzyko btedéw i oszustw, ale skala tego
ryzyka i szybkos¢, z jaka moga te zjawiska obecnie wysta-
pi¢, zwiekszyta sie wydatnie wraz z rozwojem komputerowego
przeptywu srodkéw pienieznych, ktéry odbywa sie w skali catego
Swiata. Co istotne — profil ryzyka kazdego banku jest inny i wy-
maga dostosowania metody jego redukgji do skali zastosowan
systeméw informatycznych i operacji bankowosci elektronicznej,
istotnodci wystepujacego ryzyka oraz woli i zdolnosci bankéw
do zarzadzania tym ryzykiem. Tym samym metoda ,jednego
rozmiaru dla wszystkich” w zagadnieniach zarzadzania ryzykiem
w systemach informatycznych i bankowosci elektronicznej moze
nie by¢ odpowiednia. Wskazano jednoczesnie, ze rodzaje ry-
zyka wystepujace w systemach informatycznych i w bankowosci
elektronicznej sa generalnie takie same, jak wchodzace w gre
w uksztattowanych wczesniej strukturach. Jednoczesnie jednak
w poréwnaniu z systemami recznymi, w systemie elektronicz-
nego przetwarzania danych szczegdlne ryzyko rodzi mozliwos¢
bezprawnego ujawnienia, modyfikacji lub usuniecia wiekszej ilo-
$ci, materialnie istotniejszych informacji, w bardziej wygodny
i metodologicznie dostepny sposob bez pozostawienia Sladéw
nieautoryzowanego dostepu. Szczegdélna uwage zwrécono przy
tym na zagadnienie zapewnienia wiasciwej dostepnosci tego
typu systemow.

Przedmiotowe zagadnienia zostaty oméwione w Rekomendacji
na czterech pfaszczyznach: 1. rola kierownictwa banku w za-
rzadzaniu bezpieczeristwem systeméw informatycznych, 2. me-
chanizméw kontroli bezpieczeristwa, 3. zarzadzania ryzykiem,
4. audytu informatycznego i nadzoru®’.

# Zob. K.Kohutek, op.cit., komentarz do art. 137.

¢ Dostepna na stronie: www.knf.gov.pl/Images/rekomendacja_d_tcm20-8552.pdf.

¥ W pierwszym rzedzie zwrécono uwage na konieczno$¢ upewnienia sie przez wiadze
banku, powinny one upewniac sie, czy prawidtowo sa oceniane i uwzgledniane aspekty ry-
zyka operacyjnego. Dostarczanie ustug bankowych poprzez Internet moze w istotny sposéb
zmodyfikowac i/lub nawet zwiekszyc¢ tradycyjne ryzyka bankowe (np. ryzyko strategiczne,
ryzyko reputacji, ryzyko operacyjne, kredytowe i ptynnosci). Z tego wzgledu konieczne jest
podjecie dziafar stuzacych zapewnieniu wiasciwej oceny i wprowadzeniu odpowiednich
zmian do istniejacych procedur zarzadzania ryzykiem w banku, kontroli bezpieczenstwa,
nalezytej starannosci i kontroli w zakresie zlecania ustug na zewnatrz w celu ich dostoso-
wania do ustug bankowosci elektronicznej. Wskazano, ze dodatkowe dziatania w zakresie
zarzadzania ryzykiem, ktére powinny by¢ rozwazone, obejmuja:

- precyzyjne okreslenie akceptowanego przez bank poziomu ryzyka w zakresie systeméw
informatycznych,

- ustanowienie podstawowych upowaznien i mechanizméw podlegtosci, w tym w odnie-
sieniu do procedur zgtaszania przypadkéw wystapienia incydentéw wptywajacych na bez-
pieczenistwo, kondycje finansowa lub reputacje banku (np. przypadkéw penetracji sieci,
ztamania zasad bezpieczenistwa przez pracownikéw oraz wszelkich powaznych przypadkéw
niewfasciwego uzycia sprzetu komputerowego),
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Skutkiem niezastosowania si¢ do Rekomendacji bedzie, jak
wskazano wyzej, zastosowanie wzgledem podmiotéw nadzoro-
wanych negatywnych konsekwencji zwiazanych np. z mozliwos-
cia zakwalifikowania takiego dziatania jako stwarzajacego ryzyko
w dziatalnoéci banku i wydanie zaleceri w trybie art. 138 ust. T pkt
6 Pr.b., ktérych niewykonanie wigzac sie bedzie z zastosowaniem
odpowiedzialnosci administracyjnej w trybie art. 138 ust. 3 Pr.b.
Zgodnie bowiem tym przepisem w razie stwierdzenia, ze bank
nie realizuje zalecen okreslonych w art. 138 ust. 1 Pr. b. lub na-
kazéw okreslonych w art. 138 ust. 2 Pr.b., a takze gdy dziafal-
nos¢ banku jest wykonywana z naruszeniem prawa lub statutu
albo stwarza zagrozenie dla intereséw posiadaczy rachunkéw
bankowych, Komisja Nadzoru Finansowego, po uprzednim upo-
mnieniu na pismie, moze:

— wystapi¢ do whasciwego organu banku z wnioskiem o od-
wofanie prezesa, wiceprezesa lub innego cztonka zarzadu
banku bezposrednio odpowiedzialnego za stwierdzone
nieprawidtowosci,

— zawiesi¢ w czynnosciach cztonkéw zarzadu do czasu podie-
cia uchwaty w sprawie wniosku o ich odwofanie przez rade
nadzorcza na najblizszym posiedzeniu; zawieszenie w czyn-
noSciach polega na wytaczeniu z podejmowania decyzji za
bank w zakresie jego praw i obowiazkéw majatkowych,

— ograniczy¢ zakres dziatalnosci banku lub jego jednostek or-
ganizacyjnych,

— natozy¢ na bank kare finansowa w wysokosci do 1.000.000 zt,

— uchyli¢ zezwolenie na utworzenie banku i podja¢ decyzje
o likwidacji banku.

KNF dysponuje zatem skutecznymi $rodkami dla wymuszenia
na uczestnikach obrotu wykonywania jej uchwat, zalecen i re-
komendagji. Jednoczednie przepisy umocowujace Komisje do

- uwzglednienie unikalnych czynnikéw ryzyka zwiazanych z zapewnieniem bezpieczen-
stwa, integralnosci i dostepnosci produktéw i ustug bankowosci elektronicznej oraz wymaga-
nie, aby strony trzecie, ktérym banki zlecity sprawy podstawowych systeméw lub aplikacji,
podejmowaty te same kroki.

W rekomendadji dalej podniesiono, ze prawidtowy nadzér ze strony wiadz banku ma
podstawowe znaczenie dla zapewnienia efektywnych wewnetrznych mechanizméw kon-
troli elektronicznej dziatalnosci bankowej. Zwrécono jednoczesni uwage na fakt, ze oprocz
szczegblnych cech internetowego kanatu dystrybucji, znaczne wyzwanie dla tradycyjnych
proces6w zarzadzania ryzykiem stanowia nastepujace aspekty bankowosci elektronicznej:

- gtéwne elementy kanatu dostarczania ustug (kanaty elektroniczne i zwigzane z nim tech-
nologie (Internet, GSM, WAP) znajduja sie poza zasiggiem bezposredniej kontroli banku,

- Internet zapewnia dostarczanie ustug do wielu krajowych jurysdykgji, whacznie z tymi,
ktore nie sa obecnie obstugiwane przez fizyczne placowki banku,

- ze wzgledu na ztozono$¢ zagadnien zwigzanych z bankowoscia elektroniczna, jak réw-
niez wysoce techniczny jezyk i pojecia, kwestie zwiazane z ta dziatalnoscia pozostaja w
wielu przypadkach poza tradycyjnym doswiadczeniem kierownictwa banku.

Rekomendacja zwraca takze uwage na fakt, ze dla zapewnienia bezpiecznego dostepu
do aplikacji i baz danych nalezy tworzy¢ i utrzymywac profile bezpieczenstwa. Dotyczy to
takze konkretnych przywilejéw autoryzacji przyznawanych wszystkim uzytkownikom syste-
méw informatycznych i aplikacji bankowosci elektronicznej, w tym wszystkim klientom, we-
wnetrznym uzytkownikom bankowym oraz ustugodawcom, ktérym zlecono ustugi. W celu
wsparcia whadciwego podziatu obowigzkéw nalezy opracowac takze mechanizmy kontroli
dostepu elektronicznego.

W Rekomendacji wskazano nadto m.in. na koniecznos¢ stosowania kopii bezpieczenstwa
(tzw. backup) i biezacego dziennika zdarzen (tzw. log), ktére w przypadku utraty danych w
systemie informatycznym, powinny pozwoli¢ na odtworzenie zasobéw.

Zgodnie z Rekomendacja praktyki stosowane powszechnie w celu ustalenia i stosowania
podziatu obowigzkéw dotyczacych bankowosci elektronicznej obejmujg procesy i systemy
transakcyjne powinny by¢ zaprojektowane w taki sposob, zeby uniemozliwiaty kazdemu
pojedynczemu pracownikowi lub wynajetemu ustugodawcy zainicjowanie, autoryzacje i re-
alizacje transakcji. Nalezy zachowac podziat na osoby inicjujace dane statyczne (w tym tres¢
strony internetowej) i osoby odpowiedzialne za weryfikacje rzetelnosci tych danych, nalezy
testowac systemy bankowosci elektronicznej w celu upewnienia sig, ze nie mozna obejs¢
podziatu obowiazkéw, jak réwniez konieczne jest zachowanie podziatu na osoby opraco-
wujace i osoby administrujace systemami bankowosci elektronicznej.

stosowania przedmiotowych sankgji zawieraja pewne luzy decy-
zyjne i sq oparte na uznaniu administracyjnym, w konsekwengji
czego decyzje KNF podlegaja w tym zakresie ograniczonej kon-
troli sadowej*.

W koricu ingerencja Komisji na rynku finansowym moze wia-
zac sie z likwidacja podmiotu operujacego na rynku takiego jak
np. bank (zob. art. 138 ust. 3 pkt 4 Pr. b.) czy tez nawet do-
prowadzi¢ do likwidacji segmentu obrotu wynikajacego z prze-
prowadzenia postepowania upadtosciowego (ustawa z dnia 28
lutego 2003 r. Prawo upadfosciowe i naprawcze, Dz. U. Nr 60,
poz. 535 z p6zn. zm.), likwidacji okreslonego rodzaju (segmentu)
obrotu zwiazanego ze zmiang regulacji prawnych*, likwidacji
okreslonego rynku instrumentéw finansowych np. Gietdy Pa-
pieréw Wartosciowych w Warszawie, niezwigzanej z likwidacja
catego segmentu obrotu*®, wykluczenia z obrotu okre$lonego in-
strumentu finansowego®', zaskarzenia do sadu uchwaty walnego
zgromadzenia gietdy lub spétki prowadzacej rynek pozagietdowy
w przedmiocie likwidacji tych podmiotéw??.

5. Podsumowanie

Resumujac — KNF na celu ochrone przede wszystkim dwéch
wartosci: a to efektywnosci mechanizméw wymiany oraz bezpie-
czefistwa inwestoréw. Dobra te w najwiekszym stopniu decyduja
o konkurencyjnosci poszczegélnych rynkéw. Komisja dysponuje
przy tym kompetencjami umozliwiajacymi ksztattowanie wtasci-
wych zachowan w obrocie oraz zwalczanie patologii.

4 Zob. A.Michér, Odpowiedzialnos¢..., s. 257 in.

# Np. mozliwa jest likwidacja obrotu alternatywnego czy tez pozagietdowego. W takiej sy-
tuacji nalezatoby zmieni¢ przepisy ustawowe, zas likwidacja dotyczytaby wszystkich rynkéw
okreslonego segmentu.

50 Zob. art. 165-166 u.o.i.f., art. 214 ust. 2 u.o.i.f., art. 215 ust. 2 u.o.i.f., art. 167 ust. 1 u.o.i.f.
w zw. z art. 69 ust. 3 pkt 3 u.o.if.

5" Do likwidacji obrotu instrumentem finansowym dochodzi w tym przypadku na skutek
zastosowania sankcji i w spos6b przymusowy. Zob. art. 20 ust. 3 u.o.i.f., art. 176 ust. T pkt 1
u.o.if., art. 96 ust. 1 pkt 1 u.o.p.

52 Por. odpowiednio art. 30 ust. 7 u.o.i.f. i art. 37 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 7 uv.o.i.f.
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obowiazek dokonac implementacji Dyrektywy 2007/64/

EC, dotyczacej ustug ptatniczych na Wspélnym Rynku?
(nazywanej dalej dyrektywa PSD). Warto wiec przyjrzec sie zakre-
sowi stosowania tej Dyrektywy, tym bardziej, ze przyjeta metoda
harmonizacji petnej $cisle uzaleznia (z nielicznymi wyjatkami) od
jej zakresu, zakres stosowania implementujacych ja regulacji kra-
jowych.

Do dnia 1 listopada 2009 r. paristwa cztonkowskie maja

1. Zarys procesu ustalania zakresu stosowania Dyrektywy PSD

Mozna wskazac¢ pewien proces, czy tez okreslony tok myslenia,
konieczny dla prawidtowego ustalenia zakresu stosowania Dy-
rektywy PSD. Przede wszystkim nalezy ustali¢ zakres przedmio-
towy Dyrektywy PSD, potem jej zakres terytorialny oraz ,zakres
walutowy”, a na koricu dopiero zakres podmiotowy.

W Swietle postanowier art. 2 Dyrektywy PSD zakres przedmio-
towy jest suma zakreséw poszczegélnych ustug ptatniczych wy-
mienionych w aneksie do Dyrektywy PSD. Dla ustalenia zakresu
poszczegblnych ustug ptatniczych jest konieczne ustalenie tresci
pojec stosowanych dla opisu tych ustug — czes¢ z tych pojec (ale
nie wszystkie) zostato zdefiniowanych w sfowniczku art. 4 Dyrek-
tywy. Chodzi tu przede wszystkim o takie pojecia jak: rachunek
pfatniczy, polecenie zaptaty, karta ptatnicza, instrument podobny
do karty pfatniczej, transakcja pfatnicza, wykonywanie transak-
qji ptatniczej, polecenie przelewu, przekaz pieniezny. Ostatecz-
nie na zakres przedmiotowy wptywaja wytaczenia zawarte w art.
3 — jest ich tak duZo, iz stanowig one istotny element procesu
ustalania zakresu przedmiotowego Dyrektywy PSD. Kolejnym
krokiem jest ustalenie zakresu terytorialnego Dyrektywy PSD na
podstawie postanowien art. 2 ust. 1 oraz ,zakresu walutowego”
w Swietle postanowien art. 2 ust. 2 Dyrektywy PSD. Wskaza-
nie zakresu przedmiotowego Dyrektywy PSD jest konieczne do
okredlenia jej zakresu podmiotowego — to przede wszystkim
przedmiot dziatalnoéci wyznacza podmioty objete zakresem Dy-
rektywy. Nalezy w tym miejscu podkresli¢ niezwykle istotna
kwestie — zgodnie z trescig pkt. 6 preambuty, dyrektywa PSD
znajduje zastosowanie do dostawcéw ustug platniczych (PSP),
ktoérych podstawowa dziatalnos¢ polega na Swiadczeniu ustug
na rzecz uzytkownikow takich ustug®.

Zakres podmiotowy Dyrektywy nie ogranicza sie jednak wy-
tacznie do podmiotéw Swiadczacych ustugi ptatnicze (dostawcow

" dr Witold Srokosz — Uniwersytet Wroctawski Katedra Prawa Finansowego Wydziat Prawa,
Administracji i Ekonomii

? Dyrektywa 2007/64/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r. do-
tyczaca ustug pfatniczych na Wspélnym Rynku i zmieniajaca dyrektywy 97/7/EC, 2002/65/
EC, 2005/60/EC, 2006/48/EC i uchylajaca dyrektywe 97/5/EC (O L 319 z 5.12.2007).

* Zwraca uwage na to np. D. Turing, Business implications of the Payment Services Direc-
tive, “Journal of Payments Strategy & Systems” 2008, Vol. 2, No 4, s. 329.

ustug ptatniczych (PSP), w rozumieniu art. 1 ust. 1 oraz art. 4 pkt.
9), dyrektywa reguluje réwniez prawa i obowiazki podmiotéw,
na rzecz ktérych dziataja dostawcy ustug ptatniczych, czyli pod-
miotéw okreslanych przez art. 4 pkt. 10 jako uzytkownicy ustug
pfatniczych (PSU). Zakres stosowania Dyrektywy moze si¢ r6znic
w zaleznosci od tego, czy PSU jest konsument (wtedy bez mozli-
wosci wytaczen stosuje sie jej tytut [11'i IV), mikro-przedsiebiorca
(paristwa cztonkowskie moga nakazac stosowanie tytutu Il1'i IV do
mikro-przedsiebiorcéw tak, jak do konsumentéw — zob. art. 30
ust. 2 oraz art. 51 ust. 3), czy tez podmiot, ktory nie jest ani kon-
sumentem, ani mikro-przedsigbiorca (w takim wypadku strony
moga wylaczy¢ w catosci lub w czedci tytut Il i tylko w czesci
tytut IV —zob. art 30 ust. 1 iart. 51 ust. 1). Zakres stosowania Dy-
rektywy zmienia sie réwniez w sytuacji, gdy sa stosowane instru-
menty ptatnicze na niskie kwoty (art. 34 i 53 Dyrektywy PSD).

2. Niektére podstawowe pojecia Dyrektywy PSD majace wplyw
na jej zakres przedmiotowy

Wydaje sie, ze w Swietle definicji zawartej w art. 4 pkt. 14 Dy-
rektywy PSD, rachunek ptatniczy nalezy traktowac wyfacznie
jako zapisy w ksiegach rachunkowych. Rachunek ptatniczy stuzy
wykonywaniu transakgji ptatniczej (w rozumieniu art. 4 pkt. 4),
ktora jest dziataniem zainicjowanym przez ptatnika lub odbiorce,
polegajacym na lokowaniu, transferze lub wycofaniu srodkéw —
funds (w rozumieniu art. 4 pkt. 15), bez wzgledu na podstawowe
zobowiazania miedzy ptatnikiem a odbiorca. Wymieniony w art.
4 pkt. 15 (obok monet, banknotéw i pieniadza elektronicznego)
,zapis ksiegowy” (scriptural money) to wedtug obstugi prawnej Ko-
misji ,fundusze, ktére sa utrzymywane na jakimkolwiek rodzaju
rachunku prowadzonym przez bank lub innego PSP. Te fundu-
sze moga by¢ transferowane z jednego rachunku na inny lub wy-
brane w gotéwce, z pomoca réznych sposobéw pfatnosci, takich
jak transakcje kartowe, przelewy lub polecenia zaptaty”.

O tym, jak istotny jest rachunek pfatniczy, decyduje przede
wszystkim to, iz az w przypadku czterech rodzajéw ustug pfat-
niczych, wymienionych w pkt. 1 — 4 aneksu do Dyrektywy, ko-
nieczne jest jego otwarcie. Bez rachunku pfatniczego ustugi te nie
moga by¢ wykonywane. Tak wiec prowadzenie rachunku ptatni-
czego wskazuje na potrzebe stosowania Dyrektywy PSD, chyba
ze z postanowieri Dyrektywy wynika co innego.

Jak wynika z definicji rachunku pfatniczego, powinien on stu-
zy¢ ,do wykonywania transakji pfatniczych.” Ma wiec, co zreszta
wynika z jego nazwy, petni¢ przede wszystkim funkcje ptatnicza.

* Por. odpowiedz obstugi prawnej Komisji Europejskiej na pytanie nr 255 z 5.08.2009 r.
dotyczace definicji Srodkéw (fund’s definition), ktéra zostata zamieszczona na stronie Ko-
misji Europejskiej pod adresem http://ec.europa.eu/internal_market/payments/docs/frame-
work/transposition/faq_en.pdf
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Zdaniem obstugi prawnej Komisji, wszystkie typy rachunkéw, ktdre
moga by¢ uzyte do wykonywania transakgji pfatniczych sa objete
zakresem Dyrektywy PSD, chyba ze maja zastosowanie wytaczenia
przewidziane w art. 3 Dyrektywy®.

Z postanowieri Dyrektywy 2007/64/EC nie wynika przede wszyst-
kim, aby wola ustawodawcy unijnego byto powierzenie rachun-
kowi ptatniczego funkcji oszczednosciowej. Wiecej nawet — jak
si¢ wydaje w zamiarze ustawodawcy rachunek ten nie ma réw-
niez petnic funkcji depozytowej, lecz wytacznie funkcje pfatnicza.
Szczegdlnie dotyczy to rachunkéw ptatniczych prowadzonych przez
instytucje pfatnicze oraz instytucje pieniadza elektronicznego. Na-
tomiast w przypadku instytucji kredytowych prowadzone przez
nie rachunki moga oczywiscie petni¢ tak funkcje ptatnicze, jak
i funkcje depozytowe (czy tez oszczednosciowe).

Okolicznoé¢, ze do rachunku oszczednosciowego, czyli petnia-
cego funkcje depozytowa, zostata wydana ksiazeczka oszczed-
noSciowa, nie zmienia kwalifikacji takiego rachunku, jako
rachunku ptatniczego w rozumieniu Dyrektywy PSD. O takiej
kwalifikacji przesadza to, czy posiadacz rachunku oszczednoscio-
wego ma mozliwos¢ swobodnego wptacania i wyptacania z ra-
chunku $rodkéw, a nie to, czy korzysta w tym celu z ksiazeczki
oszczednosciowej®. Nie sa natomiast rachunkami ptatniczymi
rachunki kredytowe (prowadzone np. dla obstugi kredytu hipo-
tecznego), poniewaz nie stuza do dokonywania transakgji pfatni-
czych. W sytuacji, gdy taki rachunek moze jednoczesnie stuzy¢
do dokonywania rozliczen pienieznych, powinien by¢ on trakto-
wany jako rachunek ptatniczy’.

Réwnie istotne jest pojecie instrumentu ptatniczego. Jego de-
finicja, zawarta w art. 4 pkt. 23 Dyrektywy PSD, obejmuje tak
fizyczne urzadzenia (physical devices, np. karty) lub telefony ko-
morkowe, jak i procedury (takie jak kody PIN, TAN, digipass,
hasto i login), ktére uzytkownik ustug ptatniczych moze uzy¢,
aby Zzleci¢ jego dostawcy ustug ptatniczych wykonanie transakgji
pfatniczej®. Wyktadnia jezykowa definicji zawartej w art. 4 pkt.
23 sugeruje, ze pojecie instrumentu ptatniczego obejmuije tylko
,narzedzia dostepowe”, czyli instrumenty stuzace do sktadania
zlecen ptatniczych w rozumieniu art. 4 pkt. 16 Dyrektywy?. Przy
takiej wykfadni pojecie to nie obejmowatoby urzadzeri, na kté-
rych jest gromadzony pieniadz elektroniczny (np. elektronicz-
nych kart petniacych funkcje ,elektronicznych portmonetek”).
Wydaje sie, ze bytoby to jednak sprzeczne z intencja unijnego
ustawodawcy, gdyz z przepiséw Dyrektywy PSD wynika, Ze jego
zamiarem bylo jednak objecie takich urzadzeri pojeciem instru-
mentu pfatniczego (chodzi tu o art. 34 ust. 1,53 ust. 1 Dyrektywy
PSD, jest to réwniez konsekwencja tresci pkt. 9 preambuty) .

Skoro instrument pfatniczy ma stuzy¢ przede wszystkim do skfa-
dania zleceri pfatniczych, a wiec ma umozliwia¢ dostep do srod-
kéw zozonych na rachunkach pfatniczych (w tym réwniez do
pieniadza elektronicznego na takim rachunku)', to instrumentem

5 Odpowiedz na pytanie nr 31 z 15.07.2008 r. dotyczace rozumienia definicji rachunku
ptatniczego w kontekscie rachunkéw oszczednosciowych, rachunkéw kredytowych itp.

® Por. odpowiedZ na pytanie nr 187 z 15.04.2008 r. dotyczace rozumienia definicji ra-
chunku platniczego w razie stosowania ksiazeczki oszczednosciowe;.

7 Por. odpowiedz na pytanie nr 31 z 15.07.2008 r.

¢ Odpowiedz na pytanie nr 34 z 6.10.2008 r. dotyczace definigji instrumentu platniczego.

? Por. R. Wandhéfer, The Payment Services Directive: Why the European payments industry
needs to prepare for significant implementation challenges, “Journal of Payments Strategy &
Systems “ 2008, Vol. 2, No. 4, s. 403.

' Warto wiec tu zauwazy¢, ze pieniadz elektroniczny moze by¢ tak gromadzony na od-
powiednim urzadzeniu, jak i takie odpowiednie urzadzenie moze umozliwia¢ dostep do
pieniadza elektronicznego ,ztozonego” na rachunku ptatniczym.

pfatniczym, w rozumieniu Dyrektywy PSD, powinny by¢ réw-
niez przedptacone karty ptatnicze (stored value cards (,SVCs")).
Nalezy jednak z pojecia instrumentu pfatniczego wykluczy¢ pa-
pierowe formy sktadania zlecen ptatniczych — zdaniem obstugi
prawnej Komisji Europejskiej, jezeli transakcja pfatnicza jest
inicjowana przez pfatnika z wykorzystaniem dokumentu papie-
rowego, taki dokument nie moze zosta¢ uznany za instrument
pfatniczy™'.

3. Wylaczenia z zakresu przedmiotowego Dyrektywy PSD

Wytaczenia z zakresu przedmiotowego Dyrektywy PSD mozna
podzieli¢ na cztery grupy. Do pierwszej naleza wytaczenia stoso-
wane wobec transakcji pfatniczych i ustug, ktére maja charakter
gotowkowy (art. 3 lit. a), ¢) — f) oraz 0)). Druga grupa dotyczy
transakgji ptatniczych wykorzystujacych dokumenty w postaci pa-
pierowej takie jak: czeki, weksle trasowane, vouchery (kupony,
bony), czeki podrézne, przekazy pocztowe (postal money orders)
—art. 3 lit. g). Trzecia obejmuje transakcje ptatnicze oraz ustugi
,wewnetrzne”, to znaczy takie, ktére sa wykonywane, najogdl-
niej rzecz ujmujac, pomiedzy profesjonalistami zajmujacymi sie
pfatnoéciami lub w ramach grupy (art. 3 lit. b), h) — k) oraz m)
- n). Do czwartej grupy nalezy zaliczy¢ wylaczenia dotyczace
transakgji ptatniczych przeprowadzanych z wykorzystaniem tech-
nologii cyberprzestrzeni (art. 3 lit. ). W literaturze'? zgodnie pod-
nosi sie, ze wytaczenia przewidziane w art. 3 Dyrektywy PSD nie
sa przejrzyste i beda budzi¢ w praktyce wiele watpliwosci.

Wyfaczenia o charakterze gotéwkowym oraz dotyczace trans-
akcji ptatniczych wykorzystujacych dokumenty w formie papie-
rowej sa konsekwencja deklarowanego przez Komisje Europejska
zamiaru uregulowania dyrektywa PSD przede wszystkim elektro-
nicznych ustug ptatniczych®. Takie podejscie Komisji wynikato
rowniez z traktowania Dyrektywy PSD jako istotnej czesci planu
wprowadzenia SEPA (Single Euro Payments Area)'.

Wyfaczenia przewidziane w art. 3 maja sens wéwczas, gdy odno-
sza sie do konkretnych ustug pfatniczych wymienionych w zafacz-
niku do Dyrektywy PSD. W przypadku wyfaczert wymienionych
w art. 3 lit. a) oraz b) — f) wydaje sie, iz maja one zastosowanie do
ustug i transakcji pfatniczych, ktére mieszcza sie w zakresie ustug
ptatniczych wymienionych w pkt. 1,2 i 6 zatacznika. Wyfaczeri tych
nie ma sensu stosowac do transakgji i ustug, ktére bez zadnych wat-
pliwosci nie mieszcza sie w zakresie ustug pfatniczych wymienio-
nych w zafaczniku, w szczegdlnosci wymienionych w pkt. 1,2 i 6.
Ponadto kazdy przypadek nalezy traktowac osobno, z uwzglednie-
niem catoksztattu okolicznosci faktycznych.

Tak wiec dyrektywa PSD nie obejmuje swoim zakresem wyko-
nywanego zawodowo fizycznego transportu banknotéw i monet,
tacznie z ich zbieraniem, przetwarzaniem i dostarczaniem (art. 3
lit. ¢). Gdyby nie to wytacznie, to tego rodzaju dziatalno$¢ mo-
gtaby, przy sprzyjajacym stanie faktycznym, by¢ traktowana jako
ustuga przekazu pienieznego. Podobnie mogtaby by¢ tak trakto-
wana dziatalno$¢ polegajaca na niezawodowym (nieprofesjonal-

"' Odpowiedz na pytanie nr 34 z 6.10.2008 r. dotyczace definicji instrumentu ptatniczego.

2 D. Turing, op. cit., s. 327; R. Wandhofer, op. cit., s. 403;

'3 Zob. uzasadnienie do projektu dyrektywy w sprawie ustug ptatniczych z dnia 1.12.2005
r. (COM(2005) 603 wersja ostateczna).

' http://ec.europa.eu/internal_market/payments/sepa/index_en.htm; zob. tez np. http://
www.ech.int/pub/pdf/other/sepa_brochure_2006pl.pdf
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nym —non — professional) gromadzeniu i przekazywaniu gotowki
w ramach dziatalnosci non — profit lub charytatywnej (charitable
activity), gdyby nie wytaczenie przewidziane w art. 3 lit. d). Takie
samo uzasadnienie znajduje wyfaczenie przewidziane w tresci
lit. e).

Do ustug i transakgji pfatniczych objetych postanowieniami pkt.
6 zatacznika odnosi sie rowniez wytaczenie zawarte w art. 3 lit.
0), ktére dotyczy dziatalnosci polegajacej wytacznie na banko-
matowych wypfatach gotéwki. Przedsiebiorcéw, ktérzy Swiadcza
wytacznie takg ustuge, nie powinny dotyczy¢ wymogi przewidziane
przez dyrektywe PSD dla instytucji ptatniczych™. Tak wiec wy-
taczenie przewidziane w art. 3 o) obejmuje niezaleznych dostaw-
céw ustug bankomatowych (ATM service providers), ktérzy nie
przyjmuja, lecz wyfacznie wyptacaja fundusze klientom, i ktérzy
z reguty nie uczestnicza w bankowych systemach ptatniczych
(bank network)'°. Jednak ci wszyscy dostawcy ustug bankomato-
wych, ktérzy sa jednoczesnie wydawcami kart ptatniczych (czyli
strona umowy ramowej, na podstawie ktérej klient za pomoca
karty ptatniczej wyptaca pienigdze z rachunku ptatniczego) lub
oprécz ustug bankomatowych dostarczaja réwniez innych ustug
wymienionych w aneksie do Dyrektywy, sa objeci zakresem Dy-
rektywy PSD".

Sporo kontrowersji budzi wytaczenie zawarte w art. 3 lit. k).
Dyrektywa postuguje sie dla opisu tego wytaczenia pojeciem
instrumentu (instrument) i nie jest pewne, czy zakres tego pojecia
pokrywa sie z zakresem zdefiniowanym w art. 4 pkt. 23 poje-
ciem instrumentu ptatniczego, czy tez jest od niego szerszy. Z cata
pewnoscig obejmuje réznego rodzaju karty uzywane w za-
mknietych sieciach wydawcy (closed — loop systems). Chodzi tu
przede wszystkim o karty bedace elementem szeroko pojetego
systemu lojalnosciowego np. o karty paliwowe (petrol cards) czy
karty podarunkowe (gift cards). Pewne jest réwniez, ze wylacze-
nie przewidziane w art. 3 lit. k) dotyczy instrumentéw pfatniczych
przyjmujacych forme papierowa, takich jak np. papierowe vou-
chery (chociazby vouchery zywnoéciowe — meal vouchers) czy
papierowe czeki (np. czeki podarunkowe — gift checks)'®.

Wytaczenie okreslone w art. 3 lit. k) stosuje sie do kart wy-
dawanych przez sklepy (store card), gdy karty te moga by¢ uzy-
wane wylacznie dla dokonywania ptatnosci w tych sklepach (lub
w sieci sklepéw), np. poprzez wykorzystywanie punktéw zbiera-
nych podczas dokonywania zakupéw w tych sklepach. Wyfacze-
nie to stosuje sie réwniez do tzw. kart klubowych (club cards),
uzywanych w osrodkach wczasowych (holiday compounds) dla
dokonywania ptatnosci za np. drinki®. Artykut 3 lit. k) dotyczy
takze kart cztonkowskich (membership cards) oraz kart uzywa-
nych w publicznym transporcie (public transport cards)®.

W literaturze podnosi sie, ze nie jest jasne, jaka wielkos¢
powinna mie¢ ,ograniczona sie¢” (limited network) i do jakiej

"> Por. E. van Winkel, The Payment Services Directive: Where are the opportunities for new
entrants in the European payments industry?, “Jurnal of Payments Strategy & Systems “ 2009
Vol. 3, No 2, p. 108.

'® Odpowiedz na pytanie nr 29 z 18.06.2008 r. dotyczace objecia zakresem dyrektywy
PSD niezaleznych dostawcéw ustug bankomatowych.

"7 Tamze.

'8 Por. odpowiedz na pytanie nr 157 z 20.01.2009 r. dotyczacego wylaczenia z zakresu
dyrektywy PSD voucheréw.

" Odpowiedz na pytanie nr 27 z 15.07.2008 r. dotyczacego wytaczenia z zakresu dyrek-
tywy PSD sieci zamknietych.

% Odpowiedz na pytanie nr 157 z 20.01.2009 r. dotyczace wytaczenia z zakresu dyrek-
tywy PSD voucherdw.

wielkosci w praktyce taka sie¢ moze sie rozwina¢'. Na przykfad
w sytuacji, gdy karty pracownicze (proprietary cards lub tez payroll
cards) sa akceptowane 20 sklepach, to czy jest to nadal ,ogra-
niczona”, czy juz ,znaczna” sie¢??? Zaznacza sie, ze np. wyko-
rzystywanie kart paliwowych (petrol cards) wydawanych przez
jedna stacje paliwowa, a takze przez catq siec stacji paliwowych
miescitoby sie w zakresie wytaczenia przewidzianego w art. 3 lit.
k) i tym samym nie byfoby objete dyrektywa PSD?. Takiej pewno-
Sci nie ma juz w sytuacji, gdy sie¢ paliwowa wydaje karty, ktére
moga by¢ uzywane nie tylko przy zakupie paliwa, ale réwniez
przy zakupie produktéw i zywnosci w funkcjonujacych na sta-
cjach paliwowych z danej sieci sklepach oraz restauracjach®.
Brak w dyrektywie PSD precyzyjnego okreslenia, jaka wielkos¢
powinna miec ,ograniczona sie¢” (limited network) oraz jasnych
limitéw, po przekroczeniu ktérych taka sie¢ tracitaby ceche
ograniczonego zasiegu, wydaje sie by¢ zamierzony przez euro-
pejskiego ustawodawce. Swiadomie nie zawart on w art. 3 lit. k)
zadnych warunkéw czy kryteriéw, ktére by determinowaty ,ogra-
niczonos$¢” sieci. Ta cecha powinna by¢ ustalana z uwzgled-
nieniem konkretnego stanu faktycznego®. Co wiecej, pafistwa
cztonkowskie implantujac dyrektywe PSD, powinny wstrzymac
sie od okreslania takich warunkéw (kryteriow), w szczegdlnosci
nie powinny wskazywac limitéw ilosciowych (np. okresla¢ ilos¢
punktéw sprzedazy lub $wiadczenia ustug, po przekroczeniu kté-
rych sie¢ sprzedazy przestaje by¢ ,ograniczona siecia”)*.

Najbardziej kontrowersyjne wytaczenie, warte odrebnego opra-
cowania, zawiera art. 3 lit. [) Dyrektywy PSD. Nie ulega watpli-
wosci, ze to wyfaczenie dotyczy ustugi pfatniczej wymienionej
w pkt. 7 zafacznika do Dyrektywy PSD. Jako przyktady takich
transakcji podaje sie m-payments, czyli mobilne pfatnosci z uzy-
ciem telefonu komérkowego?.

Uwzgledniajac tres¢ pkt. 6 preambuty, nalezy stwierdzi¢, ze
wylaczenie spod Dyrektywy PSD transakgji pfatniczych przepro-
wadzanych z wykorzystaniem technologii cyberprzestrzeni (opi-
sanych w pkt. 7 zatacznika) jest uzaleznione od tego, czy zostana
spetnione facznie nastepujace przestanki: a) operator systemu
telekomunikacyjnego, cyfrowego lub informatycznego jest pod-
miotem niedziatajacym wytacznie jako posrednik miedzy uzyt-
kownikiem ustug ptatniczych, a dostawca towaréw i ustug; b)
nabyte towary i/lub ustugi, ktérych dotycza transakcje pfatnicze,
sa dostarczane do urzadzenia telekomunikacyjnego, cyfrowego
lub informatycznego; c) dostarczone towary i/lub ustugi sa wyko-
rzystywane za pomocg tego urzadzenia. Przy obecnym postepie
technologicznym kazdy przypadek musi by¢ analizowany osobno
pod katem tacznego wystapienia tych trzech przestanek. Nie
mniej jednak wydaje sie, Zze przestanki te sa zbyt niedookreslone
i uznaniowe. Dyrektywa nie precyzuvje, co to oznacza, iz towary

' R. Wandhofer, op. cit., s. 403.

22 Tamze. Wiecej o systemach kart pracowniczych (payroll cards) wykorzystujacych karty
przedptacone zob. np. E. Akindemowo, Contract, Deposit Or E-Value Reconsidering Stored
Value Products For A Modernized Payments Framework, “DePaul Business & Commercial
Law Journal” 2008 — 2009, s. 279 — 281.

% E. van Winkel, op. cit., s. 108.

* Tamze.

% Odpowiedz pytanie nr 158 z 20.01.2009 r. dotyczacego sieci zamknietych.

% Tamze.

¥ Wigcej o m-payments zob. np. A. S. Lim, Inter — consortia battles in mobile payments
standardisation, “Electronic Commerce Research and Applications” 2008, No 7, s. 202
- 213; T. Dahlberg, N. Mallat, J. Ondrus, A. Zmijewska, Past, present and future of mobile
payments research: A literature review, “Electronic Commerce Research and Applications”
2008, No 7, s. 165 — 181.
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i ustugi sa wykorzystywane za pomoca urzadzenia telekomuni-
kacyjnego, cyfrowego lub informatycznego. Mozna oczywiscie
podac przyktady takich towaréw i ustug, ktérych bez watpienia
dotyczy art. 3 lit. I) — s3 to dzwonki do telefonéw komérkowych,
utwory muzyczne (o czym stanowi sie w preambule), ale takze
filmy wideo, zdjecia, grafiki czy tez gry komputerowe przystoso-
wane do telefonéw komérkowych.

4. Swiadczenie ustug na terytorium Wspélnoty

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze zakres terytorialny Dyrektywy
PSD determinuja postanowienia art. 299 Traktatu ustanawiaja-
cego Wspdlnote Europejska (TWE)?*, precyzyjne okreslajacego
terytorialny zakres stosowania Traktatu®. Moze natomiast budzi¢
watpliwo$¢ mato precyzyjne sformutowanie zawarte w przepisie
art. 2 ust. 1 Dyrektywy PSD, zgodnie z ktérym przepisy tytutu Il
i IV Dyrektywy stosuje sie jedynie wtedy, gdy wskazani w tym
przepisie dostawcy ustug pfatniczych (PSP) znajduja sie (are loca-
ted) na terytorium Wspdlnoty. Z pewnoscig prawidtowa wyktadnia
tej czedci art. 2 ust. 1 jest w duzym stopniu uzalezniona od kon-
kretnego stanu faktycznego, niemniej jednak istotna wskazéwka
interpretacyjna powinny by¢ przepisy TWE, w tym przede wszyst-
kim art. 48 TWE. Stad nalezatoby wyprowadzi¢ wniosek, iz jezeli
PSP jest spotka (a tak bedzie najczesciej w praktyce), to jest on
zlokalizowany (znajduije sie) na terytorium Wspélnoty w $wietle
art. 2 ust. 1 Dyrektywy PSD woéwczas, gdy posiada na tym tery-
torium (w rozumieniu art. 299 TWE) statutowa siedzibe, zarzad
lub gtéwne przedsiebiorstwo. W przypadku oddziatéw instytu-
qji kredytowych®® nalezy uwzglednic tres¢ art. 4 pkt. 3 Dyrektywy
2006/48/EC i uznad, iz miejscem ich ,lokalizacji” jest miejsce,
w ktérym za ich pomoca prowadzi dziatalnos¢ instytucja kredy-
towa majaca siedzibe albo w panstwie cztonkowskim, albo tez
majaca siedzibe zarzadu w panstwie trzecim. Tak wigc w sytuaciji,
gdy PSP ptatnika znajduje sie poza WspdInota (np. bank z siedziba
w USA), a PSP odbiorcy ma siedzibe na terytorium Wspélnoty
(np. w Polsce), do PSP odbiorcy bedzie mie¢ zastosowanie art. 73
Dyrektywy, a pozostate przepisy tytutu Il i IV nie beda stosowane.
Nalezy zaznaczy¢, iz w tej sytuacji do PSP ptatnika art. 73 nie znaj-
dzie zastosowania. Zadne z przepiséw Dyrektywy nie znajda za-
stosowania do ewentualnych posrednikéw takiej transakgji, ktérzy
znajduja sie poza granicami Wspdlnoty?'.

5. Zakres stosowania Dyrektywy PSD a waluta transakgji platniczej

Wykfadnia jezykowa przepisu art. 2 ust. 2 Dyrektywy PSD pro-
wadzi do wniosku, ze przepisy tytutu Il i IV nie znajduja zastoso-

¢ Wersja skonsolidowana opubl. OJ C 312E z 29 grudnia 2006.

% Zob. Odpowiedz na pytanie nr 138 z 4.11.2008 r. dotyczace stosowania art. 2 ust. 1 dyrek-
tywy PSD.

%0 Oddziaty instytugji kredytowych maja zosta¢ dodane (na wniosek Parlamentu Europej-
skiego) do katalogu art. 1 ust. 1 Dyrektywy PSD przez art.2a, pozostajacej w pazdzierniku 2009
r. nadal w fazie projektu, dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajacej Dyrektywy
2006/48/EC, 2006/49/EC i 2007/64/EC w odniesieniu do bankéw powigzanych z centralnymi
instytucjami, niektorych pozycji funduszy wiasnych, duzych ekspozycji, uzgodniers w zakresie
nadzoru i zarzadzania w sytuadji kryzysowej, COM(2008) 602, 2008/0191/COD.

*! Por. Odpowiedz na pytanie nr 148 z 20.1.2009 r. dotyczace transakcji dokonywanych z
bankami spoza obszaru UE (one — leg payment transactions). Zob. tez E. van Winkel, op. cit., s.
109; por. tez Odpowiedz na pytanie nr 213 z 24.04.2009 r. dotyczace zakresu terytorialnego
dyrektywy PSD.

wania wtedy, gdy transakgja pfatnicza dokonywana jest w walucie
panstwa trzeciego (np. w dolarach amerykanskich), bez wzgledu
na to, gdzie ,jest zlokalizowany” PSP. Nalezy jednak rozwazyc
uwzglednienie tredci art. 2 ust. 1T Dyrektywy PSD. Czy zatem nie
nalezy relacji przepiséw ust. 1 i ust. 2 art. 2 rozumie¢ w ten spo-
s6b, iz w sytuacji, gdy PSP (ptatnika i odbiorcy) sa zlokalizowane
na terytorium Wspolnoty, do transakgji pfatniczej przez nie wy-
konywanych stosuje sie Dyrektywe PSD, nawet jezeli jest ona
wyrazona w walucie paristwa trzeciego? Bytaby to niewatpliwie
wyktadnia prokonsumencka. Taka interpretacje sugeruje réwniez
stanowisko obstugi prawnej Komisji, uwazajacej, ze w sytuacji,
gdy transakcja ptatnicza we frankach szwajcarskich odbywa sie
pomiedzy PSP z siedzibg w tym samym panstwie cztonkowskim,
ma do niej zastosowanie dyrektywa PSD*2. Z drugiej jednak
strony, w odpowiedzi na inne pytanie stwierdzono, ze w przy-
padku, gdy rachunek ptatnika jest wyrazony w walucie kraju trze-
ciego, a rachunek odbiorcy w euro (lub na odwrét), a rachunki
te sq prowadzone przez PSP z siedzibg w tym samym panstwie
cztonkowskim (lub w réznych parnstwach cztonkowskich), to
woéwczas postanowienia tytutu Il IV Dyrektywy PSD nie znajda
zastosowania do tej czesci transakcji ptatniczej, ktéra doty-
czy przelewu opartego na rachunku pfatniczym prowadzonym
w walucie kraju trzeciego, ale znajduja zastosowanie do reszty
transakgji wyrazonej w walucie panstwa cztonkowskiego®. Za in-
terpretacja, zgodnie z ktora tytutu Il i IV Dyrektywy nie stosuje
sie do transakgji ptatniczych w walucie paistwa trzeciego, nawet
jezeli PSP znajduja sie w jednym parstwie cztonkowskim (lub
w réznych panstwach cztonkowskich), przemawia tres¢ art. 87,
ktory wprowadza obowiazek dokonania przez Komisje Euro-
pejska przegladu Dyrektywy pod katem ,potrzeby rozszerzenia
zakresu stosowania Dyrektywy PSD na transakcje ptatnicze we
wszystkich walutach.”

6. Whioski

Analiza przepiséw Dyrektywy okreslajacych jej zakres przedmio-
towy, terytorialny oraz walutowy wskazuje, iz moga wystepo-
wac watpliwosci, ktérych Zrédtem sg niescistosci w opisie ustug
finansowych, w definiowaniu istotnych poje¢, w opisie wytaczen
wskazanych w art. 3 Dyrektywy PSD oraz w regulacji jej zakresu
walutowego. Wydaje sie jednak, ze w procesie stosowania Dy-
rektywy PSD wiekszo$¢ z tych watpliwosci zostanie wyjasniona
przez praktyke, doktryne oraz orzecznictwo. Istotng role moze tu
odegra¢ Komisja Europejska, ktéra zgodnie z art. 84 lit. a) Dyrek-
tywy PSD, bedzie mogfa, poprzez érodki wykonawcze, ingerowac
w tre$¢ opisu ustug finansowych wskazanych w aneksie w celu
zapewnienia jednolitego stosowania Dyrektywy a takze w celu
uwzglednienia rozwoju technologicznego i zmian zachodzacych
na rynku ustug ptatniczych. Szanse wyjasnienia watpliwosci, i to
poprzez ingerencje w tres¢ Dyrektywy, stwarza réwniez wymog
(przewidziany art. 87) dokonania przez Komisje Europejska do 1
listopada 2012 r. przegladu wykonania Dyrektywy PSD.

32 Por. OdpowiedzZ na pytanie nr 193 z 24.06.2009 r. dotyczace ptatnosci w CHP w paristwie
cztonkowskim i pomiedzy paristwami cztonkowskimi. W odpowiedzi na to pytanie brak jest
jednak uzasadnienia, ktére by wyjasniato sposéb wykfadni art. 2 ust. 2 dyrektywy PSD.

* Odpowiedz pytanie nr 250 z 5.08.2009 r. dotyczace objecia zakresem dyrektywy PSD
rachunkéw walutowych.
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ZMIANY W KODEKSIE POSTEPOWANIA
ADMINISTRACYJNEGO W ASPEKCIE E-ADMINISTRAC]I

dniu 16 marca 2010 roku prezydent Rzeczpospolitej
podpisat ustawe o zmianie ustawy o informatyzacji
dziatania podmiotéw realizujacych zadania publiczne
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2010, Nr 40). Wiekszo$¢
przepiséw ustawy, w tym zmiany w kodeksie postepowania ad-
ministracyjnego, wejdzie w zycie po uptywie trzech miesiecy va-
catio legis, a wiec w czerwcu 2010 roku. Ustawa wprowadza
bardzo istotne zmiany w k.p.a., w szczegélnosci w zakresie kon-
taktéw w postaci elektronicznej administracji i z administracja.
Rozwiazano takze szereg istniejacych dotychczas probleméw
zwiazanych z kontaktem elektronicznym?. Miedzy innymi uregulo-
wano kwestie elektronicznej decyzji, postanowienia, wezwania,
a co najistotniejsze, zmieniono metode identyfikacji podmiotéw
sktadajacych podania, pisma itp., rezygnujac z obowiazku uzycia
bezpiecznego podpisu elektronicznego weryfikowanego waz-
nym kwalifikowanym certyfikatem, co powinno przyczyni¢ sie do
zwiekszenia zainteresowania elektronicznym kontaktem z admi-
nistracja. Ponadto natozono na administracje obowiazek kontaktu
w postaci elektronicznej (dotychczas byto to tylko uprawnienie,
mozliwoé¢) na wniosek lub za zgoda uczestnika postepowania
oraz zakaz zadania od niego zaSwiadczer, jezeli organ moze je uzy-
ska¢ droga elektroniczna. Skoordynowano takze przepisy k.p.a.
i ustawy o informatyzacji poprzez odpowiednie odwotania.
Istotna zmiana dla e-administracji jest nowelizacja art. 14 k.p.a.
§1, zgodnie z ktéra sprawy nalezy zatatwia¢ w formie pisemne;j
lub w formie dokumentu elektronicznego, w rozumieniu przepi-
s6w ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujacych zadania publiczne (Dz. U. z 2006 r. Nr
12, poz. 65 i Nr 73, poz. 501 oraz z 2008 r. Nr 127, poz. 817),
doreczanego Srodkami komunikacji elektronicznej. Jest to nie tylko
dopisanie mozliwosci zatatwienia spraw w formie dokumentu
elektronicznego, ale zmiana zasady pisemnosci postepowania
administracyjnego. Dotychczas postepowanie byto prowadzone
w formie pisemnej, a odstepstwo od tego byto mozliwe wytacznie
w przypadkach wyraznie okreslonych w prawie. Zmiana art. 14
§1 wprowadza ogblna zasade dopuszczajaca zafatwianie spraw
w ramach postepowania administracyjnego w postaci elektro-
nicznej a przez to wymusza nowa, pro-elektroniczna, wyktadnie
k.p.a. Ponadto nawet tam, gdzie nie jest to wyraznie stwierdzone
przepisami, dopuszczalne jest dokonywanie czynnosci w postaci

" dr Dariusz Szostek — ekspert w Zespole Zadaniowym ds. Uchylania Barier Prawno-Procedu-
ralnych e-Administracji Komitetu Rady Ministréw ds. Informatyzacji i tacznosci (uczestniczacy
w pracach nad zatozeniami zmian ustawy o informatyzacji), wspétpracownik Centrum Badan
nad Komunikacja Elektroniczng Uniwersytetu Wroctawskiego, Kierownik Zaktadu Prawa i Poli-
tyki Spotecznej Slaskiej Wyzszej Szkoly Zarzadzania, arbiter i mediator w Sadzie Arbitrazowym
przy Regionalnej Izbie Gospodarczej w Katowicach, autor wielu publikacji (w tym zagranicznych)
z zakresu obrotu elektronicznego

? Szerzej na temat dotychczasowych probleméw zob.: D. Szostek, Doreczanie i odbiera-
nie pism w postaci elektronicznej na gruncie kodeksu postepowania administracyjnego [w]:
e-Administracja prawne zagadnienia informatyzacji administracji, red. D. Szostek, Wroctaw
20009, str. 51 i nast.

elektronicznej, chyba Ze przepis wyraznie sie temu przeciwsta-
wia. Problemem dla administracji sg aktualnie przepisy instrukgji
kancelaryjnej, ktérej przepisy odnosza sie do postepowania na
pismie. Kwestia ta dosy¢ szybko zostanie uregulowana poprzez
wydanie nowej instrukgji kancelaryjnej opierajacej sie na nowym
brzmieniu art. 14 §1 k.p.a.

Postepowanie administracyjne zostaje wszczete albo na zada-
nie strony, albo z urzedu® (art. 61 kpa). W pierwszym przypadku
konieczne jest ztozenie odpowiedniego podania (wniosku), nato-
miast w drugim — uzyskanie informacji uzasadniajacej wszczecie
postepowania z urzedu. Informacje te mozna uzyskac skadkol-
wiek, takze od innego organu administracji, ktory moze jq prze-
kaza¢ w postaci elektronicznej, zgodnie z przepisami ustawy
o informatyzacji, w ramach obrotu A2A. Jezeli wchodzi w gre
szczegblnie wazny interes strony, organ administracji publicznej
moze wszczaé postepowanie takze w sprawie, w ktérej prze-
pis prawa wymaga wniosku strony. Zobowiazany jest wéwczas
uzyskac na to zgode strony w toku postepowania, a w razie jej
nieuzyskania — postepowanie umorzy¢. Wezwanie do ztozenia
o$wiadczenia woli o wyraZeniu zgody na wszczecie postepowa-
nia w przypadkach niecierpiacych zwtoki mozna wystosowac,
na podstawie art. 55 kpa, takze w postaci elektronicznej. Nato-
miast samo o$wiadczenie, zgodnie z doktryna*, powinno zosta¢
wyrazone w formie pisemnej. Biorac jednak pod uwage brzmie-
nie art. 5 ust. 2 ustawy o podpisie elektronicznym, a takze art.
63 k.p.a., nalezy dopusci¢ ztozenie takiego o$wiadczenia row-
niez w formie elektronicznej, tj. z uzyciem bezpiecznego podpisu
elektronicznego weryfikowanego waznym kwalifikowanym certy-
fikatem. Wydaje sie jednak, iz w zwiazku z nowelizacja art. 63
k.p.a. takze poprzez ztozenie o$wiadczenia poprzez e-PUAP bez
uzycia kwalifikowanego certyfikatu oraz w inny sposéb, dopusz-
czony przez organ, identyfikacji sktadajacego o$wiadczenie.

Dotychczas, niezaleznie od sposobu ztoZenia Zzadania przez
strone (czy listownie, czy osobiscie w urzedzie), data wszczecia
postepowania byt dzieri doreczenia zadania organowi admini-
stracji publicznej, a wiec dziefi, w ktérym organ mégt sie zapo-
znac z zadaniem (dzieri pracy urzedu). Nawet jezeli zadanie
zostato ztozone na poczcie lub w skrzynce urzedu w dniu wol-
nym od pracy, za chwile doreczenia uznaje sie, zgodnie z art. 61
§ 3 k.p.a., nastepujacy po wolnym pierwszy dzie pracy. Nato-
miast jezeli podanie zostato doreczone organowi niewtasciwemu
— za dzien doreczenia nalezato uzna¢ dzien, w ktérym podanie
faktycznie wptyneto do organu wiasciwego®.

3 Szerzej: B. Adamiak [w]: KPA Komentarz, B. Adamiak, J. Borkowski, Warszawa 2005,
s.342in.

. Borkowski [w]: KPA Komentarz, B. Adamiak, J. Borkowski, Warszawa 2005, s. 345.

° R. Suwaj, Wydawanie decyzji administracyjnych, Wroctaw 2007, s. 29 oraz cytowana
tam literatura.



ZMIANY W KODEKSIE POSTEPOWANIA ADMINISTRACYJNEGO W ASPEKCIE E=ADMINISTRAC)I

Jednakze, zgodnie art. 63 § 3a k.p.a., datg wszczecia poste-
powania na zadanie strony, wniesione droga elektroniczna, jest
dzien wprowadzenia Zadania do systemu teleinformatycznego
organu administracji publicznej, czyli dzied wprowadzenia do-
kumentu elektronicznego zawierajacego zadanie do elektronicznej
skrzynki podawczej organu administracji publicznej. Zasadnicza
zmiana — w stosunku do Zzadan wniesionych w postaci elek-
tronicznej — polega na rezygnacji z teorii doreczenia (zgodnie
z ktéra doreczenie nastepuje z chwila, gdy organ moze zapo-
znac sie z zadaniem) na rzecz teorii otrzymania. Dniem wszcze-
cia postepowania jest dzieft wprowadzenia zadania w postaci
elektronicznej do systemu teleinformatycznego, nawet gdy jest
to dzieft wolny od pracy i pracownicy organu nie maja mozliwo-
éci zapoznania si¢ z otrzymanym zadaniem. W literaturze poja-
wiaja sie jednak poglady przeciwne, méwiace, ze art. 61 § 3a
stanowi przeniesienie do obrotu elektronicznego zasady okreslo-
nej wart. 61 § 3 k.p.a., zgodnie z kt6ra dniem wszczecia poste-
powania jest dzief doreczenia zadania organowi®. Autorzy tego
pogladu uwazaja, ze niezaleznie od postaci doreczenia: pisem-
nie, ustnie, za pomoca telegrafu, faksu, dalekopisu czy poczty
elektronicznej, data wszczecie postepowania, podobnie jak to
byto dotychczas, nie jest dzief wystania, nadania podania, ale
dzier jego doreczenia do organu’. Nalezy zgodzi¢ sie z twier-
dzeniem, ze data wszczecia postepowania nie jest data wystania
zadania. Jest to bowiem tylko dzier ,wprowadzenia”, co nie jest
tozsame z dniem doreczenia. Trudno bowiem uzna¢ za syno-
nimy zwroty: ,doreczy¢” (zwiazany z teoria doreczenia) oraz
,wprowadzi¢” (zwiazany z otrzymaniem, niezaleznie od moz-
liwosci zapoznania sie z zadaniem). Nie bez znaczenia jest tu
wyktadania systemowa, zgodnie z ktéra odrebnie uregulowano
doreczenie ,tradycyjne” (art. 61 § 3 kpa) i wprowadzenie do
systemu teleinformatycznego (art. 61 § 3a kpa).

Wszczecie postepowania i zfozenie przez strone lub innego
uczestnika postepowania podania, wniosku itp. zawsze moze
nastepowac w postaci elektronicznej, zgodnie z art. 63 k.p.a.
Dotychczas jednak konieczne byto opatrzenie podania bezpiecz-
nym podpisem elektronicznym weryfikowanym waznym kwalifi-
kowanym certyfikatem, co skutecznie, w zwiazku z mafq iloscia
0s6b posiadajacych bezpieczny podpis elektroniczny, uniemoz-
liwiato rozwéj e-administracji i sktadanie pism w postaci elektro-
nicznej. Nowelizacja zmienia ten stan poprzez liberalizacje art.
63 k.p.a. i odejécie od bezpiecznego podpisu elektronicznego,
weryfikowanego waznym kwalifikowanym certyfikatem, jako je-
dynego sposobu identyfikacji. Watpliwosci w literaturze® a takze
w orzecznictwie, dotyczace problemu skfadania pisma bezpo-
$rednio na adres elektroniczny urzednika czy tez organu, z pomi-
nieciem elektronicznej skrzynki podawczej tegoz organu (czego
nie przesadzata dotychczasowa regulacja), zostaty rozwiazane.
Zgodnie z art. 63 §1, podania (zadania, wyjasnienia, odwotania,
zazalenia) moga by¢ wnoszone pisemnie, telegraficznie, za po-
moca telefaksu lub ustnie do protokotu, a takze za pomocg in-
nych Srodkéw komunikacji elektronicznej poprzez elektroniczna
skrzynke podawcza organu administracji publicznej utworzona
na podstawie ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji

b X. Konarski, G. Sibiga, Zastosowanie $rodkéw komunikagji elektronicznej w postepowa-
niu administracyjnym po nowelizacji KPA, MoP 2/2006, s. 68.

7 Cz. Martysz [w]: Ustawa o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych zadania
publiczne, G. Szpor, Cz. Martysz, K. Wojsyk, Warszawa 2007, s. 199

¢ X. Konarski, G. Sibiga, Zastosowanie..., s. 67; D. Szostek: Doreczanie..., s. 72

dziatalnosci podmiotéw realizujacych zadania publiczne. Zto-
zenie pisma z pominieciem elektronicznej skrzynki podawczej
nie bedzie jego skutecznym ztozeniem. Ponadto nie zostana
wypetnione przestanki zwiazane z zachowaniem terminu (art. 57
k.p.a.). Podanie wniesione w formie dokumentu elektronicz-
nego powinno: by¢ uwierzytelnione przy uzyciu mechanizméw
okreslonych w art. 20a ust. 1 albo 2. ustawy z dnia 17 lutego
2005 r. o informatyzacji dziatalnoéci podmiotéw realizujacych
zadania publiczne oraz zawiera¢ dane w ustalonym formacie,
zawartym we wzorze podania okreslonym w odrebnych przepi-
sach, jezeli te przepisy nakazuja wnoszenie podan wedtug
okreslonego wzoru. Dotychczas k.p.a. nie odnosit sie do ustawy
o informatyzacji, co wywotywato szereg probleméw. Noweliza-
cja zmienia t¢ sytuacjg, niejako ,synchronizujac” oba akty. Tak
jest miedzy innymi w art. 63 k.p.a., gdzie nastepuje odwotanie
do art. 20a ustawy o informatyzacji, zgodnie z ktérym identyfika-
cja uzytkownika systeméw teleinformatycznych udostepnianych
przez podmioty okreslone w art. 2 nastepuje poprzez zastoso-
wanie kwalifikowanego certyfikatu lub przy zastosowaniu profilu
zaufanego ePUAP. Poza zastosowaniem rozwiazan okreslonych
w ust. 1 podmiot publiczny, ktéry uzywa do realizacji zadan
publicznych systeméw teleinformatycznych, moze udostepniac
uzytkownikom mozliwo$¢ identyfikacji w tym systemie poprzez
zastosowanie innych technologii’. W miejsce bezpiecznego pod-
pisu elektronicznego weryfikowanego waznym kwalifikowanym
certyfikatem wprowadzono trzy metody identyfikacji. Pierwsza
opiera sie o kwalifikowany certyfikat. Ustawodawca z rozmystem
uzyt pojecia kwalifikowany certyfikat, w miejsce bezpiecznego
podpisu elektronicznego weryfikowanego waznym kwalifikowa-
nym certyfikatem. Po pierwsze, w aktualnym stanie prawnym
wymog ten speni tylko opatrzenie pisma bezpiecznym podpisem
elektronicznym, gdyz zgodnie z ustawa o podpisie elektronicznym
tylko on moze by¢ weryfikowany kwalifikowanym certyfikatem.
Bezpieczny podpis elektroniczny musi wypetnia¢ wymogi pol-
skiej ustawy i wydanych na jej podstawie aktéw wykonawczych,
w konsekwencji czego w praktyce mozliwy do zastosowania jest
wylacznie bezpieczny podpis elektroniczny weryfikowany waz-
nym kwalifikowanym certyfikatem wydawany przez polski kwali-
fikowany podmiot swiadczacy ustugi certyfikacyjne. Zastosowanie
podpiséw elektronicznych zagranicznych jest niedopuszczalne.
Podmioty zagraniczne takze zatatwiaja sprawy i wnosza pisma do
polskich organéw administracji. Zmiana k.p.a. poprzez identyfi-
kacje na podstawie kwalifikowanego certyfikatu zmienia te sytu-
acje, gdyz dopuszczalne bedzie ztozenie pisma i jego opatrzenie
zagranicznym kwalifikowanym podpisem elektronicznym, jezeli
kwalifikowany certyfikat uzywany do jego weryfikacji spetni
wymogi polskiej definicji kwalifikowanego certyfikatu i polskiej
ustawy. PoniewaZ jest ona zgodna z dyrektywa i w wigkszosci
panstw UE zostata implementowana prawie w identycznym
brzmieniu, nalezy przypuszcza¢, iz wiekszo$¢ kwalifikowanych
europejskich certyfikatow wypetni wymég polskiej definicji. Na-
lezy jednak zauwazy¢, iz kwalifikowany certyfikat a takze bez-
pieczny podpis elektroniczny nim weryfikowany nie cieszy sie
wiekszym zainteresowaniem. Pozostawienie kwalifikowanego
certyfikatu jako jedynej metody identyfikacji skutecznie ograni-
czytoby (jak jest dotychczas) mozliwos¢ sktadania przez podmioty

% Warunki techniczne tychze technologii okresli odpowiednie rozporzadzenie wydane
przez ministra do spraw informatyzacji
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pism w postaci elektronicznej. Z tego tez powodu wprowadzono
druga metode identyfikacji, czyli profil zaufany ePUAP. Zgod-
nie z ustawa o informatyzacji, profil zaufany ePUAP — to zestaw
informagji identyfikujacych i opisujacych podmiot lub osobe,
bedaca dysponentem konta na ePUAP-ie, ktéra zostata w wiary-
godny spos6b potwierdzona przez organ podmiotu okreslonego
w art. 2 ustawy. W praktyce jest to konto elektroniczne zakta-
dane na stronie internetowej ePUAP przez dysponenta (na wzor
bankowosci elektronicznej czy tez portalu spotecznosciowego),
gdzie zgodnie z projektem rozporzadzenia nalezy podac mie-
dzy innymi dane osobowe, korespondencyjne, pesel itp. i ak-
tywowac konto poprzez najpierw wskazanie organu, ktéry ma
dokonywac identyfikacji i aktywacji (np. swoj urzad skarbowy)
a nastepnie po udaniu sie do niego, przedtozeniu dowodu toz-
samosci pozwalajacego potwierdzi¢ przez urzednika tozsa-
mos¢ osoby zaktadajacej konto (jest to czynnos¢ jednorazowa)
i aktywowac je. Dziafania te sa tozsame z zatozeniem konta w ja-
kimkolwiek banku w ramach uruchamiania bankowosci elektro-
nicznej. W dalszej kolejnosci podmiot moze po nieodptatnym
Sciagnieciu podpisu osobistego potwierdzonego profilem zaufa-
nym ePUAP (w celu miedzy innymi zabezpieczenia integralno-
Sci przesytanych dokumentéw) dokonywac wszelkich czynnosci
i sktadac pisma za posrednictwem swego konta ePUAP do kaz-
dego organu administracji, i to bez uzycia bezpiecznego pod-
pisu elektronicznego. Podpis potwierdzony profilem zaufanym
ePUAP spetnia wiekszos¢ warunkéw, jakie powinien spetnia¢
zaawansowany podpis elektroniczny w znaczeniu dyrektywy
o podpisach elektronicznych. Wskazuja na to funkcje, jakie po-
winien spetni¢. Podpis potwierdzony profilem zaufanym ePUAP
to podpis ztozony przez uzytkownika konta ePUAP, do ktérego
zostaty dotaczone informacje identyfikujace zawarte w profilu za-
ufanym ePUAP, a takze: a) jednoznacznie wskazujacy profil
zaufany ePUAP osoby, ktéra wykonata podpis, b) zawierajacy
date czas wykonania podpisu, ) jednoznacznie identyfikujacy
konto ePUAP osoby, ktéra wykonata podpis, d) autoryzowany
przez uzytkownika konta ePUAP, e) potwierdzony i chroniony
podpisem systemowym ePUAP. Natomiast podpis systemowy
ePUAP to podpis cyfrowy utworzony w bezpiecznym $rodowi-
sku systemu ePUAP, zapewniajacy integralno$¢ i autentycznosé
wykonania operacji przez system ePUAP, czyli odpowiednik po-
$wiadczenia elektronicznego kwalifikowanego podmiotu $wiadcza-
cego ustugi certyfikacyjne w znaczeniu aktualnie obowigzujacej
ustawy o podpisie elektronicznym.

Do skutecznego ztozenia pisma i dochowania terminu ko-
nieczne jest jego ztozenie przez elektroniczna skrzynke podaw-
cza organu i uzyskanie urzedowego poswiadczenia terminu.
Zgodnie zart. 57 § 5 termin uwaza sie za zachowany, jezeli przed
jego uptywem pismo zostato wystane w formie dokumentu elek-
tronicznego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 17 lutego
2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych
zadania publiczne, za po$wiadczeniem przedtozenia, do organu
administracji publicznej. Natomiast art. 63 §1 stanowi, iz poda-
nia (zadania, wyjasnienia, odwotania, zazalenia) moga by¢ wno-
szone pisemnie, telegraficznie, za pomoca telefaksu lub ustnie
do protokotu a takze za pomoca innych $rodkéw komunikagji
elektronicznej poprzez elektroniczna skrzynke podawcza organu
administracji publicznej utworzong na podstawie ustawy z dnia
17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw rea-
lizujacych zadania publiczne. Nie natozono jednakze na organy

obowiazku zsynchronizowania wszystkich adreséw elektronicz-
nych aby wszelkie one byty potaczone z elektroniczng skrzynka
podawcza, w konsekwencji czego w przypadku wystania pisma
bezposrednio na adres urzednika, z pominieciem elektronicznej
skrzynki podawczej, elektroniczne pismo nalezy traktowac jako
nieskutecznie ztozone.

Dotychczas, zgodnie z art. 39, doreczenie mogto nastapic
za pomoca $Srodkéw komunikacji elektronicznej w rozumieniu
przepiséw o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, jezeli strona
wystapita do organu administracji publicznej o doreczenie albo
wyrazita zgode na doreczenie jej pism za pomoca tych srodkéw.
Przepis ten nie naktadat na organ administracji publicznej obo-
wiazku doreczania w postaci elektronicznej (odmiennie niz obo-
wiazek przyjmowania podan za pomoca poczty elektronicznej
lub formularza zamieszczonego na stronie), a jedynie uprawnie-
nie. Bylo to wiec prawo organu, a nie jego obowiazek'. Od 17
czerwca 2010 sytuacja ta ulegnie zmianie, gdyz zgodnie z no-
welizacjq tegoz przepisu na organ administracji zostaje natozony
przymus doreczenia w postaci elektronicznej, jezeli strona lub
inny uczestnik postepowania wniesie o taki sposéb komunika-
qji, lub na taki wyrazi zgode. Zasade te nalezy uznac za stuszna.
Trudno bowiem zmuszac osobe czy podmiot niemajacy dostepu
do $rodkéw komunikacji elektronicznej lub niezyczacy sobie ta-
kiego sposobu komunikowania si¢ do odbierania pism w postaci
elektronicznej. Ustawodawca mégt jednak p6js¢ dalej, wprowa-
dzajac domniemanie, ze w przypadku ztozenia podania w postaci
elektronicznej podmiot wyraza jednocze$nie zgode na elektro-
niczne doreczanie mu pism. Nie powinno nastrecza¢ wiekszych
ktopotow uzyskanie zgody czy wniosku podmiotu sktadajacego
podanie, jezeli jest ono skfadane za pomoca odpowiedniego
formularza zamieszczonego na stronie internetowej organu (za-
réwno online, jak i offline). Wystarczy odpowiednie sformuto-
wanie tekstu formularza i umozliwienie wybrania jednej z opcji.
Warto zauwazy¢, Ze aby uzyskac¢ zgode, nawet gdy podanie jest
ztozone za pomoca poczty elektronicznej, ale bez wyraznego
o$wiadczenia zawierajacego zgode na doreczanie droga elektro-
niczna, organ nie moze kontaktowac sie z podmiotem ta droga,
np. wysytajac stosowne zapytanie na adres elektroniczny sktada-
jacego (gdyz jest to juz doreczenie w znaczeniu 39" k.p.a.), tylko
musi to zrobi¢ pisemnie w spos6b tradycyjny, co niepotrzebnie
wydtuza postepowanie, zwigksza koszty i jest niepraktyczne.
W praktyce w miejsce pytania o zgode dorecza sie odpowiednia
decyzje lub postanowienie. Wniosek o elektroniczne dorecza-
nie mozna ztozy¢ w kazdym momencie postepowania, zgodnie
z og6lnymi zasadami skfadania podan (takze pisemnie, za po-
moca poczty elektronicznej lub ustnie do protokotu). Podobnie
jest ze zgoda, ktéra musi by¢ jednoznaczna'. Choc¢ przepisy
tego nie przesadzaja, wydaje sie, ze strona moze w kazdej chwili
wycofac swoja zgode na doreczanie elektroniczne. Najczesciej za-
pewne bedzie to miato miejsce, gdy wystapia jakie$ wazne po-
wody, np. strona nie bedzie mogta ze wzgledéw technicznych
odebrac¢ pisma. Nalezy jednakze pamieta¢ o obowiazujacym
i niezmienionym nowelizacja art. 46 § 3 k.p.a., zgodnie z ktérym
w przypadku doreczenia pisma za pomoca Srodkéw komunikacji
elektronicznej doreczenie jest skuteczne, jezeli w terminie 7 dni

0 Tak Cz. Martysz [w:] Ustawa..., s. 191, G. taszczyca, Cz. Martysz. A. Matan, Kodeks
postepowania administracyjnego. Komentarz, t. 1, Krakéw 2005, ts. 503.

" Cz. Martysz [w:] Ustawa..., s. 192; G. taszczyca, Cz. Martysz. A. Matan, Kodeks poste-
powania administracyjnego. Komentarz, t. 1, Krakéw 2005, s. 504.
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od dnia wystania pisma organ administracji publicznej otrzyma
potwierdzenie doreczenia pisma. W razie nieotrzymania takiego
potwierdzenia organ dorecza pismo w sposob okreslony w prze-
pisach niniejszego rozdziatu dla pisma w formie innej niz forma
dokumentu elektronicznego, czyli na papierze z podpisem wias-
norecznym. W zwiazku z art. 39 (1) k.p.a. oraz 46 §3 k.p.a.
pojawia sie problem w przypadku niezablokowania pisma dore-
czonego w postaci elektronicznej (po uptywie 7 dni) i wystania
pisma w postaci papierowej, oraz réwnoczesnego odbioru (juz
po 7 dniach) pisma w postaci elektronicznej. Ustawodawca nie
naktada na organ obowiazku blokowania po 7 dniach pisma. Na-
ktada tylko dodatkowy obowiazek doreczenia w formie pisem-
nej. Beda wowczas dwa dokumenty (elektroniczny i pisemny),
ale jedna decyzja, postanowienie, wezwanie itp. W przypadku
wczesniejszego odbioru pisma w postaci elektronicznej, niz do-
kumentu pisemnego, za date doreczenia nalezy uzna¢ chwile
odbioru pisma elektronicznego. Nalezy krytycznie odnies¢ sie do
tego rozwigzania. Po pierwsze, moze przedtuzy¢ postepowanie,
w przypadku nieodebrania pisma elektronicznego, po drugie, od-
biér dwdch pism: elektronicznego i papierowego daje stronie
mozliwos¢ przedstawiania innym organom pisma odebranego
pézniej (majac nawet dowdd na odbidr i date odbioru) pomimo
iz skuteczne doreczenie pisma, a co za tym idzie skutki jego do-
reczenia, uptywaja z inng data.

Nowelizacja poprawiono przepisy okreslajace elementy decy-
Zji, postanowienia oraz wezwania, wyraznie okreslajac, iz decyzja,
postanowienie lub wezwanie w postaci elektronicznej powinno
by¢ opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfiko-
wanym waznym kwalifikowanym certyfikatem. Dotychczasowa
regulacja, bedaca w rozporzadzeniu, sprawiata problemy inter-
pretacyjne w zwiazku z odrebnym brzmieniem k.p.a. oraz za-
sada pisemnosci postepowania.

Wreszcie zmieniono art. 220 k.p.a. nakazujacy administragji
samodzielne uzyskiwanie zaswiadczet wymaganych w sprawie,
jezeli organ moze je uzyskac z dostepnych mu rejestrow lub wy-
miany informacji z innym podmiotem publicznym na zasadach
okreslonych w przepisach o informatyzacji dziatalnosci podmio-
tow realizujacych zadania publiczne, co de facto, w zwiazku
z tym, iz kazdy organ administracji ma obowiazek posiadania
elektronicznej skrzynki podawczej, dotyczy znakomitej wiekszo-
Sci zaswiadczenh wymaganych prawem. Urzednik, aby takie za-
Swiadczenie uzyskac, powinien skontaktowac sie elektronicznie
z odpowiednim organem, poda¢ podstawe prawna dajaca mu
mozliwo$¢ uzyskania danego o$wiadczenia (w tym takze infor-
macje o podaniu konkretnej osoby, dla ktérej wymagane jest za-
$wiadczenie) i dotaczy¢ je do akt sprawy. W przypadku braku
wiedzy do ktérego organu miejscowo wiasciwego sie zwrécic,
powinien wezwac strone do ztozenia stosownego oswiadczenia
i informacji. Zmiana ta jest bardzo istotna i wychodzaca naprze-
ciw zasadzie przyjazni paristwa w stosunku do obywateli. Nalezy
jednak przypuszcza¢, iz w pierwszym okresie obowiazywania
bedzie sprawia¢ szereg ktopotéw praktycznych. W przypadku
jednak, gdy przepisy szczegblne wymagaja zawiadczenia na pis-
mie lub oryginat dokumentu, przepis ten na zasadzie derogacji
normy ogdlnej norma szczegdlna nie bedzie miat zastosowania.

Zmiany wprowadzone do k.p.a. nalezy uznac za stuszne, zmie-
rzajace w odpowiednim kierunku, ktére powinny przyczynic si¢
rozwoju e-administracji.
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Stanach Zjednoczonych Ameryki powstaty nie tylko
Wstandardy szyfrowania symetrycznego i asymetrycznego

stuzace konstrukcji najbardziej zaawansowanego ro-
dzaju podpisu elektronicznego. Kraj ten byt takze kolebka idei spe-
cjalnego ujecia podpisu elektronicznego w ramy prawne. Pierwsza
kompleksowa ustawa o podpisie elektronicznym powstata wiasnie
w Stanach Zjednoczonych Ameryki w 1995 roku w stanie Utah
(The Digital Signature Act z dnia 9 marca 1995 roku).

Charakterystyka regulacji podpisu elektronicznego w prawie
amerykarnskim powinna uwzglednia¢ dwie ogélne kwestie. Po
pierwsze, specyficzny jest system prawa amerykariskiego. Oko-
licznos¢, Ze jest to sztandarowy przyktad systemu common law,
nie jest w badanym zagadnieniu znaczaco doniosta, co wynika
z uregulowania podpisu elektronicznego prawem stanowionym
(pisanym). W tym kontekscie nalezy jedynie zwazy¢, ze kierujac
sie istota prawa stanowionego w systemie common law, mozna
by oczekiwac szczegétowej i obszernej regulacji, co jednak nie
jest trafnym przypuszczeniem. Donioslejsza cecha systemu
prawa amerykarskiego w tej materii jest podziat na prawo fede-
ralne i prawo stanowe, jako konsekwencji zwiazkowego charak-
teru panstwa. Jak powszechnie wiadomo, poszczegélne stany maja
uprawnienia ustawodawcze, co rzutuje w szczegélny sposéb na
regulacje podpisu elektronicznego: wprowadzanie regulacji praw-
nej podpisu elektronicznego do systemu prawa amerykariskiego,
historycznie rzecz ujmujac, polegato na wprowadzeniu poczat-
kowo regulacji tylko na poziomie stanéw, a dopiero nastepnie
na szczeblu federalnym. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze
wprowadzenie regulacji stanowych nastepowato od 1999 roku
w oparciu o tzw. prawo wzorcowe, stad regulacje te, przynaj-
mniej teoretycznie nie powinny sie miedzy soba znaczaco réz-
ni¢, a wrecz moga by¢ identyczne.

Druga kwestia, na ktéra nalezy zwréci¢ uwage, jest dostrze-
galne podobienistwo pomiedzy regulacja prawna podpisu elek-
tronicznego w prawie amerykanskim oraz w UNCITRAL Model
Law on Electronic Signatures z 2001 roku (zwanej dalej ,ustawa
modelowa UNICITRAL"). Podobienstwo to jest dostrzegalne
zwhaszcza odnosnie do prawa federalnego. Przypuszcza¢ mozna,
ze jest to efekt przygotowywania tych projektéw legislacyjnych
mniej wiecej w tym samym czasie. Cho¢ ustawa modelowa UNI-
CITRAL powstata rok péZniej niz ustawa federalna USA, to ze
wzgledu na odmiennosci procedury stanowienia prawa, a tym
samym czas ich trwania, trudno nawet jednoznacznie wskazac,
ktory z tych aktéw byt wzorcem dla drugiego. W kazdym razie
wiodacym zatozeniem obu regulacji jest niemoznos¢ odméwie-
nia skutecznosci czynnosciom prawnym tylko dlatego, ze zostaty
dokonane w postaci elektroniczne;j.

" mgr tukasz Gozdziaszek — doktorant w Centrum Badar Probleméw Prawnych i Ekono-
micznych Komunikagji Elektronicznej na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwer-
sytetu Wroctawskiego

Zrédta prawa

Regulacja podpisu elektronicznego wystepuje w prawie stanowym
i federalnym, jak réwniez w tzw. prawie wzorcowym. Chronolo-
gicznie wymieniajac, nalezy wskaza¢ wpierw na Uniform Electronic
Transaction Act z dnia 29 lipca 1999 roku (zwany dalej ,UETA”")
wraz z adoptujacym ten akt do porzadku prawnego powszechnie
obowiazujacego ustawodawstwem stanowym. Poczyni¢ nalezy
uwage co do charakteru prawnego UETA. Nie jest to prawo obo-
wiazujace, a jedynie prawo wzorcowe, z ktérego poszczegdlne
stany moga korzystac¢, dlatego UETA mozna okresli¢ jako ustawe
jednolita lub wzorcowa. UETA, podobnie jak inne Uniform Act,
jest efektem prac National Conference of Commissioners on Uni-
form State Laws, dzieki ktérej dziatalnosci niwelowane sa rozbiez-
nosci w ustawodawstwie poszczegélnych stanéw?.

Na poziomie prawa federalnego aktem regulujacym podpis elek-
troniczny jest Electronic Signatures in Global and National Com-
merce Act z dnia 24 stycznia 2000 roku (zwany dalej ,E-sign
Act”). Ustawa ta podpisana zostata przez prezydenta USA w dniu
30 czerwca 2000 roku, a weszta w zycie 1 pazdziernika tamtego
roku. W dalszej czesci opracowania szczegélna uwaga zwrécona
zostanie na regulacje w prawie federalnym, uzupetniong o wska-
zania postanowiert UETA. Wynika to z okolicznosci, ze regulacja
E-sign Act jest znaczaco podobna do UETA, aczkolwiek nie sa to
akty catkowicie identyczne’. Blizej nie bedzie charakteryzowane
ustawodawstwo poszczegélnych stanéw, gdyz mozna przy-
ja¢ ogblne zatozenie, ze ustawodawstwo stanowe teoretycznie
powinno odpowiada¢ postanowieniom UETA i nie powinno
by¢ niezgodne z E-sign Act. Przy czym kwestia relacji E-sign Act
do regulacji stanowych jest skomplikowana i wzbudza watpli-
wosci w doktrynie amerykanskiej. Chodzi tutaj o kwestie tzw.
Preemption Clause (sec. 102 i nt E-sign Act), ktéra, jak podnosi
sie czasem w literaturze, doprowadzita do sytuacji, ze prawo
federalne w tym zakresie stato sie ,patchwork quilt” (pol. na-
rzuta, co wyraza¢ ma pewna niesp6jno$¢ prawna) na niejedno-
lite prawo stanowe.

Technologiczna neutralnos¢

Zasadnicza cecha regulacji amerykanskiej, na gruncie prawa fe-
deralnego i wzorcowego, jest technologiczna neutralnos¢ (ang.

? Dotad UEAT i mplementowaty wszystkie stany poza stanem lllinois, New York i Washing-
ton (zob. informacje nastronie internetowej: http://www.ncsl.org/default.aspx?tabid=13484,
data wejscia 7.04.2010 r.).

* Por. S. E. Blythe, Digital Signature Law of The United Nations, European Union, United
Kingdom and Unites States: promotion of growth in e-commerce with enhanced security,
Richmond Journal of Law and Technology 2005, Winter, s. 39-40; C. L. Berenstein, Ch. E.
Campbell, Electronic contracting: The current state of the law and best practices, Journal of
Proprietary Rights 2002, September, s. 2-3.

+ ZoB. S. E. Blythe, Digital..., s. 41-43 i 50; G. L. Berenstein, Ch. E. Campbell, Electronic...,
s.1-2.
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technology neutral), czyli niewskazywanie zadnej konkretnej tech-
nologii, z ktéra powiazany zostat jakikolwiek rodzaj podpisu
elektronicznego. Nie oznacza to jednak, ze prawo amerykanskie
jest zupetnie liberalne i elastyczne w zakresie podpisu elektro-
nicznego. Jak bedzie p6zniej wskazane, wymagane jest, aby pod-
pis elektroniczny byt wiarygodny. Jednak regulacja amerykariska
nie wskazuje, jaka technologia zapewnia owa wiarygodnos¢
i wiasnie w tym tkwi istota technologicznej neutralnosci. Takie uje-
cie przez ustawodawce materii w zasadzie wyklucza mozliwo$¢
prawnego wyodrebnienie rodzajéw podpisu elektronicznego, co
jednak nie oznacza, ze w konkretnych okolicznosciach ,po-
zorny” podpis elektroniczny nie bedzie zréwnany w skutkach
prawnych z podpisem wiasnorecznym (ang. manual signatures).
Nalezy tutaj mie¢ réwniez na uwadze, ze praktyka amerykariska
za niebudzacy zadnych watpliwosci uznaje podpis elektroniczny
wykorzystujacy szyfrowanie asymetryczne. Inaczej zagadnienie
to przedstawia si¢ na gruncie ustawodawstwa stanowego, gdzie
czesto obok pojecia electronic signature wystepuje digital signa-
ture. Pierwszy rodzaj podpisu elektronicznego mozna okresli¢
,zwyktym”, natomiast drugi ,podpisem cyfrowym” jako cisle
powiazanym z szyfrowaniem asymetrycznym. Definicyjne wy-
odrebnienie dwéch rodzajéw podpisu czy doktadniej, prawnego
uregulowania podpisu cyfrowego bedacego szczeg6lnym rodza-
jem podpisu elektronicznego, nie jest jednak najczesciej powia-
zane ze zr6znicowaniem skutkéw prawnych skorzystania z tych
podpis6w.

Technologiczna neutralno$¢ przedstawia sie czasami jako zakaz
dyskryminacji jakichkolwiek technik ,uwiarygodniajacych”
podpis, jednak takie sformutowanie jest o tyle dwuznaczne, ze
pojecia niedyskryminacji najczesciej uzywa sie w kontekscie nie-
dyskryminacji podpisu elektronicznego w stosunku do podpisu
wiasnorecznego. Przyjecie zasady technologicznej neutralno-
Sci implikuje mozliwo$¢ uméwienia sie stron miedzy soba co
do techniki (metody) elektronicznego podpisywania. Tak wiec,
jesli strony w umowie postanowia, ze dana technike uwazaja za
wiarygodna, wtedy zadna ze stron nie bedzie mogta podnies¢,
ze dany podpis elektroniczny nie wywotuje skutku prawnego.
Co wiecej, jak sie wydaje, w niektorych przypadkach wystarczy
sam kontekst i analiza otoczenia do stwierdzenia wiarygodnosci
podpisu elektronicznego.

Podpis elektroniczny w ,prawie cywilnym materialnym”

Kwestia stosowania podpisu elektronicznego wptynefa réwniez
na zmiang postanowiert Uniform Commercial Code z 1952 roku
(zwanego dalej ,UCC"), czyli aktu petniacego w pewnym zakre-
sie role amerykariskiego wzorcowego kodeksu czynnosci handlo-
wych (odmienne ustawodawstwo cywilne ma stan Luizjana). Jest
to akt obszerny i skomplikowany, gdzie w zasadzie kazdy z je-
denastu artykutéw postuguje sie specyficzna siatka pojeciowa, co
czesto wyraZnie ukazane jest wprost przez zamieszczenie na wste-
pie artykutéw stowniczkéw poje¢ ustawowych. Dlatego uwagi
dalej czynione nie maja charakteru ogélnego, odnoszacego sie
do catego UCC. Co istotne, akt ten zawiera réwniez przepisy
dotyczace relacji z regulacja E-sign Act (zob. § 1-108, § 2-108.
(4)i§7-103. (0 UCC).

W kontekécie podpisu elektronicznego donioste znaczenia maja
zmiany poczynione w artykule 9 UCC dotyczacym Secured Tran-

sactions (pol. prawne zabezpieczenia transakcji, wierzytelnosci).
Wraz z upowszechnieniem transakcji dokonywanych droga
elektroniczng zmieniono tam okreslenie writing (pol. pismo) na
record (pol. zapis), z czym z kolei taczyta sie zmiana sign (pol.
podpis) na authenticate (pol. poswiadczenie). Aktualnie § 9-102.
(@). (7) UCC stanowi, ze authenticate znaczy podpisac sie (lit.
A cytowanego przepisu) lub stworzy¢, lub uzy¢ symbolu (hasta,
znaku), zakodowac lub w inny podobny sposéb przetworzy¢ re-
cord w catosci lub w czesci, z zamiarem poswiadczajacej osoby,
aby zidentyfikowa¢ poswiadczajaca osobe oraz uwiarygodnic¢
record poprzez wskazanie zatwierdzenia tresci zapisu (lit. B cy-
towanego przepisu). Z legislacyjnego punktu widzenia pojecie
authenticate wzbogaca zakres dotychczasowych desygnatow
pojecia sign, przy czym identyczna jest rola (funkcja) authenti-
cate i sign. Nalezy tutaj zwazy¢, ze UCC postuguje sie czesto
pojeciem record authenticated. Natomiast record to zgodnie z §
9-102. (a). (69) UCC, informacja zapisana na materialnym nos-
niku (Srodku) lub przechowywana na elektronicznym, lub innym
nodniku (Srodku) i dostepna w dostrzegalnej formie. Pojawia sie
zasadnicze pytanie o stosunek authentication do electronic sig-
nature. Za oficjalnym komentarzem do UETA® nalezy powto-
rzy¢, ze authentication zazwyczaj ma wezsze znaczenie i cel niz
electronic signature w rozumieniu UETA. Jakkolwiek authenti-
cation ,tworzy” electronic signature w rozumieniu UETA, czyli
skutki prawne wywotane authentication sa niejako absorbowane
na grunt regulacji electronic signature.

Inne ujecie definicyjne w zakresie podpisu wystepuje w ar-
tukule 2 i 7 UCC. Zgodnie z § 2-103.(1).(p) i § 7-102.(a).(11)
UCC podpis to wyrazenie intencji poswiadczenia lub uzycie za-
pisu (ang. record) poprzez stworzenie, lub uzycie materialnego
symbolu albo potaczenie lub logiczne powiazanie z zapisem
elektronicznym dZwieku, symbolu lub procesu. Natomiast § 2-
103.(1).(m) i § 7-102.(a).(10) UCC ustanawiaja definicje record
w identycznym brzmieniu jak § 9-102.(a).(69) UCC.

Definicja podpisu elektronicznego (ang. electronic signature)

Sec.106.(5) E-sign Act i sec.2.(8) UETA stanowi, ze podpis elek-
troniczny oznacza elektroniczny dzwiek, symbol lub proces, do-
taczony lub logicznie powiazany z umowa, lub innym record i
stworzony lub uzyty przez osobe z zamiarem podpisania record.
Z kolei sec.106.(2) E-sign Act i sec.2.(5) UETA stanowi, ze elec-
tronic znaczy odnoszacy sie do technologii (0 wasciwosci) elek-
trycznej, cyfrowej, magnetycznej, bezprzewodowej, optycznej,
elektromagnetycznej lub innej majacej podobne wiasciwosci.
Record to zgodnie z sec.106.(9) E-sign Act oraz sec.2.(13) UETA
informacja, ktéra jest zapisana na materialnym nosniku (Srodku)
lub jest przechowywana na nosniku elektronicznym lub innym,
przy czym jest mozliwe jej odtworzenie w dostrzegalnej formie.
Natomiast sec.106.(4) E-sign Act i sec.2.(7) UETA stanowi, ze
electronic record to umowa lub inny zapis stworzony, wygene-
rowany, wystany, zakomunikowany, przekazany, otrzymany lub
zgromadzony na nosniku elektronicznym. Jest to wiec szcze-
golny rodzaj record, obejmujacy m.in. dane zgromadzone na
dysku komputera lub dyskietce widomosci poczty gtosowej oraz

5 Jak sie wydaje, przepisom prawa wzorcowego w USA zawsze towarzyszy oficjalny ko-

mentarz. W przypadku UETA zob. http:/Awww.law.upenn.edu/bll/archives/ulc/fnact99/1990s/
ueta99.htm, dostep na dziei 7.04.2010 r.



PODPIS ELEKTRONICZNY W PRAWIE AMERYKANSKIM

nagrania audio i wideo. Nalezy mie¢ na uwadze, ze regulacje
amerykariskie opieraja si¢ na zgodzie obu stron do dokonywania
czynnosci z zastosowaniem podpisu elektronicznego. Jednak usta-
lenie, czy strony wyrazaja taka zgode, nastepuje nie tylko w opar-
ciu o wprost wyrazone o$wiadczenie w tym kierunku, ale réwniez
moze wynika¢ z kontekstu sytuagji, jak tez innych okolicznosci
towarzyszacych danej czynnosci®.

W zasadzie klasyfikacja podpiséw elektronicznych jest mozliwa
tylko w oparciu o kryteria nawiazujace do zagadnien technolo-
gicznych. Jedli regulacje konstruuje sie w ten sposob, ze nie prefe-
ruje sie zadnego rozwiazania technologicznego, nie jest mozliwe
wskazanie konkretnych rodzajéw podpisu elektronicznego. Na
gruncie prawa federalnego oraz prawa wzorcowego regulacje
amerykanska mozna w tej kwestii scharakteryzowac poprzez ne-
gatywne wskazanie, ze nie wyodrebnia sie obok zwyktego pod-
pisu elektronicznego jakiejs szczegblnej (zaawansowanej) jego
formy. Za podpis elektroniczny, ktéremu nalezy przyda¢ donioste
skutki prawne, nalezy uzna¢ kazdy podpis elektroniczny, ktory
jest wiarygodny, tj. mozliwa jest identyfikacja poswiadczajacego
oraz zamiaru, jaki mu przy$wiecat przy podpisywaniu (w sensie
,zamiaru poéwiadczenia”). Jak wczedniej wspomniano kwestia
ta inaczej wyglada na gruncie prawa stanowego, na co wptyw
miafo chocby to, ze regulacje stanowe czesto uchwalono wezes-
niej niz E-sign Act i UETA — najczesciej prawodawstwo stanowe
datowane jest na druga potowe lat dziewie¢dziesiatych XX wieku.
W zwiazku z tym w regulacjach tych pojawia sie pojecie pod-
pisu cyfrowego jako podpisu elektronicznego wykorzystujacego
technologie szyfrowania asymetrycznego. Uchwalenie E-sign Act,
a zwlaszcza powstanie prawa wzorcowego UETA, spowodowato
nowelizacje dotychczasowych przepiséw, jednak nie zawsze byto
to réwnoznaczne z prawna eliminacja instytucji podpisu cyfro-
wego. Czestym przypadkiem jest egzystowanie obok siebie re-
gulacji podpisu elektronicznego i podpisu cyfrowego, przy czym
skorzystanie z tych podpiséw pociaga za soba identyczne skutki
prawne. Ogélnie mozna stwierdzi¢, ze prawo poszczegélnych
stanéw nie jest w petni spéjne pomiedzy soba. Przyktadowo w sta-
nie Kalifornia, gdzie implementacji UETA, czy szerzej ujmujac
recypowania kwestii podpisu elektronicznego do systemu praw-
nego, dokonano poprzez zmiang California Civil Code z dnia 16
wrzednia 1999 r., kiedy to statuowano definicje podpisu elek-
tronicznego (zob. § 1633.2. (h) tego aktu), jak réwniez wyraznie
uregulowano skutki prawne skorzystania z tego podpisu (zob. §
1633.7. (a) tego aktu). W zasadzie powtérzono w tym zakresie
postanowienia UETA”. Podobnie § 103 i § 303. (d) Pennsylva-
nia Electronic Transactions Act z 16 grudnia 1999 r. Z kolei New
York Electronic Signatures Act z dnia 25 stycznia 1999 r. stanowi
o dwdch rodzajach podpisu: digital and electronic signatures, przy
czym nie zréznicowano skutkéw prawnych ich zastosowania.
Natomiast /llinois Electronic Commerce Security Act z 14 sierpnia
1998 r. ustanawia az trzy rodzaje podpiséw: electronic signa-

® Por. w tym zakresie rozwazania Z. Radwanskiego na gruncie prawa polskiego: Z. Radwanski,
Elektroniczna forma czynnosci prawnej, Monitor Prawniczy 2001, nr 22, s.1113; Z. Radwariski,
Uwagi ogolne o zakresie stosowania formy elektronicznej w prawie cywilnym, Rozprawy prawni-
cze. Ksiega pamiatkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2005, s. 1306; Z. Radwariski,
w: System Prawa Prywatnego: Prawo cywilne — czesc¢ ogolna. T. 2, Z. Radwanski (red.), Warszawa
2008,s. 171.

7 Por. A. Ambroziewicz, Podpis elektroniczny — pojecie i funkcje w obrocie, Przeglad Sa-
dowy, 1, 2001, s. 106.

tures, secure electronic signatures and digital signatures®. W prawie
stanu Floryda spotykamy poniekad dwoista regulacje. Przepisy
sec. 668.001-668.006 Florida Electronic Signature Act, odno-
szg sie ogolnie do electronic signatures, za$ sec. 668.50 dotyczy
wylacznie UETA. Zgodnie z sec. 668.003. (3) Florida Electronic
Signature Act podpis cyfrowy (digital signatures) to rodzaj pod-
pisu elektronicznego, ktoéry przeksztatca wiadomos¢ uzywajaca
szyfrowania asymetrycznego tak, ze osoba majaca wiadomos¢
i publiczny klucz sygnatariusza moze doktadnie ustali¢: (a) czy
przeksztatcenie zostato dokonane z uzyciem prywatnego klucza,
ktéry odpowiada publicznemu kluczowi sygnatariusza; (b) czy
wiadomos¢ byfa zmieniana, odkad dokonano przeksztatcenia.
Para kluczy oznacza ,zestaw” skfadajacy sie z prywatnego klucza
i jego odpowiednika — klucza publicznego. Szyfrowanie asyme-
tryczne jest algorytmem lub seriami algorytméw, ktére okreslaja
pare kluczy. Natomiast, zgodnie z pkt 4 przytoczonego przepisu,
elektroniczny podpis oznacza jakiekolwiek litery lub znaki, ktére
zostaty ujawnione elektronicznie lub w podobny sposéb, wyko-
nane lub uzyte przez strone z zamiarem poswiadczenia pisma.
Pismo jest podpisane elektronicznie, jesli podpis elektroniczny
jest logicznie powiazany z tym pismem. W przepisie dotycza-
cym skutkéw prawnych postuzenia sie podpisem elektronicz-
nym (faktycznie zréwnanie go z podpisem tradycyjnym) nie ma
mowy o szczegblnych skutkach ztozenia podpisu cyfrowego, jest
mowa o podpisie elektronicznym, ktérego jednym z rodzajow
jest podpis cyfrowy”.

W kontekécie rodzajéw podpisu elektronicznego oméwienia
wymaga kwestia poswiadczania (podpisu lub umowy) przez no-
tariusza lub inny organ wtadzy publicznej. Zgodnie z sec.101. (g)
E-sign Act i sec.11 UETA, zado$¢ temu wymogowi czyni ztoZzenie
podpisu elektronicznego przez wiasciwa osobe poswiadczajaca.
Jak podniesiono w oficjalnym komentarzu do UETA, nie oznacza
to jednak zwolnienia osoby poswiadczajacej z innych obowiaz-
kéw, ktérych musi dopetni¢ przy poswiadczaniu. Chodzi tutaj
zwiaszcza o obowiazek identyfikacji np. strony umowy, ktéry
czesto realizowany bedzie poprzez osobisty kontakt tej strony
i osoby poswiadczajacej'.

Podmioty uprawnione do postugiwania sie podpisem elek-
tronicznym

Podobnie jak ustawa modelowa UNICITRAL, prawo amerykari-
skie dopuszcza szeroki krag podmiotéw mogacych postugiwac sie
podpisem elektronicznym, co w zasadzie oznacza nieograniczanie
uzytkowania podpisu elektronicznego wytacznie do oséb fizycz-
nych. Mianowicie regulacje amerykariskie postuguja sie kate-
goria person na okreslenie w zasadzie kazdego podmiotu prawa
lub podmiotu handlowego, wymieniajac przyktadowo w sec.106.
(8) E-sign Act oraz sec.2. (12) UETA: osoby indywidualne (indivi-
dual), spétki, zarzad powierniczy, stowarzyszenia (corporation,
business trust, estate, trust, partnership, limited liability company,
association, joint venture) i podmioty publiczne (governmen-

8 G. ). Ferguson, O. J. Armas, Enforcing electronic contracts in The Americas, International
Company and Commercial Law Review 1999, Spe, s. 102 i nt.

9 Sec. 668.004 Florida Electronic Signature Act: Unless otherwise provided by law, an
electronic signature may be used to sign a writing and shall have the same force and effect
as a written signature.

10" L. Plimpton, The Arizona Electronic Transactions Act, Arizona Attorney 2000, 11, s. 39.
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tal agency, public corporation). Zauwazy¢ jednak nalezy, ze
prawo amerykanskie przywotuje, w kontekscie podpisu elek-
tronicznego, specyficzng kategorie person, jaka sa konsumenci,
ktorych, zwtaszcza E-sign Act (zob. sec.101. (c)) szczegdlnie
chroni poprzez m.in. zaostrzenie wymogéw co do ich zgody na
stosowanie wobec nich srodkéw komunikacji elektroniczne;j.
Sec.106. (1) E-sign Act stanowi, ze konsumentem jest osoba in-
dywidualna, ktéra w drodze umowy nabywa produkt lub ustuge
uzytku osobistego, rodziny lub celéw gospodarstwa domowego,
jak réwniez petnomocnika takiej osoby.

Szerokie zakreslenie ram podmiotowych nie oznacza, ze pod-
pis elektroniczny w rozumieniu E-sign Act znajduje zastosowanie
do wszystkich czynnosci prawnych. E-Sign Act nie ma zastoso-
wania do elektronicznych transakcji obejmujacych: testamenty,
kodycyle i testamentowe zarzady powiernicze; przysposobienia,
rozwody i inne sprawy rodzinne; do regulacji UCC, wyjawszy §§
1-107,2-206 i Artykuty 2 i 2A; i inne wskazane w przepisach E-
sign Act. Podobnie jest w przypadku UETA™.

Skutki prawne opatrzenia danych podpisem elektronicznym

Przepis sec.101. (a). (1) E-sign Act stanowi, ze podpisowi, umowie
lub innemu zapisowi zwiazanemu z transaction nie moga zosta¢
odmowione skutki prawne (obowiazywanie, moc prawna i wyko-
nalnos¢) tylko dlatego, ze sa sporzadzone w formie elektronicz-
nej. Dalej pkt (2) méwi, ze umowie zwiazanemej z transaction
nie moga zosta¢ odméwione skutki prawne (obowigzywanie, moc
prawna i wykonalno$é) tylko dlatego, ze podpis elektroniczny
lub elektroniczny zapis zostat uzyty w takiej formie. Nalezy row-
niez wskazac, ze zgodnie z sec.106. (13) E-sign Act, transaction to
czynnos¢ lub zespdt czynnosci odnoszacych sie do prowadzenia
dziatalnodci gospodarczej, czynnosci konsumenckich lub innych
handlowych zdarzeri prawnych miedzy dwoma lub wiecej oso-
bami, dokonujacymi jakakolwiek z nastepujacych czynnosci: (A)
sprzedaz, najem, wymiana, udzielenie licengji lub innej czynnosci
(i) majacej za przedmiot majatek, w tym dobra materialne i niema-
terialne; (ii) ustugi; (iii) oraz jakakolwiek kombinacje powyzszych;
(B) sprzedaz, najem, wymiane licengji lub inng czynno$¢ zwiazana
z whasnoscia lub kombinacja powyzszych.

Przepisy sec.7 UETA zawieraja podobne postanowienia. | tak
lit. (a) stanowia, ze zapis lub podpis nie moze zosta¢ uznany za
niewywotujacych skutkéw prawnych tylko dlatego, ze jest w for-
mie elektronicznej. Lit. (b) stanowi z kolei, ze umowa nie moze
zosta¢ uznana za niewywotujaca skutkéw prawnych tylko dla-
tego, ze elektroniczny zapis zostat uzyty w takiej formie. W my4|
lit. (c), jezeli wymagane jest sporzadzenia zapisu na pismie, elek-
troniczny zapis spetnia taki warunek. Lit. (d) stanowi zas, ze jezeli
prawo wymaga podpisu, podpis elektroniczny czyni zados¢ ta-
kiemu wymogowi. Szczegdlnego rozwaznia wymagaja przywo-
tane lit. (c) i (d). Jak podnosi sie w oficjalnym komentarzu do
UETA, celem tych przepiséw jest uprawomocnienie dokonywa-
nia zapiséw elektronicznych i podpiséw elektronicznych jako
ekwiwalentéw pisma, przydajac tym pierwszym moc réwno-
wazng zapisom papierowym i podpisom wiasnorecznym. Przepis
sec.13 UETA ponadto stanowi odnosnie r6znego typu procedur,
ze dowdd w postaci zapisu lub podpisu nie moze zasta¢ odrzu-

"' S. E. Blythe, Digital...., s. 32-33; C. L. Berenstein, Ch. E. Campbell, Electronic..., s. 2.

cony tylko z powodu formy elektroniczne. E-sign Act nie zawiera
wprost postanowieri odnosnie zréwnania pod wzgledem skut-
kéw prawnych formy elektronicznej z forma pisemna, jak to
stanowi sec.7. (c) i (d) UETA, jednak z brzmienie sec.101. (c).
(1) E-sign Act odwotujacego sie do lit. (a) tego przepisu, mozna
wywies¢ zréwnanie formy elektronicznej z forma pismena (“the
use of an electronic record to provide or make available such in-
formation satisfies the requirement that such information be in
writing”).

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage na regulacje dotyczaca elektro-
nicznego agenta (electronic agent), ktérej zadaniem jest wyjasnie-
nie ewentualnych watpliwosci pojawiajacych sie w sytuacji, gdy
wszystkie strony transakgji nie uczestnicza bezpoérednio w jej za-
warciu, a czynnoéci niejako bezposrednio, w imieniu tych oséb,
dokonuje elektroniczny agent. Zgodnie z sec.101. (h) E-sign Act,
umowie lub innemu zapisowi odnoszacemu sie do transakgji nie
moga zosta¢ odméwione skutki prawne (obowiazywanie, moc
prawna i wykonalno¢) tylko dlatego, ze zostata stworzona lub
doreczona przez jednego lub wiecej elektronicznych agentéw
(posrednikéw), tak dtugo jak czynnosci elektronicznego agenta
s3 przypisane zwiazanej z nim osobie. Przepisy UETA natomiast
wiaza pojecie elektronicznego agenta z transakcja automatyczna
(automated transaction) — regulacji tej poswiecona jest sec.14
UETA, automated transaction zostata za$ zdefiniowana w sec.2.
(2) UETA.

Pojecie elektronicznego agenta wyjasnione jest w sec. 106.
(3) E-sign Act i sec.2. (6) UETA stanowiacych, Ze jest to program
komputerowy lub jakikolwiek automat, ktéry niezaleznie inicjuje
czynno$¢ lub odpowiada przy sporzadzaniu elektronicznego za-
pisu, lub wykonuje go w catosci, lub czesci, bez wgladu lub in-
gerencji osoby w czasie tej czynnosci lub odpowiedzi. Sec.2. (3)
UETA zawiera ponadto definicje programu komputerowego.

Weryfikacja podpisu elektronicznego

Neutralnos¢ technologiczna powoduije, Zze nie ma w prawie fe-
deralnym i wzorcowym wskazanej zadnej konkretnej technolo-
gii, ktéra umozliwiataby weryfikacje nadawcy lub tresci zapisu
elektronicznego. W zwiazku z tym nie ustanowiono szczeg6l-
nego rodzaju podpisu elektronicznego. Mozna jedynie powotac
sie na praktyke. Wedtug wytycznych American Bar Association cer-
tyfikat to widomos¢, ktéra co najmniej: a) identyfikuje wydawce
certyfikatu, b) nazywa i identyfikuje podpisujacego, c) zawiera
klucz publiczny podpisujacego, d) okredla okres waznosci, e) jest
cyfrowo podpisana przez wydawce certyfikatu'2.

W prawodawstwie niektérych stanéw, jak wczesniej oméwiono,
wystepuje obok podpisu elektronicznego — podpis cyfrowy, ktory
wykorzystujac technologie szyfrowania asymetrycznego, wymaga
istnienia instytucji certificate (pol. certyfikatu). Przyktadem jest
prawo stanu Floryda, gdzie sec. 668.003. (1) Florida Electronic
Signature Act stanowi, Ze certificate oznacza komputerowy zapis,
ktory: (a) identyfikuje certification authority (pol. jednostke cer-
tyfikacyjna), (b) identyfikuje sktadajacego, (c) zawiera publiczny
klucz sktadajacego, (d) jest cyfrowo podpisany przez certification

2|, Gawel, M. Swierczyiiski, Podpis elektroniczny, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2001,
1,s.199.
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authority. Zgodnie z pkt 2 certification authority oznacza osobe,
ktéra wydaje certificate.

Sec. 2. (14) UETA definiuje pojecie procedury bezpieczeristwa,
czyli postepowania podjetego w celu weryfikagji, ze elektroniczny
podpis, zapis lub $wiadczenie pochodzi od okreslonej osoby lub
w celu wykrycia zmian i btedéw w informacji zapisanej elektro-
nicznie. Postepowanie obejmuje uzycie algorytméw lub innych
kodéw, identyfikujacych stéw, numeréw, szyfréw, rozmowy zwrot-
nej lub inne.

Wedtug oficjalnego komentarza do UETA procedura bezpie-
czefistwa moze zostac zastosowana, aby zweryfikowac elektro-
niczny podpis, zweryfikowac tozsamos¢ nadawcy lub zapewnic
integralno$¢ elektronicznego zapisu. Definicja nie wskazuje jakiejs
szczegblnej technologii temu stuzacej. Pozwala to wykorzysta¢
takie sposoby, ktére strony wybiorg, lub ktére sa im nakazane
regulaminowo, co z kolei zwigksza stopieri elastycznosci stosun-
kéw pomiedzy stronami i jednoczesnie uwzglednia ewentualny
przyszty rozwéj technologiczny. Statuowana w UETA definicja
jest wzglednie szeroka. Procedura bezpieczeristwa nie jest obo-
wiazkowa, jest jedynie metoda wykazania Zrédfa lub zawartosci
zapisu elektronicznego lub podpisu elektronicznego. Procedura
bezpieczeristwa moze by¢ technologicznie bardzo wyszukana, tak
jak np. szyfrowanie (kryptografia) asymetryczne. Jednak moze by¢
réwniez skrajnie prosta, przyktadowo wykorzystujac rozmowe te-
lefoniczna potwierdzajaca tozsamos¢ wczedniejszego nadawcy
przez inny kanat komunikacji. Kazdy z tych przyktadéw jest me-
toda potwierdzania tozsamosci osoby lub doktadnosci wiadomosci.

Podsumowanie

Regulacja podpisu elektronicznego w prawie amerykariskim
jest o tyle skomplikowana i w pewnym zakresie niejasna, ze
obowiazuja jednoczesnie, niejako obok siebie, przepisy prawa
federalnego i prawa stanowego. Co do tego ostatniego sytuacja
znacznie uproscita sie wskutek coraz wiekszego rozpowszechnie-
nia, a tym samym implementacji postanowiert UETA, bedacych
w tej mierze prawem wzorcowym. Cecha regulacji federalnej
(E-sign Act) i UETA, podobnie jak w przypadku ustawy modelo-
wej UNICITRAL, jest Sciste trzymanie sie zasady technologicz-
nej neutralnosci. Niemniej w prawie stanowym spotka¢ mozna
wciaz obowiazujace pozostatosci po regulacjach powstatych
jeszcze przed E-sign Act i UETA, ktére nierzadko szeroko odwo-
tuja sie do koncepcji podpisu cyfrowego. Wydaje sie jednak, ze
choc sytuacja prawna jest w tej mierze strukturalnie skompliko-
wana, to jednak nie stanowi to ,zapory” dla wykorzystywania
podpisu elektronicznego w obrocie gospodarczym.
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1. Wstep

iniejszy artykut powstat w celu dostarczenia organom
ochrony prawa teoretycznego i praktycznego aparatu stu-
z3cego wykrywaniu i éciganiu przestepstwa nieudostep-
nienia informacji publicznej z art. 23 ustawy z dnia 6.09.2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (dalej jako: u.d.i.p.)*. Przed-
tozone opracowanie opiera sie na kilkuletnich doswiadczeniach
zwiazanych z wdrazaniem u.d.i.p., a takze stanowi konstruktywna
polemike z pogladami nauki dot. karalnosci nieudostepnienia infor-
macji publicznej. Omawiana ustawa weszta w zycie 1.01.2002 r.
i przez lata doczekata sie obfitego orzecznictwa sadéw admini-
stracyjnych, rzadziej ze strony powszechnych. Nie szczedzono jej
artykutéw i opracowan komentarzowych. Wktad teorii i sadowej
praktyki we wdrazanie u.d.i.p. zatamat sie jednak na obszarze
karnoprawnej ochrony prawa do informagji publicznej. W pis-
miennictwie odnotowujemy poglad, ze omawiany przepis, chro-
nigcy konstytucyjne prawo do informacji, pozostaje bez wigkszego
znaczenia dla prokuratury i sadéw karnych®. Jest to intrygujace
spostrzezenie, poniewaz w praktyce istnieje istotna dysproporcja
pomiedzy bezprawng odmowa dostepu do informacji, a liczba
skazanych za nieudostepnienie informacji publicznej. Zakfadamy,
ze wynika to ze ztozonosci zagadnienia, ktére wymaga obszer-
nej, popartej orzecznictwem, wiedzy z prawa karnego, prawa
konstytucyjnego lub prawa administracyjnego. Abstrahujac od
dyskusji nad barierami mentalnymi i brakiem , otwartoéci”, trans-
parentnosci wtadz publicznych w Polsce, to wiasnie w inter-
dyscyplinarnosci” problemu upatrujemy zasadnicza przeszkode
w egzekwowaniu odpowiedzialnosci karnej z art. 23 u.d.i.p.
Polski model ochrony prawa do informacji publicznej nie zna
wyspecjalizowanego organu powotfanego do ochrony tego prawa.
Brakuje ombudsmana ds. informagiji, ktéry petnitby funkcje pew-
nego ustrojowego ,bufora” w sporze obywatela z wiadzg o tres¢
i granice prawa do informacji publicznej. Z perspektywy lat
pojawity sie glosy krytyczne, twierdzace, ze ustawodawca zbyt
pochopnie zrezygnowat z organu rzecznikowskiego lub admini-

" dr Michat Bernaczyk — adiunkt w Katedrze Prawa Konstytucyjnego Wydziatu Prawa Admini-
stragji i Ekonomii U.Wr., wspétpracownik Centrum Badan Probleméw Prawnych i Ekonomicz-
nych Komunikacji Elektronicznej WPAIE U.Wr., aplikant radcowski OIRP we Wroctawiu.

2 mgr Anna Presz — asesor Prokuratury Rejonowej w Wotowie, absolwentka Wydziatu Prawa
Administracji i Ekonomii U.Wr.

* Praca naukowa finansowana na podstawie decyzji Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
ze $rodkéw na nauke w latach 2009-2011 jako projekt badawczy wiasny nr NN110058236.

* Dz. U.z 2001 r., Nr 112, poz. 1198 ze zm.

5 S. Hoc, Karnoprawna ochrona informacji, Opole 2009, s. 178. Autor twierdzi, ze ,w prak-
tyce przepis art. 23 ustawy [0 dostepie do informacji publicznej — M.B., A.P.] jest przepisem
martwym, nikt nie zostat z niego skazany, a w skali kraju toczyfo sie tylko kilka postepowan”,
Op. cit,, 5. 178.

stracyjnego®. Ustawa o dostepie do informacji publicznej opiera
sie na zafozeniu, ze ochrona dostepu do informacji bedzie realizo-
wana przez sady powszechne i administracyjne. W efekcie poru-
szamy sie w mozaice sadowych srodkéw weryfikacji dostepu do
informacji — od ochrony udzielanej przez sady administracyjne
(art. 21 u.d.i.p.), cywilne (art. 22 u.d.i.p.), az po analizowana tutaj
sankcje wymierzang przez sad karny (art. 23 u.d.i.p.).
Obserwujac kontrowersje wokét niektérych koncepcji propo-
nowanych w judykaturze, nie zapominamy, ze wyktadnia lako-
nicznych przepiséw u.d.i.p. stanowi przyczynek do dyskusji nad
aktywizmem sadéw administracyjnych, ktére de facto umozli-
wity zrozumienie i wdroZenie tej ustawy. Tytutem przyktadu: po-
jecie ,informacja o sprawie publicznej” (art. 1 ust. 1 u.d.i.p.) jest
,pojeciem-kluczem” dla okreslenia tresci prawa do informacji.
Bez niego nie sposob stwierdzi¢, czego ma dotyczy¢ poszuki-
wana informacja, a zatem do czego w istocie ma prawo kazdy
zainteresowany. Ustawowej ,definicji” zarzuca sie klasyczny btad
logiczno-jezykowy (idem per idem)’. Jezeli jednak siegniemy do
dorobku orzeczniczego sadéw administracyjnych, to relatywnie
czesto stykamy sie z definicjami opisowymi konstruowanymi
w odniesieniu do okreslonego stanu faktycznego. Moze to jednak
budzi¢ opér sadu powszechnego, ktory, stosujac art. 23 u.d.i.p.,
staje w obliczu obszernego ,prawa sedziowskiego”?, kontrower-
syjnego ze swej istoty, a w dodatku uksztattowanego w innym
pionie wymiaru sprawiedliwosci. Nie dziwia wiec postulaty,
aby warunkiem wstepnym pociagania do odpowiedzialnosci za
czyn z art. 23 u.d.i.p. byfa eliminacja z obrotu prawnego wadli-
wych rozstrzygnie¢ indywidualnych wydanych w trybie u.d.i.p.
lub stwierdzenie bezczynnosci podmiotu zobowiazanego®. Z
punktu widzenia kognicji sadu powszechnego nie jest to ko-
nieczne, ale nie mozna przemilcze¢, ze prokuratorzy posiadaja
$rodki zmierzajace do usuniecia z obrotu prawnego prawnych
form dziatania administracji sprzecznych z u.d.i.p. oraz ugrunto-
wanymi pogladami judykatury (zob. art. 3 ust. T ustawy z dnia
20.06.1985 r. o Prokuraturze'®). W praktyce dostrzegamy aktyw-
nos¢ prokuratury, nie tyle w eliminowaniu wadliwych rozstrzyg-

b Zob. T. Gorzyriska, Podsumowanie (w:) Materiaty Konferencji ,Dostep do informagji
publicznej — rozwdj czy stagnacja?” zorganizowanej 6 czerwca 2006 r. przez Instytut Nauk
Prawnych PAN, NSA i RPO, Warszawa 2008, s. 137.

7, Kazda informacja o sprawach publicznych stanowi informacje publiczng w rozumieniu
ustawy i podlega udostepnieniu na zasadach i w trybie okreslonych w niniejszej ustawie”.

8 Zob. Z. Kmieciak, Prawotwérstwo sedziowskie w sferze jurysdykgji sadéw administracyj-
nych, Paistwo i Prawo z 2006 1., z. 12, 5. 23-24.

9 Zob. teza nr 2 w komentarzu do art. 23 u.d.i.p. (w:) M. Kfaczyriski, S. Szuster, Komentarz
do art. 23 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, SIP LEX
2003. Zob. takze art. 3 ust. 1 pkt 6 oraz art. 5 ustawy z 20.06.1985 r. o prokuraturze (Dz.U.
22008 r.Nr7, poz. 39 - t. . ze zm.).

19 Dz.U.z 2008 r. Nr 7, poz. 39 ze zm.



KARNOPRAWNA OCHRONA DOSTEPU DO INFORMAC]I PUBLICZNE] W DZIMAINOSCL... Cz.|

nie¢ indywidualnych, ile normatywnego otoczenia dostepu do
informacji'". Jest to zagadnienie réwnie istotne dla karnoprawnej
oceny zachowan ewentualnych sprawcéw. Jezeli na podstawie
niejasnego i dysfunkcyjnego art. 15 u.d.i.p. podmiot witadzy
publicznej wydaje akty prawa miejscowego (lub akty prawa we-
wnetrznie obowiazujacego'?) zobowiazujace urzednika np. do
pobierania kwoty na poziomie 1000 ztotych™ tytutem ,dodat-
kowych kosztéw udostepnienia informacji”, to wéréd zainte-
resowanych fatwo wytworzy¢ przeswiadczenie, ze wysoki koszt
udostepnienia abstrahuje od ochrony intereséow majatkowych
wiadzy publicznej, lecz ma przede wszystkim zniechecac oby-
wateli do korzystania z prawa do informagji. Z drugiej strony po-
tencjalny sprawca nierzadko nie ma powodu, aby negowac swe
zwigzanie aktami prawa wewnetrznie obowiazujacego.

Dostrzegajac ztozonos¢ probleméw, pozostajemy z nadzieja,
ze niniejszy artykut przyczyni sie do wykrystalizowania przesta-
nek odpowiedzialnosci karnej za nieudostepnienie informacji
publicznej.

Zgodnie z art. 23 u.d.i.p. ,kto whrew ciazacemu na nim
obowiazkowi, nie udostepnia informacji publicznej, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo karze pozbawie-
nia wolnosci do roku”.

Typ czynu zabronionego okreslony w tym przepisie stanowi
wystepek umyslny, formalny (bezskutkowy), przybierajacy forme
zaniechania i écigany z oskarzenia publicznego. W toku dalszych
wywodéw oméwimy przedmiot ochrony, podmiot, strone pod-
miotowa i przedmiotowa czynu zabronionego, faczac te watki
z (nierzadko spornymi) pogladami sadéw administracyjnych na
temat tresci prawa do informacji publicznej i przestanek jego
ograniczenia.

2. Przedmiot ochrony

Przedmiotem ochrony normy z art. 23 u.d.i.p. jest prawo oby-
watela do uzyskania informacji publicznej. Prawo to ma swoje
zrédto w art. 61 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 r.
(dalej jako: Konstytucja)™, ktérego ust. 1 stanowi, iz ,obywatel
ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw
wiadzy publicznej oraz os6b petniacych funkcje publiczne”, po-
nadto ,0 dziatalnosci organéw samorzadu gospodarczego i za-
wodowego a takze innych 0séb oraz jednostek organizacyjnych
w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wiadzy publicznej
i gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu
Panistwa”"®. Artykut 61 ust. 2 Konstytucji dodaje, iz ,prawo do
uzyskiwania informacji obejmuje dostep do dokumentéw oraz
wstep na posiedzenia kolegialnych organéw wiadzy publicznej

"' Zob. wyrok WSA w Rzeszowie z 7.11.2007 r., Il SA/Rz 438/07, opubl. w Bazie Orze-
czefi NSA.

"2 Wyrok WSA z 24.01.2008 r., Il SA/Sz 1006/07, opubl. w Bazie Orzeczen NSA.

'3 Por. stan faktyczny opisany w: wyroku WSA z 14.05.2009 r. (Il SA/Op 114/09), postano-
wienie NSA z 3.04.2008 r. (I OSK 950/07)

™ Dz.U.z1997 r.,Nr78, poz. 483 ze zm.

15 Zwracamy uwage, ze dokonujac uszczegdtowienia ustawodawca operuje pojecie poje-
ciem ,kazdy” (art. 2 ust. 1 u.d.i.p.). Doktryna nie widzi przeszkéd dla rozszerzenia prawa do
informacji na poziomie ustawowym z uwagi na réznice pomiedzy ,obywatelem” a ,obywa-
telem polskim”(zob. M. Bernaczyk, Obowiazek bezwnioskowego udostepniania informacji
publicznej, Warszawa 2008, s. 45-50 i powotana tam literatura). W praktyce moze to ozna-
czac Sciganie przestepstwa z art. 23 u.d.i.p. na wniosek pokrzywdzonych oséb fizycznych
nieposiadajacych polskiego obywatelstwa (cudzoziemcdow, apatrydéw), a takze oséb praw-
nych wiasciwie reprezentowanych (por. wyrok WSA w Warszawie z 30.04.2007 r., Il SA/Wa
2404/06, opubl. w SIP LEX nr 319393).

pochodzacych z powszechnych wyboréw, z mozliwoscia reje-
stracji dzwieku lub obrazu”. Zgodnie z art. 61 ust. 4 Konstytucji
,tryb udzielania informacji, o ktérych mowa w ust. 1i 2 okreslaja
ustawy, a w odniesieniu do Sejmu i Senatu ich regulaminy”.
Artykut 61 Konstytugji jest publicznym prawem podmiotowym
o charakterze politycznym'. Przesadza o tym usytuowanie w pod-
rozdziale poswieconym wolnosciom i prawom politycznym oraz
kategoryczne sformutowanie wskazujace na tzw. polityczne prawo
o charakterze pozytywnym'”. Uprawnienie jest swoistym prze-
jawem kontroli jednostki nad wfadza publiczna w zakresie jej
funkcjonowania i umozliwia sprawdzenie, w jaki sposéb wiadza
ta korzysta ze swych kompetencji i wykonuje zadania publiczne.
Prawo do informacji ma tez fundamentalne znaczenie dla dzia-
talnosci srodkéw masowego przekazu, ktérych swoboda jest
integralng czescia ustroju Polski (art. 14 Konstytucji RP). Zgodnie
z art. 3a ustawy z dnia 26.01.1984 r. Prawo prasowe'®: ,w zakresie
prawa dostepu prasy do informacji publicznej stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 6.9.2001 r. o dostepie do informacji publicznej”.
Nie jest naszym zadaniem szczegéfowa analiza art. 61 Kon-
stytugji, poniewaz przeprowadzono ja w nauce prawa konstytu-
cyjnego™. Z punktu widzenia roli prokuratury i sadéw karnych
w ochronie prawa do informacji najistotniejsze jest spostrzeze-
nie, ze Konstytucja poddaje sie, z pewnymi wyjatkami*’, wzgled-
nie czytelnemu podziatowi publicznych praw podmiotowych na
,wolnosci” i ,prawa”?'. Nalezy odréznia¢ sytuacje, w ktérych
jednostka pozyskuje informacje samodzielnie, wolna od ze-
wnetrznej ingerencji wiadz publicznych (art. 54 Konstytucj).
W przypadku kolizji interesu publicznego z ,wolnoscia”, do-
mniemanie przemawia na korzys¢ tej ostatniej (zob. art. 31 ust. 1
Konstytugji), a rola ustawodawcy sprowadza sie do precyzyjnego
wytyczenia granic ingerencji. W przypadku ,praw” to ustawo-
dawca okredla od poczatku do koiica ich tres¢, majac za punkt
wyjécia istote prawa okreslonego na poziomie Konstytucji. Jego
rola i swoboda jest wiec zdecydowanie wieksza niz w przypadku
wolnosci. Zwracamy uwage, ze art. 23 u.d.i.p. chroni prawo do
informacji z art. 61 Konstytucji, a nie ,wolnos¢ pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji” z art. 54 Konstytucji. Naszym
zdaniem istnieje kapitalna réznica pomiedzy obowiazkiem pan-
stwa do ,nieprzeszkadzania w pozyskiwaniu informacji” (art.
54), a obowiazkiem ,$wiadczenia informacja” (art. 61) i taki
kierunek potwierdza wiekszos¢ polskiej doktryny?. Sg to dwa

'® Por. M. Bernaczyk, Prawo do informagji publicznej traci wytacznie polityczny charakter,
,Rzeczpospolita - Prawo co dnia”, nr 127 z dnia 1.06.2007 r.

7M. Bernaczyk, Obowiazek bezwnioskowego udostepniania..., s. 26.

"% Dz. U.z 1984 r.Nr 5, poz. 24 ze zm.

19 Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s.
306-319; W. Sokolewicz, Komentarz do art. 61 Konstytucji (w:) L. Garlicki (red.), Konstytu-
cja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. IV, Warszawa 2005.

% Por. J. Ciapata, Konstytucyjna regulacja praw podmiotowych. Podstawowe konsekwen-
cje prawne dla ustawodawcy [w:] J. Ciapata, K. Flaga-Wieruszyriska (red.), Prawa podmio-
towe. Pojmowanie w naukach prawnych. Zbiér studiéw, Szczecin 2006, s. 43-44.

21 Rozréznienia dokonuje sie poprzez odniesienie do rzymskiej koncepcji réznicy pomie-
dzy prawem, a wolnoscig oddawana poprzez negatywna (non facere) badZ pozytywna (dare,
facere, preastere) korelacje obowiazku wiadz publicznych wzgledem podmiotu konstytucyj-
nych publicznych praw podmiotowych. Zob. L. Wisniewski, Prawo a wolno$¢ cztowieka
— pojecie i konstrukcja prawna [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sadowa ochrona, L.
Wisniewski (red.), Warszawa 1997, s. 53.

22 L. Wisniewski stanowczo rozrézniajac art. 54 i 61 Konstytucji, pisze, ze ,tam wiasnie [w
art. 61 Konstytucji — M.B., A.P.] zamieszczone zostato prawo roszczeniowe obywatela do
uzyskania osobiscie lub za posrednictwem mediéw informacji o dziatalnosci organéw wha-
dzy oraz os6b petniacych funkcje publiczne”; zob. L. Wisniewski, Wolnos¢ prasy w swietle
Konstytucji RP, ustaw oraz wiazacego Polske prawa miedzynarodowego. Problemy podsta-
wowe (w:) D. Gérecki (red.), Wolno$¢ stowa w mediach. XLV Ogélnopolska konferencja
katedr i zaktadéw prawa konstytucyjnego, Spata 2003 r., £6dZ 2003, s. 23. P. Sarnecki réw-
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odmienne publiczne prawa podmiotowe, chociaz to ostatnie
powstato jako reakcja na niedostatki ,swobodnego” pozyskiwa-
nia informagji o dziatalnosci wiadzy publicznej?. Ich wsp6lnym
mianownikiem jest ,informacja” i by¢ moze to powoduije ich
btedne utozsamianie ze soba*. Informacja pozyskana jako sku-
tek wolnosci gtoszenia pogladéw moze by¢ informacja ,0 wia-
dzy publicznej”, ale niekoniecznie jest juz informacja uzyskana
,od wladzy”.

W praktyce moze dojs¢ do zbiegu tych dwéch zagadnien, ponie-
waz spoiwem problematyki sa przedstawiciele mediéw. Zwr6¢my
uwage, ze massmedia moga pozyskiwac okreslone informacje
o wiadzy publicznej na ,wtasna reke” (np. w drodze tzw. ,$ledz-
twa dziennikarskiego” bez aktywnego udziatu wtadzy publicz-
nej), ale réwnie dobrze moga wystapi¢ o nia — jak kazdy inny
obywatel — w trybie u.d.i.p. Z powodu ustawowego obowiazku
nalezytej starannosci i ryzyka odpowiedzialnosci karnej za na-
ruszenie czci®®, dziennikarz we wiasnym interesie powinien za
pomoca u.d.i.p. podja¢ prébe weryfikacji** informacji zebra-
nych ,samodzielnie”, o ile w danym stanie faktycznym u.d.i.p.
w ogdle znajdzie zastosowanie. Nie wykluczamy, ze weryfika-
cja prawdziwosci informacji, w trybie u.d.i.p. lub art. 11 prawa
prasowego, zebranych uprzednio przez dziennikarza ,na wtasna
reke”?’, moze mie¢ wptyw na budowanie wzorca nalezytej sta-
rannosci (art. 12 ust. 1 pkt 1 prawa prasowego) ,0 szczegdlnie
surowych i wymagajacych kryteriach”, z ktérym nalezy poréw-
nywac¢ kazdoczesne ,kwestionowane zachowanie dziennikarza
podczas wykorzystywania zebranych informacji”*. Poza za-
kresem naszego zainteresowania pozostaje natomiast swoiste
,dziennikarskie prawo do informacji” zawarte w art. 11 ust. 2
Prawa prasowego i zwiazany z nim przepis karny (zob. art. 49
Prawa prasowego). To uprawnienie stanowi w naszym systemie
prawnym pewna ,warto$¢ dodana” do omawianego przez nas
,obywatelskiego” prawa do informacji. Jak trafnie stwierdza J.
Sobczak ,dziennikarskie prawo do informacji posiada dwie po-
staci. Z jednej strony dziennikarz — tak jak kazdy obywatel — ma
prawo do informacji publicznej (...). Z drugiej strony posiada wy-
nikajace z tresci art. 11 ust. 1 pr. pras. specjalne <<dziennikar-
skie>> prawo do informagji. Temu ostatniemu prawu odpowiada
ustanowiony w art. 4 prawa prasowego obowiazek udzielania infor-
macji, ciazacy na podmiotach wymienionych w tym przepisie”?.

Nalezy wiec patrze¢ na funkcje karnoprawnej ochrony prawa
do informacji publicznej w szerokim kontekscie, majac na uwadze,
ze chroni sie nie tylko narzedzie kontroli pomocne spoteczeristwu

niez oddzielit ,wolnos¢ pozyskiwania informacji «<na wtasna reke»” (art. 54 Konstytucji RP)
od prawa do informacji (art. 61 Konstytugji RP); zob. P. Sarnecki (w:) J. Barta, R. Markiewicz,
A. Matlak (red.), Prawo mediéw, Warszawa 2005, s. 27. Odmiennie — i naszym zdaniem
bfednie — pisze E. Czarny-Drozdzejko, ktéra stwierdza, ze prawo z art. 61 i 74 Konstytucji RP
jest ,odmiana prawa do informacji” okreslonego w art. 54 Konstytucji RP, a ten ostatni , jest
nadrzedny m.in. w stosunku do art. 61 Konstytugji”, by w konkluzji stwierdzi¢, ze , Konsty-
tucja nie hierarchizuje praw w niej wyszczegélnionych”; zob. E. Czarny-Drozdzejko, Karna
ochrona prawa do informacji publicznej, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2005, z. 2,5. 1501 175.

% Szerzej zob. M. Bernaczyk, Obowiazek bezwnioskowego udostepniania..., s. 40.

* Krytycznie na ten temat zob. M. Bernaczyk, Obowigzek bezwnioskowego udostepnia-
nia..., s. 26.

» Zob. uchwata SN z 17.04.1997 r., | KZP 5/97, OSNKW 1997, nr 5-6, poz. 44.

2 Tak tez postanowienie SN z 22.10.2008 r., Il KK 137/08, Biul. PK 2009/2/48.

7O sposobach zbierania informacji pisze E. Czarny-Drozdzejko, Dziennikarskie docho-
dzenie prawdy a przestepstwo zniestawienia w Srodkach masowego komunikowania, Zaka-
mycze 2005, s. 123-127.

% Zob. uzasadnienie postanowienia SN z 7.02.2007 ., Il KK 243/06, OSNKW 2007/5/43,
Biul. SN 2007/5/17; wyrok SN z 15.03.2010 r., | CSK 291/09, niepubl.

2. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 393-394.

obywatelskiemu, ale i instrument sprzyjajacy funkcjonowaniu prasy
i innych srodkéw spofecznego przekazu (art. 14 Konstytugji).

3. Podmiot czynu zabronionego

3.1. Relacja pomiedzy sprawca a ,,podmiotem zobowiazanym
do udostepnienia informacji publicznej”

Przestepstwo z art. 23 u.d.i.p. ma charakter przestepstwa indywidu-
alnego wtasciwego®. Podmiot jest oznaczony poprzez sformuto-
wanie: ,kto wbrew ciazacemu na nim obowiazkowi”. Oznacza to,
ze sprawca moze by¢ jedynie osoba o szczegdlnych wiasciwos-
ciach, tzn. taka, na ktérej ciazyt obowiazek udostepnienia informa-
cji publicznej. Obowiazek powstaje z chwila objecia kierownictwa
w podmiocie wymienionym w art. 4 ust. 1 i 2 u.d.i.p. albo
z chwila objecia innej funkcji w strukturze organizacyjnej ta-
kiego podmiotu, o ile wraz z nia powierzono obowiazek udo-
stepniania informacji (np. na podstawie umowy o prace albo
w ramach innego stosunku zatrudnienia opartego na wtasciwej
pragmatyce stuzbowej’' lub Kodeksie pracy®). Bedzie to przede
wszystkim osoba kierujaca podmiotem wymienionym w art. 4
u.d.i.p., ale i podwtadny, ktérego obowiazek zostat wyznaczony
zakresem obowiazkéw pracowniczych, nierzadko dookreslonych
na podstawie okreslonych aktéw wewnetrznych, o czym bedzie
mowa dalej.

O przymiocie sprawcy decyduje petnienie funkcji w podmiotach
zart. 4 ust. 12 u.d.i.p., ktéry zawiera otwarty katalog ,wtadz
publicznych” oraz ,innych podmiotéw wykonujacych zadania
publiczne”, za art. 4 ust. 3 u.d.i.p. stwierdza, iz ,obowiazane do
udostepnienia informacji publicznej s3 podmioty, (...), bedace
w posiadaniu takich informacji”. W pismiennictwie obszernie ko-
mentowano katalog podmiotéw zobowiazanych, wskazujac, ze
art. 4 ust. 1 u.d.i.p. nie jest doktadnym i wyczerpujacym wyli-
czeniem*. Zgodnie z art. 4 ust. 1 u.d.i.p. ,obowigzane do udo-
stepnienia informacji publicznej sa wiadze publiczne oraz inne
podmioty wykonujace zadania publiczne, w szczegélnosci:

1) organy wladzy publicznej*;
2) organy samorzadéw gospodarczych i zawodowych**;

30 Podmiotem przestepstwa indywidualnego moze byc¢ tylko osoba, ktéra ma okreslone w
ustawie whasciwosci (intraneus), wyrézniajace ja od innych os6b (zwanych extraneusami).
Wsréd przestepstw indywidualnych ze wzgledu na podmiot rozréznia sie przestepstwa indy-
widualne wiasciwe oraz niewtasciwe. Pierwsze z nich znamionuije to, ze indywidualne cechy
(whasciwosci) podmiotu sa warunkiem przestepnosci czynu. Natomiast cecha przestepstw
indywidualnych niewtasciwych jest to, ze indywidualna wtasciwos¢ podmiotu wptywa na za-
ostrzenie lub zfagodzenie odpowiedzialnosci (przestepstwa kwalifikowane lub uprzywilejo-
wane), a brak tej cechy plasuje czyn jako przestepstwo w typie podstawowym (powszechne).
Andrzej Marek, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 104-106.

31 Tytutem przyktadu mozna wymieni¢: ustawe z 21.11.2008 r. o pracownikach samo-
rzadowych (Dz. U. z 2008 r., nr 223, poz. 1458; zob. w szczegblnosci art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy), ustawe z dnia 16.09.1982 r. o pracownikach urzedéw panstwowych (Dz. U. z
2001 r., nr 86, poz. 953 - tekst jednolity ze zm.), ustawe z 21.11.2008 r. o stuzbie cywilnej
(Dz. U. z 2008 r., nr 227, poz. 1505), ustawe z 18.12.1998 r. o pracownikach sadéw i pro-
kuratury (Dz. U. 21998 r., nr 162, poz. 1125 ze zm.).

32 Dz. U. 21998 r., Nr 21, poz. 94 — tekst jednolity ze zm.

3 Zob. M. Bernaczyk, M. Jabtonski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji Publicznej. Informaty-
zacja administracji, Wroctaw 2005, s. 115.

3 Szerzej na ten temat zob. M. Bernaczyk, M. Jabtoriski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji
Publicznej..., s. 121-137; M. Bernaczyk, Obowiazek bezwnioskowego udostepniania..., s.
214-224.

% Chodzi o podmioty powotane do Zycia na podstawie art. 17 ust. 1 (samorzady zawo-
dowe) i art. 17 ust. 2 (samorzady gospodarcze) Konstytugcji RP. Zob. K. Complak, Normy
pierwszego rozdziatu Konstytugji RP, Wroctaw 2007, s. 162-165; M. Bernaczyk, Obowiazek
bezwnioskowego udostepniania..., s. 77, 224-225.
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3) podmioty reprezentujace zgodnie z odrebnymi przepisami
Skarb Panstwa’®;

4) podmioty reprezentujace paristwowe osoby prawne albo
osoby prawne samorzadu terytorialnego oraz podmioty re-
prezentujace inne parstwowe jednostki organizacyjne albo
jednostki organizacyjne samorzadu terytorialnego®’;

5) podmioty reprezentujace inne osoby lub jednostki organiza-
cyjne, ktére wykonuja zadania publiczne lub dysponuja ma-
jatkiem publicznym, oraz osoby prawne, w ktérych Skarb
Paristwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub samorzadu
gospodarczego albo zawodowego maja pozycje dominu-
jaca w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurendji i kon-
sumentow”.

Praktyka orzecznicza nie napotkata wigkszych trudnosci na ob-
szarze art. 4 ust. 1 pkt. 1-4 u.d.i.p. Pomijamy rozwazania nad
desygnatem takich ,organéw wtadzy publicznej”, ktére bez
trudu daja sie zakwalifikowa¢ do ktéregos z konstytucyjnych seg-
mentoéw wiadzy publicznej. Zamiast tego zwracamy uwage, ze
najwiecej kontrowersji powstawato na obszarze podmiotéw wy-
mienionych w art. 4 ust. 1 pkt 5 u.d.i.p., ktéry stanowi prébe
uszczegbtowienia pojecia ,innych oséb oraz jednostek orga-
nizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wladzy
publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem
Skarbu Panstwa” (art. 61 ust. 1 zdanie drugie Konstytucji)®®.

W pismiennictwie dostrzezono pewien rozdzwiek pomiedzy art.
61 ust. 1, zdanie drugie Konstytucji a art. 4 ust. 1 pkt 5 u.d.i.p.
Wyktadnia jezykowa Konstytucji sugeruje, ze ze wzgledu na
uzycie spéjnika ,i” obie cechy musza wystapic facznie, co uwa-
zamy za uzasadniony poglad. Odmienne rozumienie elementu
,zadaniowego” i ,majatkowego” zaprezentowat W. Sokolewicz,
zajmujac stanowisko, ze dla powstania obowiazkéw informacyj-
nych wystarczy wystapienie tylko jednej z tych cech. Zdaniem
powotanego autora wynika to ze specyfiki tekstu Konstytucji,
wobec ktérego nie powinnismy uznawac bezwzglednego pierw-
szefistwa wykfadni jezykowej. Drugim argumentem jest zatozenie
istnienia ,racjonalnego ustrojodawcy”, ktéry w interesie publicz-
nym dazyt do tego, ,aby cata wtadza publiczna, we wszelkich jej
postaciach, przejawach i aspektach spetniata warunek przejrzy-
stosci”, a wobec tego ,nie ma zadnego rozsadnego powodu, aby
[...] oczekiwac tacznego spetnienia obu tych kryteriow”*.

Cytowany poglad, wzbogacony o problematyke ustawowa,
spotkat sie z krytyczna analiza pi$miennictwa. Jesli bowiem in-
terpretowac ,preambute” art. 4 ust. 1 u.d.i.p. (,Obowiazane do

% Omawiana kategoria moze obejmowac rézne agencje panstwowe, np. Agencje Mienia
Wojskowego, Agencje Nieruchomosci Rolnych, Agencje Restrukturyzacji i Modernizagji Rol-
nictwa, Agencje Rynku Rolnego, Agencje Rezerw Materiatowych, Wojskowa Agencje Miesz-
kaniowa lub Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci. ,Reprezentacja” w tym znaczeniu
odrywa sie od okreslonej, zawistej sprawy administracyjnej lub sadowej, tzw. zarzadem
bezposrednim mieniem publicznym wykonywanym przez osoby prawne, ktorym powie-
rzono wylacznie mienie Skarbu Panstwa. Oznacza zdolnos¢ do dokonywania okreslonych
czynnosci prawnych zwiazanych z powierzonym majatkiem publicznym. Taka interpretacja
zostaje wzmocniona przez art. 6 ust. 1 pkt 2 lit. e) u.d.i.p., ktéry odwotuje sie do struktury
wiasnosciowej i potencjalnie zwiazana z nia reprezentacja. Takie podmioty mozna odrézni¢
od ,organéw wiadzy publicznej” (art. 4 ust. 1 pkt T u.d.i.p.). Nie da sie ich fatwo umiesci¢
w strukturze administracji pafistwowej, poniewaz jako administracja specjalna wymykaja sie
czytelnym regutom kwalifikacyjnym.

7M. Bernaczyk, Obowiazek bezwnioskowego udostepniania..., s. 227-229.

% Na temat rezultatow wykfadni tego przepisu zob. M. Bernaczyk, Obowiazek bezwnio-
skowego udostepniania..., s. 77.

3 Zob. W. Sokolewicz, Komentarz do art. 61 Konstytucji RP (w:) Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej..., s. 32.

udostepniania informacji publicznej sa wtadze publiczne oraz inne
podmioty wykonujace zadania publiczne, w szczegélnosci: (...)"
z uwzglednieniem zasad techniki prawodawczej*, to dwukrotne
przywofanie ,wykonywania zadan publicznych” w art. 4 ust. 1
oraz spos6b operowania spéjnikiem ,lub” w art. 4 ust. 1 pkt. 5
u.d.i.p. mogto sugerowac, ze ustawodawca ,dostrzega potrzebe
udzielania informacji publicznych przez podmioty reprezen-
tujace tych, ktérzy zadan publicznych nie wykonuja, a jedynie
dysponuja majatkiem publicznym”#'. Problemy interpretacyjne
powieksza uzycie w art. 4 ust. 1 pkt. 5 u.d.i.p. enigmatycz-
nego sformutowania ,dysponowanie”, zamiast konstytucyjnego
,gospodarowania”. Sa to zblizone zakresy znaczeniowe, ale nieko-
niecznie tozsame, zwlaszcza jesli przyjrzymy sie definicjom z za-
kresu publicznego prawa gospodarczego. M. Guzinski uznaje,
ze ,gospodarowanie mieniem publicznym polega niewatpliwie
na podejmowaniu czynnosci faktycznych i prawnych, majacych
na celu wykorzystanie tego mienia w sposéb zgodny z przezna-
czeniem”, a ,w skomplikowanym procesie gospodarowania mie-
niem publicznym organy Skarbu Paristwa i organy poszczegdlnych
wspdlnot samorzadowych podejmuja, na podstawie przyznanych
im prawem kompetencji, dziatania o charakterze cywilnopraw-
nym, jak i administracyjnoprawnym”*2. Pod pojeciem ,gospoda-
rowania” kryja sie wiec czynnosci faktyczne i czynnosci prawne
(cywilnoprawne, administracyjnoprawne), podczas gdy w niektérych
ustawach pod pojeciem ,gospodarowania” dominuja czynnosci cy-
wilnoprawne®. ,Dysponowanie” kojarzone w prawie cywilnym
z mozliwoécia uzywania, pobierania pozytkéw, rozporzadzania
lub z dziataniami faktycznymi zmierzajacymi do zachowania
rzeczy wydaje sie wezsze znaczeniowo, anizeli przedstawione
wyzej pojecie ,gospodarowania”. Moze sie to wydawac natu-
ralne, skoro przekazanie majatku publicznego do ,dysponowa-
nia” nastepuje na rzecz podmiotéw, ktére nie maja mozliwosci
wiadczego dziatania charakterystycznego dla organéw witadzy
publicznej (np. spétki komunalne lub komunalne zaktady bu-
dzetowe).

0 Zob. S. Wronkowska, M. Zieliriski, Problemy i zasady redagowania tekstow prawnych,
Warszawa 1993, s. 150.

#1 Zob. M. Bernaczyk, M. Jabtonski, K. Wygoda, Biuletyn Informagji Publicznej..., s.
116-117. Zob. dalsze dot. statusu spétdzielni mieszkaniowych w $wietle art. 4 ust. 1 pkt.
5 u.d.i.p.

42 Zob. M. Guzinski, Wybrane zagadnienia zarzadu mieniem publicznym (w:) A. Borkow-
ski, A. Chetmoriski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, Administracyjne prawo
gospodarcze, Kolonia Limited 2000, s. 227.

# Ustawa z 21.08.1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. 2004 r. Nr 261, poz.
2603 t.j. ze zm.) zawiera dziat Il zatytutowany: ,Gospodarowanie nieruchomosciami stano-
wiacymi whasno$¢ Skarbu Paristwa oraz wiasnos¢ jednostki samorzadu terytorialnego” (por.
art. 12i 13 ustawy). W ustawie z 30 maja 1996 r. o gospodarowaniu niektorymi sktadnikami
mienia Skarbu Paristwa oraz o Agencji Mienia Wojskowego (Dz.U. z 2004 r. Nr 163, poz.
1711 tj. ze zm.) pojecie ,gospodarowania” stuzy do wyznaczenia zakresu przedmiotowego
ustawy (art. 1 pkt 112 powotanej ustawy), wskazania podstawowego zadania Agencji Mienia
Wojskowego (art. 7 ust. T pkt 1 powotanej ustawy). Zgodnie z art. 23 ust. 1 pkt 1-4 ustawy
o gospodarowaniu niektérymi sktadnikami mienia Skarbu Parstwa oraz o Agencji Mienia
Wojskowego polega ono ,w szczegélnosci na sprzedazy lub zamianie mienia albo oddaniu
gruntéw w uzytkowanie wieczyste, oddaniu mienia w uzytkowanie, najem, dzierzawe, uzy-
czenie, trwaty zarzad lub do korzystania na podstawie innego stosunku prawnego, oddaniu
mienia w administrowanie, na podstawie umowy na czas oznaczony, za wynagrodzeniem,
wnoszeniu mienia do spétek, a takze nabywaniu i obejmowaniu udziatéw w spétkach”. Do
pojecia ,gospodarowania” odwotano sie réwniez w ustawie z 19.10.1991 r. o gospodaro-
waniu nieruchomosciami rolnymi Skarbu Parstwa (zob. art. 24 ust. 1 powotanej ustawy;
Dz.U. 2007 r. Nr 231, poz. 1700 tj. ze zm.). Zgodnie z art. 12 ust. 3 powotanej ustawy za-
sobem wiasnosci Skarbu Parstwa ,dysponuje Agencja na zasadach okreslonych w ustawie”.
Wszystkie wymienione ustawy pod pojeciem ,gospodarowania” przyjmuja zblizony zestaw
uprawnien, przy czym tylko ostatnia z nich zdaje sie utozsamia¢ czynnosci wchodzace w
zakres ,gospodarowania” z ,dysponowaniem”.
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Z punktu widzenia karnoprawnej ochrony prawa do informagji
nalezy zwréci¢ uwage, ze nie moze by¢ mowy o odpowiedzial-
nosci z art. 23 u.d.i.p., w sytuacji, w ktérej nie istnieje podmiot
zobowiazany w rozumieniu art. 4 u.d.i.p.* Ten truizm nie byt
oczywisty w latach 2002-2005, kiedy orzecznictwo sadéw admi-
nistracyjnych borykato sie z problemem samoistnego traktowania
przestanki ,wykonywania zadain” i ,majatku publicznego”. I tak
oto poczatkowo przyjmowano, ze spétdzielnia mieszkaniowa sta-
nowi podmiot zobowigzany do udzielenia informacji publicznej*,
by w uchwale 7 sedziéw NSA z 11.04.2005 r. (I OPS 1/05)*
stwierdzi¢, ze przepis art. 4 ust. 1 pkt 5 u.d.i.p. nie ma zasto-
sowania do spétdzielni mieszkaniowych. Uzasadnienie wywo-
déw sadu oparfo sie na wspétstosowaniu art. 61 ust. 1 zdanie
drugie Konstytucji oraz omawianego przepisu u.d.i.p. U podstaw
pytania prawnego do NSA legfa tez kwestia rozszerzenia pier-
wotnego, konstytucyjnego zakresu podmiotowego poprzez za-
stosowanie spéjnika ,lub”. Do tego zagadnienia nie odniesiono
sie bezpodrednio w uzasadnieniu uchwaty, jednak po ustaleniu,
ze spétdzielnia nie wykonuje zadar publicznych*” analizowano
rowniez kwestie, czy ,dysponuje majatkiem publicznym”. Z tej
operacji logicznej wynika sugestia, ze dla powstania obowiazkéw
informacyjnych konieczne jest wystapienie obu przestanek tacz-
nie, jak i kazdej z osobna*, jednak sposéb, w jaki NSA interpre-
tuje owo ,dysponowanie”, powoduje, ze w praktyce zostaje ono
zréwnane z wykonywaniem wiadztwa publicznego. Tak bowiem
odczytujemy przyktadowe poréwnanie ,dysponowania majat-
kiem publicznym” do ,realizacji finanséw publicznych”*. Nie-
mniej jednak NSA nie dopatrzyt sie w konkretnej sprawie takiego
dysponowania, czemu wytknieto pominiecie publicznej genezy
mienia spétdzielczego™. Sadowo-administracyjne dylematy dot.
,publicznego” statusu spétdzielni pokazuja réwniez, ze dostep
do informacji o dziatalnosci podmiotéw nieobjetych zakresem
zastosowania u.d.i.p. moze by¢ realizowany za pomoca art. 11
Prawa prasowego podlegajacego ochronie karnoprawnej. Arty-
kut 4 Prawa prasowego obejmuje réwniez takie podmioty, ktére
co prawda dziataja w przestrzeni publicznej, ale nie musza wcale
zalicza¢ sig do szeroko pojetego aparatu panstwa’'.

4 Postanowienie NSA z 21.11.2006 r., | OSK 1231/06, SIP LEX nr 320831.

4 Zob. wyrok NSA w Warszawie z 20.06.2002 r., Il SAB 113/02, SIP LEX nr 78061. Wyrok
NSA z 26.08.2004 r., OSK 416/04, niepubl., podajemy za I. Kamiriska, M. Rozbicka--Ostro-
wska, Dostep do informacji publicznej. Orzecznictwo sadéw administracyjnych, Warszawa
2007, s. 60.

4 Opubl. w ONSA i WSA 2005, nr 4, poz. 63.

W uzasadnieniu NSA stwierdzit, ze ,przepis art. 4 ustawy powinien by¢ interpretowany
w kontekscie art. 61 ust. 1 Konstytucji RP, ktéry wskazuje, dziatalnos¢ jakich podmiotéw
stanowi przedmiot informacji. [...] Przyktadowe wyliczenie podmiotéw zobowiazanych w
art. 4 ust. T w punktach od 1 do 5 jest poprzedzone ogélnym wyrazeniem, ze s3 to «wtadze
publiczne oraz inne podmioty wykonujace zadania publiczne». Oznacza to, ze przy doko-
nywaniu oceny, czy dany podmiot jest zobowiazany do udostepniania informacji publicz-
nej, konieczne jest w kazdym wypadku ustalenie, czy podmiot ten miesci sie¢ w tym ogélnym
okresleniu «wtadze publiczne oraz inne podmioty wykonujace zadania publiczne»”; ibidem.
Por. takze uwagi w przypisie nr 43 zamieszczonym w: M. Bernaczyk, M. Jabtonski, K. Wy-
goda, Biuletyn Informacji Publicznej..., s. 34. Na temat ,zadania wtadzy publicznej” i ,zada-
nia publicznego” zob. M. Bernaczyk, Obowiazek bezwnioskowego udostepniania..., s. 83.

# Odmiennie E. Czarny-Drozdzejko, Funkcjonowanie prokuratury a dostep do informacji
publicznej, Prokuratura i Prawo, nr 11z 2008 r., s. 79.

4 Zob. art. 3 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 . o finansach publicznych (Dz.U.05.249.2104
ze zm.).

50 Zob. ). Trzcinski, Sadownictwo administracyjne gwarantem konstytucyjnego dostepu do
informacji publicznej, (w:) Materialy Konferencji ,Dostep do informacji publicznej — rozwoj
czy stagnacja?” zorganizowanej 6 czerwca 2006 r. przez Instytut Nauk Prawnych PAN, NSA
i RPO, Warszawa 2008, s. 28-29.

51 Zgodnie z art. 4 ust. 1 Prawa prasowego ,przedsiebiorcy i podmioty niezaliczone do
sektora finanséw publicznych oraz niedziatajace w celu osiagniecia zysku sa obowiazane do

Po ogloszeniu uchwaty | OPS 1/05 NSA rozpoczat uchylanie
wyrokéw sadéw pierwszej instancji i odrzucat skargi kasacyjne
whiesione przeciwko spétdzielniom mieszkaniowym w ana-
logicznych sprawach®, co obrazuje implikacje dla ew. kwalifikagji
karnoprawnej. Teoretycznie istnieje ryzyko rozbieznosci w orzeczni-
ctwie sadowoadministracyjnym i powszechnym, dlatego przysztos¢
pokaze, na ile prokuratura i sady karne beda traktowac dorobek
orzeczniczy WSA i NSA, nierzadko idacy w sprzecznych kie-
runkach, jako ,swoisty prejudykat” przy kwalifikacji podmiotu
czynu zabronionego.

W piSmiennictwie zarzuca sie u.d.i.p. ,niescistos¢”, ktéra po-
lega na braku oséb petniagcych funkcje publiczne (por. art. 61
ust. T zdanie pierwsze Konstytucji) w katalogu podmiotéw z art.
4 ust. 112 u.d.i.p.” Jednakze ten problem wyjasniono juz w lite-
raturze komentarzowej**. Biorac pod uwage zakres obowiazkéw
wynikajacych z u.d.i.p., nie jest mozliwe, aby osoba petnigca
funkcje publiczng zawsze wdrazata je samodzielnie i osobiicie,
wyjawszy te nieliczne przypadki, w ktérych okreslona struktura
organizacyjna jest niewielka i prosta. Patrzac przez pryzmat or-
ganizacyjno-finansowy, irracjonalne wydaje sie przeniesienie
obowiazku informacyjnego z instytucji na osobe fizyczna (ko-
jarzonego w tym miejscu z piastunem tejze instytucji). Obecne
rozwigzanie nie narusza istoty prawa do informacji o dziatalnosci
os6b petniacych funkcje publiczne, co potwierdzaja m.in. prze-
pisy art. 5 ust. 21 3, art. 6 ust. 1 pkt 2 lit. ,d”, art. 6 ust. 1 pkt 4 lit
,d”, art. 6 ust. 2, art. 16 ust. 2 pkt 2 u.d.i.p.

Zgodnie zart. 4 ust. 2 u.d.i.p. ,obowigzane do udostepnienia infor-
macji publicznej sa organizacje zwiazkowe i pracodawcéw repre-
zentatywne, w rozumieniu ustawy z dnia 6.07.2001 r. o Trojstronnej
Komisji do Spraw Spoteczno-Gospodarczych i wojewddzkich
komisjach dialogu spofecznego (...), oraz partie polityczne”. Po
nowelizacji u.d.i.p. z 2004 r.** istotne jest dostrzezenie, ze nie
chodzi tu o kazdy zwiazek zawodowy lub organizacje praco-
dawcéw, ale tylko te, ktére posiadaja ceche reprezentatywno-
$ci w rozumieniu art. 6 ust. 2 i 3 ustawy o Trojstronnej Komisji
do Spraw Spoteczno-Gospodarczych i wojewddzkich komisjach
dialogu spotecznego (dalej jako: u.tk.)*. Zgodnie z art. 6 ust.
2 u.tk. za reprezentatywne organizacje zwiazkowe uznaje sie
ogodlnokrajowe zwiazki zawodowe, ogélnokrajowe zrzeszenia
(federacje) zwiazkéw zawodowych i ogélnokrajowe organizacje
miedzyzwiazkowe (konfederacje), ktére spetniaja tacznie naste-
pujace kryteria: 1) zrzeszajq, z zastrzezeniem art. 6 ust. 3 u.tk.,
wiecej niz 300.000 cztonkéw bedacych pracownikami; 2) dzia-
taja w podmiotach gospodarki narodowej, ktérych podstawowy
rodzaj dziatalnosci jest okreslony w wiecej niz w potowie sekji
Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD), o ktérej mowa w przepi-
sach o statystyce publicznej*’.

udzielenia prasie informacji o swojej dziatalnoci, o ile na podstawie odrebnych przepiséw
informacja nie jest objeta tajemnica lub nie narusza prawa do prywatnosci”.

52 Zob. ). Drachal, Dostep do informagji publicznej w praktyce wydziatéw informacji sa-
dowej sadéw administracyjnych (w:) Materiaty Konferencji , Dostep do informagji publicznej
— rozwodj czy stagnacja?” zorganizowanej 6 czerwca 2006 r. przez Instytut Nauk Prawnych
PAN, NSA i RPO, Warszawa 2008, s. 83 i powotane tam orzecznictwo.

53 Zob. E. Czarny-Drozdzejko, Funkcjonowanie prokuratury ..., s. 79.

M. Bernaczyk, M. Jabtonski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji Publiczne;j..., s. 94.

5 Zob. art. 9 noweli z 8.10.2004 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 240, poz. 2407)

% Dz. U. Nr 100, poz. 1080 ze zm.

57 Krytycznie na temat racjonalnosci przyjetych kryteriéw ilosciowych zob. M. Bernaczyk,
M. Jabtoriski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji Publicznej..., s. 157.
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3.2. Wyodrebnienie sprawcy czynu w strukturze organizacyjnej

Skoro podmiotem omawianego czynu zabronionego moze bys
tylko osoba fizyczna, sprawca bedzie m.in. osoba kierujaca pod-
miotem okreslonym w art. 4 ust. 1 2 u.d.i.p., ktéra nie udo-
stepnita informacji publicznej, np. wéjt (burmistrz, prezydent),
wojewoda, powiatowy inspektor nadzoru budowlanego, dy-
rektor izby skarbowej, naczelnik urzedu skarbowego, dyrektor
urzedu kontroli skarbowej, cztonkowie zarzadu spétki handlo-
wej z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu teryto-
rialnego, kierownik komunalnego zaktadu budzetowego, rektor
panstwowej szkoty wyzszej, prezes sadu, prokurator rejonowy
(okregowy, apelacyjny). W takich sytuacjach wyodrebnienie po-
tencjalnego sprawcy nastepuje za pomoca przepiséw o ustroju
danego podmiotu, ktére z reguty odnosza sie wprost do zagad-
nienia ,reprezentacji podmiotu” (por. art. 22 § 1 ustawy z dnia
27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych?®).

Powyzsza wskazowka bedzie jednak traci¢ truizmem, o ile nie
podkreslimy, ze w realiach funkcjonowania podmiotéw zbioro-
wych wykonywanie ustawowych zadar opiera sie na skompliko-
wanych relacjach pomiedzy przetozonym a podwfadnym. Krag
os6b odpowiedzialnych za udostepnienie informacji publicz-
nej moze by¢ wyznaczony zakresem obowiazkéw poszczegdl-
nych oséb funkcjonujacych w danej strukturze organizacyjnej.
Obowiazek udostepnienia informacji moze zosta¢ natozony na
okredlonego pracownika w zwigzku z jego zatrudnieniem na kon-
kretnym stanowisku na podstawie pragmatyki stuzbowej, aktéw
wewnetrznych, regulaminu pracy. Woéwczas taki pracownik staje
sie podmiotem czynu zabronionego z art. 23 u.d.i.p.

Stoimy na stanowisku, ze dla bytu ewentualnego przestepstwa
pozostaje zas bez znaczenia, czy podlegly pracownik:

1) bedzie realizowat przedmiotowy obowiazek na rzecz osoby
reprezentujacej dana jednostke organizacyjna (tzn., czy
bedzie tylko ,faktycznym” autorem przedmiotowego roz-
strzygniecia, ktére nastepnie zostanie przedfozone do pod-
pisu kierownikowi jednostki),

czy tez:

2) bedzie realizowat 6w obowiazek samodzielnie, dziatajac
z upowaznienia kierownika jednostki, ktéry z przyczyn or-
ganizacyjnych nie weryfikuje stale dziafalnosci umocowa-
nego.

Drugi wariant jest o tyle istotny, ze w przypadku podejrzenia po-
petnienia przestepstwa organ powotany do $cigania przestepstw
musi oceni¢ problem delegowania w podmiocie zobowiazanym.
Delegowanie w ramach organizacji oznacza czasowe przekaza-
nie przez przetozonego wykonywania czesci jego kompetengji
i zadan podwtadnemu z zachowaniem ostatecznej odpowiedzial-
nosci za wykonanie przekazanego zadania. Zmienia sie osoba
wykonujaca kompetencje organu przez podejmowanie czynno-
Sci w prawnych formach, ale upowazniony pracownik nie staje
sie przez to organem administracyjnym. Jest to upowaznienie do
wykonywania kompetencji, a nie przeniesienie kompetencji®®.
W administracji publicznej, ktéra wypetnia znakomita wiekszo$¢
katalogu podmiotéw z art. 4 ust. 1 2 u.d.i.p., delegowanie wy-
stepuje pod pojeciem ,dekoncentracji wewnetrznej”. Jest ono

% Dz.U.z 2001 r. Nr 98, poz. 1070 ze zm.
%9 Zob. B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 904 i literatura tam powotana.

znane na wszystkich szczeblach administracji publicznej®, jed-
nak wyrazamy gleboka watpliwoé¢, czy ,niedelegowana” odpo-
wiedzialno$¢ administracyjna oznacza réwniez zachowanie przy
osobie delegujacej odpowiedzialnosci karnej w kazdym przypadku.
Czym innym jest bowiem odpowiedzialnos¢ organu wynika-
jaca z prawa administracyjnego, cywilnego, a czym innym od-
powiedzialno$¢ karna za czyn cztowieka w rozumieniu prawa
karnego. Posrednio potwierdza to stanowisko B. Adamiak, ktéra
odrywa Zrédto dekoncentracji wewnetrznej od osoby piastuna
organu. Przytaczajac liczne przyktady w ustawach ustrojowych,
autorka wskazuje, ze ustr6j administracji publicznej w Polsce opiera
sie na koncepcji ,organizacyjno-przedmiotowej a nie personali-
stycznej”®". Innymi stowy: dekoncentracja wewnetrzna jest skut-
kiem wykonania kompetencji organu, nie jest Scisle powigzana
z osobg piastuna, dlatego opréznienie stanowiska (brak piastuna),
zmiana sktadu osobowego nie ma wptywu na trwatos¢ aktu be-
dacego podstawa delegowania®?.

W przypadku podejrzenia popetnienia przestepstwa z art. 23
u.d.i.p. wpierw ustalamy ew. podziat i zakres kompetencji po-
miedzy przetozonym a podwiadnym, co w praktyce sprowadzi
sie do analizy prawnych form dekoncentracji w danej jednostce
(np. przepiséw obowiazujacego statutu, regulaminu organiza-
cyjnego, upowaznienia indywidualnego®), rezimu zatatwiania
spraw i obiegu dokumentow®*.

Nalezy tez zwréci¢ uwage na rodzajowy zakres upowaznien, po-
niewaz przepisy u.d.i.p. odznaczaja sie — przynajmniej w Swietle
stanowiska NSA®> — swoistym uregulowaniem norm procedural-
nych, tak wiec Kodeks postepowania administracyjnego (dalej
jako: k.p.a.)*® bedzie stosowany w ograniczonym zakresie. Czyn-
nosci orzecznicze wynikajace z u.d.i.p., a delegowane na pod-
stawie art. 268a k.p.a. dotycza wydania decyzji odmownej (art.
16 u.d.i.p.). Wydaje sig, ze nalezy odrézni¢ upowaznienie do

5 Por. art. 6 ust. 2, art. 37 ust. 1, 2 i 5 ustawy z 8.08.1996 r. o Radzie Ministréw (Dz.
U.03.24.199 - tekst jednolity ze zm.), art. 33 ust. 1-4 i art. 39 ust. 1 2 ustawy z 8.03.1990
r. 0 samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 - tekst jednolity ze zm.), art.
38 ust. 2 ustawy z 5.06.1998 r. 0 samorzadzie powiatowym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz.
1592 — tekst jednolity ze zm.), art. 46 ust. 2 ustawy z 5.06.1998 r. 0 samorzadzie wojewddz-
twa (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1590 — tekst jednolity ze zm.), art. 7 ust. 11 3, art. 19 z
23.01.2009 r. o wojewodzie i administracji rzadowej w wojewédztwie (Dz.U.09.31.206).
Zob. takze art. 17 ust. 10 11 ustawy o prokuraturze (Dz. U. z 2008 r. Nr 7, poz. 39 — tekst
jednolity ze zm.) w brzmieniu ustalonym ustawa z 16.07.2009 r. 0 zmianie ustawy o proku-
raturze oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 131 Sejmu VI kadencjj).

51 Zob. B. Adamiak, O podmiotowosci organéw administracji publicznej w postepowaniu
sadowoadministracyjnym, Paristwo i Prawo z 2006 r., nr 11, s. 49.

62 Zob. B. Adamiak, O podmiotowosci organéw administracji publicznej..., s. 52. Na
temat trwatosci upowaznienia zob. wyrok WSA w Warszawie z 29.05.2006 r., | SA/Wa
496/06, Lex nr 227699.

% Por. § 5 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 18.09.2003
r. - Regulamin wewnetrznego urzedowania wojewédzkich sadéw administracyjnych (Dz. U.
22003 r. Nr 169, poz. 1646) oraz art. 17 § 2 ustawy z 25.07.2002 r. Prawo o ustroju sadow
administracyjnych (Dz.U.02.153.1269 ze zm.)

b4 Zob. zafacznik do Rozporzadzenia Prezesa RM z 22.12.1999 r. w sprawie instrukgji
kancelaryjnej dla organéw gmin i zwigzkéw miedzygminnych (Dz.U. z 1999 r. Nr 112, poz.
1319 ze zm.), zatacznik do Rozporzadzenia Prezesa RM z 18.12.1998 r. w sprawie instrukcji
kancelaryjnej dla organéw powiatu (Dz.U. z 1998 r. Nr 160, poz. 1074 ze zm.), zatacznik
do Rozporzadzenia Prezesa RM z dnia 18.12.1998 r. w sprawie instrukcji kancelaryjnej dla
organéw samorzadu wojewédztwa (Dz.U. z 1998 r. Nr 160, poz. 1073 ze zm.), zatacznik do
Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 18.12.1998 r. w sprawie in-
strukcji kancelaryjnej dla zespolonej administracji rzadowej w wojewddztwie (Dz.U. z 1998
r.Nr161, poz. 1109 ze zm.).

W Swietle wyroku NSA z 24.05.2006 r. (I OSK 601/05) ,uzasadnienie niestosowania
kodeksu postepowania administracyjnego do postepowania przed wydaniem decyzji o od-
mowie lub umorzeniu postepowania mozna upatrywac¢ w tym, ze wola prawodawcy jest
odformalizowanie tego postepowania”, opubl. w SIP LEX nr 236545.

60 Ustawa z dnia z dnia 14.06.1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z
2000 r., nr 98, poz. 1071 - tekst jednolity ze zm.)
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wydawania decyzji odmownych na podstawie art. 268a k.p.a.
od upowaznienia do dokonywania czynnosci materialno-tech-
nicznych nieobjetych materia postepowania administracyjnego,
lecz wynikajacych bezposrednio z u.d.i.p. Chodzi tu o zawiado-
mienie, o tym, ze wnioskowana informacja nie jest: informacja
o sprawach publicznych (art. T ust. 1 u.d.i.p.), zawiadomieniem
o braku przestanki posiadania informacji publicznej (art. 4 ust. 3
u.d.i.p.), zawiadomieniem ze wskazaniem innego trybu dostepu
do wnioskowanej informacji publicznej (art. 1 ust. 2 u.d.i.p.), ode-
staniem do informacji publicznej ogtoszonej w BIP (art. 10 ust. 1
u.d.i.p.), powiadomieniem o powodach opéznienia (art. 13 ust.
2 u.d.i.p.), powiadomieniem o przyczynach braku mozliwosci
udostepnienia informacji zgodnie z wnioskiem i wskazaniem,
w jaki sposéb lub w jakiej formie informacja moze by¢ udostep-
niona niezwtocznie (art. 14 ust. 2 u.d.i.p.), powiadomieniem
o kosztach dodatkowych (art. 15 ust. 2 u.d.i.p.)*’.

Pracownik umocowany do udostepniania informacji wykonuje
szereg czynnosci zmierzajacych do wypetnienia przedmiotowego
obowiazku (np. dokonuje weryfikacji informacji bedacych w po-
siadaniu jednostki, sporzadza dla kierownika reprezentujacego
jednostke projekt decyzji odmownej lub inne pismo bedace
odpowiedzia na wniosek obywatela o udostepnienie informacji
publicznej) i jezeli go nie wykona, to moze zosta¢ pociagniety do
odpowiedzialnosci karnej z art. 23 u.d.i.p.

Watek podziatu obowiazkéw w ramach struktury organizacyj-
nej jest nieistotny dla sadéw administracyjnych® lub cywilnych
weryfikujacych procedure udostepnienia informacji publiczne;j.
Wyjatkowo, w przypadku watpliwosci sad administracyjny bada,
czy osoby wykonujace kompetencje legitymuja sie odpowied-
nim umocowaniem, niezaleznie od tego, czy chodzi o wydawa-
nie decyzji administracyjnej, czy tez o podejmowanie innych
aktow lub czynnosci z zakresu administracji publicznej, doty-
czacych uprawnieri lub obowiazkéw wynikajacych z przepiséw
prawa®. Bez znaczenia sg réwniez przyczyny btednej kwalifika-
cji prawnej, opieszato$¢ w udostepnianiu informacji publicznej,
zawinienie lub jego brak’. Jednakze wszystkie te okolicznosci
nabieraja kapitalnego znaczenia dla organéw Scigania, ktére
musza odtworzy¢ przebieg procesu decyzyjnego z odniesieniem
do zespotu ludzkiego, tworzonego nierzadko przez pokazna grupe
os6b. Wydaje sie, ze ustawodawca od samego poczatku widziat
potrzebe mechanizméw zindywidualizowania odpowiedzialno-
Sci za nieudostepnienie informacji publicznej” i tym ttumaczymy
rozwigzanie umieszczone w art. 8 ust. 6, art. 12 ust. 1, art. 16
ust. 2 pkt 2 u.d.i.p.

% Nie przekreslajac praktycznych trudnosci w stosowaniu u.d.i.p., w orzecznictwie i pis-
miennictwie zaakceptowano taka klasyfikacje (zob. G. Sibiga, Prawne formy dziafania pod-
miotow udostepniajacych informacje publiczna na zadanie indywidualne (w:) Materiaty
Konferendji ,Dostep do informacji publicznej — rozwdj czy stagnacja?” zorganizowanej 6
czerwca 2006 r. przez Instytut Nauk Prawnych PAN, NSA i RPO, Warszawa 2008, s. 32-33),
o konsekwencjach wyboru okreslonych form dziafania zob. A. Korzeniowska, Postepowanie
przed samorzadowymi kolegiami odwotawczymi w sprawach z zakresu dostepu do informa-
qji publicznej (w:) Cz. Martysz, A. Matan, Pozycja samorzadowych kolegiéw odwotawczych
w postepowaniu administracyjnym, Zakamycze 2005, s. 179-180. Odmienna klasyfikacje,
aczkolwiek bez uzasadniania, proponuje E. Czarny-Drozdzejko, Karna ochrona prawa do
informacji publicznej, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, 2005 ., z. 2, 5. 167.

88 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z 24.05.2007 r., Il SAB/Wa 207/06, opubl. w SIP LEX
nr 344205.

%9 Zob. wyrok NSA z 9 lipca 2009 r., | OSK 1219/08, opubl. w Bazie Orzeczeri NSA.

70 Zob. wyrok WSA w Warszawie z 23.11.2005 r., Il SAB/Wa 167/05, opubl. w SIP LEX
nr213423.

7! Por. M. Bernaczyk, M. Jabtoriski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji Publicznej..., s. 43.

Powotane przepisy naktadaja obowiazek oznaczania informa-
cji publicznych danymi okreslajacymi podmiot udostepniajacy
informacje, danymi okreslajacymi tozsamos¢ osoby, ktéra wy-
tworzyta informacje lub odpowiada za tres¢ informacji czy tez
imionami, nazwiskami i funkcjami oséb, ktére zajety stanowisko
w toku postepowania o udostepnienie informacji’, a takze ozna-
czenie podmiotéw, ze wzgledu na dobra ktérych odméwiono
dostepu, co stuzy ustaleniu oséb zaangazowanych w proces udo-
stepnienia informacji. Doswiadczenie wyniesione z praktyki uczy,
ze kierownicy i pracownicy podmiotéw publicznych, by¢ moze
z niecheci lub niewiedzy, traktuja 6w obowiazek dos¢ swobod-
nie, nie dostrzegajac, ze ujawnienie informacji o osobach od-
powiedzialnych za informacje lub wspétuczestniczacych w jej
wytworzeniu lezy réwniez w ich interesie. Wiele podmiotéw
publicznych korzysta z pomocy prawnej swiadczonej przez pro-
fesjonalistéw (zob. art. 6 ust. 1 ustawy z 6.07.1982 r. o radcach
prawnych” lub ustawy z dnia 26.05.1982 r. Prawo o adwokatu-
rze’®), co pozwala przyja¢ zatozenie, ze pracownicy moga roz-
strzygac z pomoca specjalisty praktyczne problemy z zakresu
ochrony danych osobowych i dostepu do informacji publiczne;j.
W interesie pracownika ubiegajacego sie o opinie prawna lezy
ujawnienie imienia i nazwiska osoby, ktéra poradzita lub zaopi-
niowata metodyke udostepnienia (np. zakres anonimizowanych
danych) lub zalecita odmowe udostepnienia danych. Podkreslamy
ten element, poniewaz ewentualna porada lub opinia prawna
moze byc istotna z punktu widzenia btedu sprawcy co do oko-
licznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego.

,Indywidualizujac” informacje poprzez wskazanie tozsamosci
osoby (imienia i nazwiska), pozbawiamy wrazenia, ze informa-
cja jest anonimowa”, bo tak mozna odebra¢ np. komunikat
o wytworzeniu informacji przez ,sad”, ,urzad” czy ,spotke”.
,Spersonifikowanie” informacji stanowi wyraz budowy zaufa-
nia obywateli do paristwa i stosowanego przezeih prawa, nato-
miast na pfaszczyznie karnoprocesowej (teoretycznie) utatwia
czynnosci wyjasniajace. Nie wyklucza to jednak ustaler (ani nie
zwalnia z ich przeprowadzenia) na okolicznos¢ procedowania
z wnioskiem o udostepnienia informacji publicznej (lub informa-
cje skierowana do ogtoszenia w BIP™®), niezaleznie od tego, czy
oznaczenie informacji publicznej w trybie w art. 8 ust. 6, art. 12
ust. 1, art. 16 ust. 2 pkt 2 u.d.i.p byto prawdziwe, fatszywe’” czy
tez z jakichkolwiek powodéw go zabrakto™®.

Zaréwno osoba kierujaca jednostka organizacyjng, jak i pod-
wiadny, ktéremu powierzono obowiazek udostepniania informa-
cji publicznej moga by¢ zatem dwoma niezaleznymi podmiotam

72 Takim stanowiskiem bedzie np. opinia prawna radcy prawnego urzedu w sprawie za-
kresu udostepnianych informacji lub pisemna informacja pracownika przekonanego, ze po-
lecenie przetozonego jest niezgodne z prawem albo zawiera znamiona pomytki (art. 77 ust.
2 zdanie pierwsze ustawy o pracownikach samorzadowych), a takze pisemne potwierdzenie
polecenia (art. 77 ust. 2 zdanie drugie ustawy o pracownikach samorzadowych).

7 Dz.U.z 2002 r. Nr 123, poz. 1059 — tekst jednolity ze zm.

7 Dz.U.z 2009 r. Nr 146, poz. 1188 — tekst jednolity ze zm.

7> T.R. Aleksandrowicz, Komentarz do ustawy o dostepie do informacji publicznej, War-
szawa 2002, s. 156.

76 Zob. M. Bernaczyk, M. Jabtonski, Praktyczne problemy wdrazania ustawy o dostepie do
informacji publicznej, Elektroniczna Administracja, nr 6 z 2006 r., s. 12-13.

77 Co moze rodzi¢ odpowiedzialnos¢ z art. 271 k.k., jednak zagadnienie ew. zbiegu w
prawie karnym pozostawiamy odrebnemu opracowaniu.

7% Teoretycznie nie da sie wykluczy¢ sytuacji, w ktérej podmiot zobowiazany posiada in-
formacje publiczna, jednak mimo nalezytej starannosci nie wie, kto jest jej wytworca. W
takiej sytuacji ,odpowiedzialno$¢ za tre$¢” mozna rozumiec jako wynikajacq z faktycznego
wiadania nosnikiem informacji odpowiedzialno$¢ za zachowanie zdolnosci do przetwarza-
nia informacji publicznej. Por. M. Bernaczyk, Obowigzek bezwnioskowego udostepnia-
nia..., s. 156 i nast.
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przestepstwa indywidualnego z art. 23 u.d.i.p. (sprawcami poje-
dynczymi). Moga réwniez dokona¢ omawianego czynu zabronio-
nego poprzez niektére formy wspoétdziatania przewidziane w art.
18 § 1 Kodeksu karnego (dalej: k.k.).

Mozliwa jest odpowiedzialnos¢ karna z art. 23 u.d.i.p. dwéch
podmiotéw przestepstwa indywidualnego jako sprawcéw poje-
dynczych, takze w przypadku, gdy dochodzi do jednoczesnego
dokonywania przez nich czynu zabronionego, jednak nie towa-
rzyszy im porozumienie ani $wiadomo$¢ wspétdziatania. Brak ele-
mentu porozumienia i $wiadomosci wspétdziatania po stronie obu
podmiotéw przy jednoczesnym zrealizowaniu ustawowych zna-
mion czynu zabronionego z art. 23 u.d.i.p. powoduje, ze mamy
do czynienia z osobliwym w praktyce sprawstwem koincydental-
nym?®. Zobrazujmy to przyktadem.

— Podwiadny sporzadza tzw. pismo informacyjne®' de facto
odmawiajace udostepnienia informacji publicznej®?, ponie-
waz z jakiej$ przyczyny nie chce wykona¢ natozonego na
niego obowiazku. Jako powéd odmowy wskazuje, Ze jed-
nostka organizacyjna nie posiada zadanej informacji (zob.
art. 4 ust. 3 u.d.i.p.), co nie jest prawda, a nastepnie przed-
ktada kierownikowi jednostki (aprobantowi) do podpisu
projekt przedmiotowego pisma. Materia wnioskowanej infor-
magji publicznej jest bardzo ,popularna”, wiec przetozony
doskonale wie, Ze informacja znajduje si¢ w posiadaniu
jednostki®. Nie docieka jednak, z jakiego powodu pod-
wiadny przyjat, ze jednostka nie jest w posiadaniu tej in-
formacji, godzi sie z efektem tego rozstrzygniecia, podpi-
suje je i wysyta zainteresowanemu obywatelowi.

Na marginesie wskazujemy, ze najwieksza staboscig u.d.i.p. jest
brak instrumentu weryfikujacego fakt posiadania zadanej infor-
magji, jesli adresat zadania zaprzeczy, ze takowa dysponuje. Skarga
na bezczynnos¢ nie jest wystarczajacym srodkiem®. Mozna sobie
wyobrazi¢, ze w pewnych przypadkach organ wyzszego stopnia
wejdzie w posiadanie informacji, ktérej odmoéwit organ podlegty,

79 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z 1997, Nr 88, poz. 553 ze zm.).

% Szerzej na ten temat zob. G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski,
M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz. Tom I. Komen-
tarz do art. 1-116 k.k., Warszawa 2007, s. 260. i literatura tam powotana. Por. uzasadnienie
wyroku SA we Wroctawiu z 22.05.1992 r., Il AKr 122/92, opubl. w SIP LEX nr 21136.

81 Obowigzek udostepnienia informagji publicznej powstaje wéwczas, gdy zostana spet-
nione wszystkie przestanki: 1) zadanie trafi do podmiotu wiadzy publicznej (art. 4 ust. 1 i
2 u.d.i.p., zob. postanowienie NSA z 21.11.2006 r., | OSK 1231/06); 2) zadanie dotyczy
informacji o ,sprawie publicznej” udostepnianej w trybie u.d.i.p. (art. 1 ust. 1i 2 u.d.i.p.;
zob. wyrok NSA z 19.12.2002 ., Il SA 3301/02, opubl. w SIP LEX nr 78064); 3) podmiot
zobowiazany posiada zadana informacje (art. 4 ust. 3 u.d.i.p.; wyrok WSA w Warszawie z
6.07.2006 r., Il SAB/Wa 48/06, opubl. w SIP LEX nr 271609). W przypadku braku ktérej-
kolwiek z przestanek adresat wniosku ustosunkowuije sie do niego w drodze pisma infor-
mujacego o braku okreslonej przestanki, nie za$ w formie decyzji administracyjnej, ktéra
zastrzezono w u.d.i.p. dla decyzji umarzajacej albo odmownej (art. 16 u.d.i.p.). Tak tez
M. Jaskowska, Dostep do informacji publicznej w $wietle orzecznictwa Naczelnego Sadu
Administracyjnego, Torun 2002, s. 65 z powotaniem na wyrok NSA z 27.09.2002 r., Il SAB
289/02.

82 Ze wzgledu na brak formy decyzji administracyjnej takiej postaci dziatania mozna przy-
pisa¢ ,faktyczna odmowe dostepu do informagji publicznej”, Por. E. Jarzecka -Siwik, Glos
w dyskusji (w:) Materialy Konferencji ,Dostep do informacji publicznej — rozwdj czy stag-
nacja?” zorganizowanej 6 czerwca 2006 r. przez Instytut Nauk Prawnych PAN, NSA i RPO,
Warszawa 2008, s. 123.

% Na tym etapie przetozony dziatajac na podstawie art. 304 § 2 k.p.k., powinien zawiado-
mic o podejrzeniu popetniania przestepstwa 13 § 1 k.k. w zw. z art. 23 u.d.i.p. Problematyka
zbiegu z przestepstwami przeciwko wiarygodnosci dokumentéw wymaga odrebnej analizy.

8 Zob. wyrok WSA w Warszawie z 6.07.2006 r., Il SAB/Wa 48/06. Szerzej na ten temat
ryzyka ,manipulacji” lub rozbieznej praktyki zob. M. Jabtoriski, Weryfikacja faktu posiadania
informacji publicznej przez podmiot zobowiazany (w:) Materiaty Konferencji ,Dostep do
informacji publicznej — rozwdj czy stagnacja?” zorganizowanej 6 czerwca 2006 r. przez In-
stytut Nauk Prawnych PAN, NSA i RPO, Warszawa 2008, s. 53-55.

za czym idzie mozliwos¢ udostepnienia informacji skarzacemu
w instancji odwotawczej®®, aczkolwiek to jest uzaleznione od za-
wartosci akt sprawy. Kompetencje sadéw administracyjnych wy-
kluczaja fizyczng ingerencje w zasoby podmiotu zobowigzanego,
co juz zasygnalizowano w orzecznictwie®. W takich sytuacjach
pozostaje jedynie przeszukanie podmiotu zobowiazanego, co
moze nastapi¢ w ramach postepowania przygotowawczego®'.
W praktyce trudno wyobrazi¢ sobie realne zaangazowanie or-
ganéw powotanych do Scigania przestepstw w weryfikacje prze-
stanki posiadania (art. 4 ust. 3 u.d.i.p.), jezeli pokrzywdzony co
najmniej nie uprawdopodobni istnienia wnioskowanej informagiji
za pomoca zrédet osobowych lub rzeczowych. Sygnalizujemy, ze
wraz ze wzrostem $wiadomosci prawnej rosnie przekonanie, ze
w ramach ustawowych kompetencji podmiot zobowiazany po-
winien posiadac informacje okreslonego typu, dlatego zaintere-
sowani coraz rzadziej zadowalaja sie twierdzeniem, ze podmiot
zobowiazany nie posiada wnioskowanej informacji®.

Mozliwa jest tez odpowiedzialnos¢ karna dwéch podmiotéw
przestepstwa indywidualnego jako wspétsprawcow, dziatajacych
wsp6lnie i w porozumieniu ze sobg. Zgodnie z art. 18 § 1 k.k.
odpowiada za wspdtsprawstwo ten, kto wykonuje czyn zabro-
niony wspélnie i w porozumieniu z inna osoba. Do przyjecia
konstrukgji wspétsprawstwa konieczne jest, aby co najmniej dwaj
wspotdziatajacy wykonywali czyn zabroniony wspélnie i w poro-
zumieniu®. Istotg wspdtsprawstwa przy omawianym typie czynu
zabronionego bedzie zatem oparte na porozumieniu wspélne
zachowanie sprawcéw polegajace na zaniechaniu udostepnienia
informacji publicznej, z ktérych kazdy obejmuje swym zamiarem
urzeczywistnienie wszystkich znamion przedmiotowych omawia-
nego czynu. Niezbednym warunkiem dla przyjecia konstrukgji
wspotsprawstwa jest porozumienie, polegajace na wzajemnym
uzgodnieniu przez wspétsprawcoéw woli popetnienia przestep-
stwa oraz ich $wiadome wspétdziatanie. llustruje to przyktad:

— Osoba kierujaca jednostka organizacyjng wspdlnie i w po-
rozumieniu z pracownikiem tej jednostki umawiaja sie co
do przestanek decyzji kierownika odmawiajacej udostep-
nienia informacji publicznej. Oboje chca (godza sie) z ja-
kiego$ powodu zaniecha¢ wykonania ciazacego na nich
obowiazku. Zaktadamy, ze do rutynowych obowiazkéw
pracownika nalezy przygotowywanie dla kierownika tresci
przedmiotowych decyzji. | tak oto wéjt gminy (przefozony)
oraz pracownik urzedu gminy (podwitadny) umocowany
na podstawie art. 18 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (dalej jako: p.z.p.)* uma-

8 Zob. M. Jaskowska, Dostep do informagji publicznej w $wietle orzecznictwa..., s. 71; A.
Korzeniowska, Postepowanie przed samorzadowymi kolegiami odwotawczymi..., s. 181.

% Tak tez uzasadnienie wyroku WSA we Wroctawiu z 13.10.2005, IV SAB/Wr 41/05:
,Wprowadzenie zadajacego informacje w bfad, przez udzielenie niezgodnej z rzeczywistos-
cia odpowiedzi co do faktu posiadania informacji, jest przestanka powodujaca powstanie
mozliwosci poniesienia odpowiedzialnosci w trybie art. 23 powotanej ustawy w zbiegu z
innymi przepisami okreslonymi w kodeksie karnym”.

% Ograniczony zakres ma weryfikacja posiadania na podstawie art. 13 i 17 ustawy z
15.07.1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Tekst jednolity - Dz.U. z 2001 r., nr 14
poz. 147 ze zm.).

% Por. stan faktyczny opisany w postanowieniu NSA z dnia 4.12.2007 r., | OSK 1751/07:
,(...) skarzaca podniosta, ze twierdzenie Kuratora o nie dysponowaniu w posiadanych zaso-
bach zadanej dokumentacji jest nieprawdziwe, bowiem w 1998 r. organ ten przeprowadzit
na zlecenie Ministra Edukacji kontrole w Szkole Podstawowej (...), wobec czego ma obowia-
zek przechowywac protokét i zalecenia pokontrolne”, opubl. w SIP Legalis.

8 Zob. wyrok SN z 15.05.2001 r., V KKN 730/98, opubl. w ,Prokuratura i Prawo”
(wktadka), 2001 r., nr 10, s. 1; wyrok SA w todzi z 12.07.2000 r., Il AKa 122/00, opubl. w
,Prokuratura i Prawo” (wktadka), 2001 r., nr 5, s. 25.

% Dz.U.z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 - t.j. ze zm.



KARNOPRAWNA OCHRONA DOSTEPU DO INFORMAC]I PUBLICZNE] W DZIALAINOSCL... Cz.l

wiaja sie, ze ze wzgledu na okreslone korzysci (osobiste lub
majatkowe) beda utrudniac dostep do informacji przegry-
wajacym wykonawcom z powotfaniem sie na ochrone ta-
jemnicy przedsigbiorstwa zwyciezcy przetargu (por. art. 5
ust. 2 u.d.i.p.). Pracownik wie, ze przedsigbiorca nie uczy-
nit takiego zastrzezenia lub tez wnioskowane informacje
w oczywisty sposob nie mieszcza sie w pojeciu tajemnicy
przedsiebiorstwa?.

Mozliwa jest réwniez odpowiedzialno$¢ karna dwéch pod-
miotéw przestepstwa indywidualnego w oparciu o konstrukcje
sprawstwa polecajacego pomiedzy osoba kierujaca dang jednostka
organizacyjng a podlegtym jej pracownikiem. Zgodnie z art. 18
§ 1 k.k. odpowiada za sprawstwo ten, kto wykorzystujac uzalez-
nienie innej osoby od siebie, poleca jej wykonanie czynu zabro-
nionego. Sprawca polecajacy poprzez wykorzystanie stosunku
zaleznosci pomiedzy nim a wykonawca wywiera swego rodzaju
presje, bedaca szczegdlnym rodzajem przymusu psychicznego.
Presja ta — w zaleznosci od konkretnego przypadku — moze
spowodowad, iz polecenie dokonania czynu zabronionego przy-
bierze forme nakazu badz rozkazu dokonania czynu zabronio-
nego®, a wykonawca nie sprzeciwi si¢ poleceniu®. Obrazuje to
kolejny przyktad.

— Na skutek presji kierownika podwtadny przygotowuje dla
niego projekt decyzji odmownej, pomimo ze zaznajomiw-
szy sie ze stanem faktycznym i prawnym sprawy, doszedt
do przekonania o koniecznosci udostepnienie informacji
publicznej. W strukturach organizacyjnych panujacych
w urzedach panstwowych czy samorzadowych uzalez-
nienie pracownika od osoby kierujacej dana jednostka
(sprawcy polecajacego) ma charakter formalny, tzn. wy-
nika ze stosunku stuzbowego. Nietrudno wyobrazi¢ sobie
wydanie przez przetozonego polecenia podlegtemu pra-
cownikowi, aby ten sporzadzit bezzasadna decyzje o od-
mowie udostepnienia informacji publicznej albo zniszczyt
posiadana informacje i powiadomit o jej braku, przy czym
zaznaczamy, ze wydanie takowego polecenia odbywa sie
z wykorzystaniem nadrzednosci stuzbowej, a wykonanie go
przez pracownika moze wynikac z obawy np. przed utrata
pracy, brakiem awansu w przysztosci lub inna forma re-
presji pracowniczej.

W pismiennictwie zaprezentowano btedny — w naszej ocenie
— poglad E. Czarny-Drozdzejko®, iz bezpo$rednim sprawcg oma-

" Por. art. 8 ust. 2 i 3, art. 139 ust. 3 p.z.p. oraz art. 11 ust. 4 z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.03.153.1503 ze zm. — tekst jednolity).

92 Natomiast wydanie polecenia wykonania czynu zabronionego w sytuacji, gdy nie ist-
nieje uzaleznienie wykonawcy od wydajacego, polecenie nie moze prowadzi¢ do odpo-
wiedzialnosci za sprawstwo polecajace. W takim przypadku mozliwa jest odpowiedzialnos¢
wydajacego polecenie za podzeganie, jezeli wykonawca polecenia nie miat przed jego wy-
daniem zamiaru popetnienia czynu zabronionego badZ odpowiedzialno$¢ za tzw. pomoc-
nictwo psychiczne, jezeli wykonawca polecenia miat juz przed jego wydaniem zamiar po-
petnienia czynu zabronionego (zob. P. Kardas, teza nr 99 w komentarzu do art. 18 k.k. (w:)
G. Bogdan, Z. Cwiqka]ski, P. Kardas, J. Majewski, . Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A.
Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., Zaka-
mycze, 2004). Jednakze w strukturach opartych na hierarchii stuzbowej takie pozbawione
stanowczego oddziatywania formy popetnienia czynu ustapia raczej - zdaniem autoréw -
sprawstwu polecajacemu.

% Por. art. 25 ust. 3 ustawy o pracownikach samorzadowych, art. 18 ust. 3 ustawy o
pracownikach urzedéw panstwowych, art. 77 ust. 3 ustawy o stuzbie cywilnej, art. 7 ust. 3
ustawy o pracownikach sadéw i prokuratury.

% E. Czarny-Drozdzejko, Karna ochrona prawa do informagji publicznej, Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych, 2005 r., z. 2, s. 162-163.

wianego czynu zabronionego moze by¢ tylko osoba kierujaca
dang jednostka organizacyjna. Autorka omawiajac odpowiedzial-
nos¢ karna pracownika za nieudostepnienie informacji publicz-
nej w BIP, przyjefa, iz jest ona mozliwa, ale nie bezposrednio,
tylko poprzez zastosowanie art. 21 § 2 k.k., zgodnie z ktérym,
jezeli okolicznos¢ osobista dotyczaca sprawcy, wptywajaca cho-
ciazby tylko na wyzsza karalno$¢, stanowi znamie czynu zabro-
nionego, wspétdziatajacy podlega odpowiedzialnosci karnej
przewidzianej za ten czyn zabroniony, gdy o tej okolicznosci wie-
dziat, chociazby go nie dotyczyta. Tego pogladu nie mozna zaak-
ceptowac z dwéch powoddw.

Po pierwsze, przyjmujemy, ze odpowiedzialnos¢ karna za nie-
udostepnienie informacji w internetowym BIP jest ograniczona
tylko do specyficznych przypadkéw (szczegétowe uzasadnienie
prezentujemy dalej), co wynika z fundamentalnych zasad kon-
strukcyjnych u.d.i.p.

Po drugie, zdaniem E. Czarny-Drozdzejko, jezeli podmiot zo-
bowiazany do udzielania informacji publicznej ,zleci faktyczne
udostepnianie takich informacji, np. w BIP, osobie fizycznej na
podstawie umowy cywilnoprawnej”* badZ powierzy ten obo-
wiazek w ramach obowiazkéw pracowniczych®, to w razie za-
niechania ich udostepnienia, odpowiedzialnosci karnej bedzie
podlegat kierujacy podmiotem zobowiazanym. Natomiast wspo-
mniany pracownik bedzie podlegat odpowiedzialnosci karne;j,
ale nie bezposrednio, lecz jako wspétdziatajacy, jezeli o oko-
licznodci osobistej, dotyczacej sprawcy czynu zabronionego,
wiedziat. Taka okolicznoscia osobista bedzie w tym przypadku
obowiazek spoczywajacy na osobie kierujacej dang jednostka,
polegajacy na udostepnianiu informacji”’. Idac tokiem rozumo-
wania cytowanej Autorki, nalezatoby przyjac, iz nie jest mozliwa
samodzielna odpowiedzialnos¢ osoby (podwtadnego), ktéra kie-
rownik danej jednostki upowaznit do udostepniania informacji
publicznej, podczas gdy wczesniej wykazalismy, ze (zwtaszcza
w ramach réznych form dekoncentracji wewnetrznej) upowaz-
niony staje sie podmiotem przestepstwa indywidualnego z art.
23 ud.i.p.

Tymczasem E. Czarny-Drozdzejko przyjeta, ze taka osoba nie
ma cechy podmiotu indywidualnego i nie moze odpowiadac bez-
posrednio, lecz na zasadzie wspétsprawstwa z art. 21 § 2 k.k., gdy
drugim wspdétdziatajacym jest osoba majaca ceche wymagana dla
sprawcy przestepstwa indywidualnego. Uwazamy, ze przywo-
tane poglady prowadza do absurdalnych wnioskéw. Artykut 21
§ 2 k.k. dotyczy sytuacji, gdy sposréd dwéch wspétdziatajacych
jeden ma ceche wymagana dla sprawcy przestepstwa indywidu-
alnego, natomiast drugi tej cechy nie posiada, jednakze ponosi
odpowiedzialno$¢ karng przy spetnieniu przestanek okreslonych
w tym przepisie®. To szczegblne uregulowanie odpowiedzialno-
Sci ekstraneusa wspotdziatajacego w popetnieniu przestepstwa
indywidualnego obejmuje wyfacznie osoby wspétuczestniczace
w popetnieniu przestepstwa, z wytaczeniem sprawcy pojedyn-
czego®. Z kolei przyjecie konstrukcji wspdtsprawstwa z art. 23
u.d.i.p. wymaga istnienia po stronie obu podmiotéw umyslno-
Sci (typ czynu zabronionego z art. 23 u.d.i.p. nie przewiduje

% E. Czarny-Drozdzejko, Karna ochrona prawa..., s.163.

% Tamze, s. 162.

97 Tamze, s. 163

% Szerzej na ten temat zob. G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski,
M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz. Tom I. Komen-
tarz do art. 1-116 k.k., Warszawa 2007, s. 365.

% Tamze, s. 361-362.
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postaci nieumyslnej) oraz wystepowania elementu porozumienia
w kwestii nieudostepnienia informacji publicznej. Zatem w przy-
padku braku Swiadomosci przefozonego kierujacego jednostka
o niezgodnej z prawem dziatalnosci podwtadnego, brak jest moz-
liwosci przypisania przetozonemu umyslnosci dziatania. W kon-
sekwencji brak jest podstaw do przyjecia istnienia pomiedzy nimi
wspbtsprawstwa (brak elementu woli wspélnego dziatania oraz
porozumienia). Przyjecie, ze podwtadny, ktéremu powierzono
obowiazek udostepniania informacji publicznej nie jest podmio-
tem z art. 23 u.d.i.p., a tym samym konstruowanie wspétspraw-
stwa na zasadzie art. 21 § 2 k.k., oznaczatoby jego bezkarnos¢
w przypadkach dziatania ,na wtasna reke”. W sytuacji, gdy pod-
wiadny z tylko sobie znanych pobudek nie chce udostepnic in-
formacji publicznej i nie podejmuje dziatart zmierzajacych do
jej udostepnienia (np. zachowuje catkowita biernos¢, wprowa-
dza wnioskodawce w btad, twierdzac, iz nie posiada informacji),
to przetozony bez uprzedniego zweryfikowania prawidtowosci
wykonywania obowiazkéw przez podwtadnego nie dowie sie
o dziataniu sprzecznym z prawem.

Reasumujac: zdaniem autoréw niniejszego artykutu, powierze-
nie obowiazku udostepniania informacji publicznej pracownikowi
(lub osobie petniacej funkcje na innej podstawie) powoduije, iz
staje sie¢ on podmiotem, na ktérym ciazy obowiazek udostepnie-
nia informacji'®. Z chwila przyjecia na siebie obowiazku nabywa
ceche indywidualizujaca podmiot czynu zabronionego z art. 23
u.d.i.p. Taka wyktadania pozwala na pociagniecie do odpowie-
dzialnosci karnej podwtadnego, ktéry dziatat bez wiedzy przeto-
zonego, niemajacego Swiadomosci, ze podwtadny bezzasadnie
odméwit dostepu do informacji publicznej albo zatait fakt posia-
dania (ew. zniszczyt wnioskowana informacje). Mozliwe sa formy
wspbtdziatania kierujacego jednostka i podwtadnego, ktéremu
powierzono przedmiotowy obowiazek, jednakze nie na podsta-
wie art. 21 § 2 k.k., lecz na zasadach ogdlnych z art. 18 § 1 k.k.,
bowiem w takim przypadku podwfadny ma ceche wymagana
dla sprawcy przestepstwa indywidualnego.

Natomiast wspétdziatanie podmiotéw w rozumieniu art. 21 §
2 k.k. moze mie¢ miejsce w przypadku, gdy jeden posiada ceche
wymagana dla sprawcy przestepstwa indywidualnego, nato-
miast drugi tej cechy nie posiada. Tak wiec w przypadku wspét-
sprawstwa dla zastosowania tej konstrukcji jeden ze sprawcow
wspdtdziatajacych musi mie¢ ceche wymagana dla podmiotu
przestepstwa indywidualnego (intraneus). Tytutem przyktadu:

— osoba, kierujaca jednostka organizacyjna, odpowiedzialna
za udostepnianie informacji publicznej (intraneus) wspél-
nie i w porozumieniu z pracownikiem tejze jednostki,
ktérego zakres obowiazkéw nie obejmuje udostepniania
informacji publicznej (ekstraneus) opracowuja sprzeczng
z prawem decyzje odmowna.

Odwrdcenie relacji ,kompetencyjnej” za pomoca upowaznie-
nia bedzie réwniez oceniane na tej samej podstawie prawne;.
Na przyktad:

— podsekretarz stanu zostat upowazniony przez ministra w try-
bie art. 37 ust. 2 ustawy z 8.08.1996 r. o Radzie Ministrow
do obstugi catosci problematyki zwiazanej z kreowaniem
wizerunku resortu, w tym do wdroZenia przepiséw u.d.i.p.

%0 Tak tez M. Jabtoniski, K. Wygoda, Ustawa o dostepie do informacji publicznej. Komen-
tarz, Wroctaw 2002, s. 265-266.

W perspektywie czasu wptywa wniosek o udostepnienie
informacji publicznej, jawnej, aczkolwiek ,politycznie
kompromitujacej”, tak wiec obaj funkcjonariusze, motywo-
wani obawa przed odpowiedzialnoscia polityczna, wspdl-
nie i w porozumieniu, postanawiaja zatai¢ fakt istnienia in-
formagiji.

W przypadku sprawstwa polecajacego odpowiedzialnos¢ prze-
tozonego (ekstraneusa), zastosowanie konstrukgji z art. 21 § 2 k k.,
jest mozliwe, gdy wykorzystujac uzaleznienie podwitadnego (in-
traneusa)'”!, poleca mu (tzn. wywiera presje) dokonanie czynu
zabronionego z art. 23 u.d.i.p. Wéwczas sprawca polecajacy
poniesie odpowiedzialno$¢ za przestepstwo indywidualne przy
zastosowaniu art. 21 § 2 k.k., jezeli wiedziat o wiasciwosci (a to
z racji zajmowanego stanowiska jest wielce prawdopodobne), jaka
dysponuje bezposredni wykonawca.

Wykraczajac wyobraznig poza urzedowe struktury, dostrze-
gamy mozliwosc¢ zastosowania art. 21 § 2 k.k. takze w sytuacji, gdy
osoba ,z zewnatrz” naktania osobe, ktérej powierzono przed-
miotowy obowigzek tudziez kierujacego dang jednostka (intran-
eus) do popetnienia omawianego czynu. Rzecz moze dotyczy¢
0s6b umiejscowionych poza podmiotem wtadzy publicznej,
ktére wchodza w nim w okreslone interakcje (np. wykonawcy
zaméwien publicznych), lecz w danym stanie faktycznym nie
doznaja ochrony na podstawie art. 5 ust. 1i 2 u.d.i.p. Jedli nie
ma przestanek faktycznych i prawnych, aby przedsiebiorca byt
beneficjentem ,tajemnicy przedsiebiorcy” (art. 5 ust 2 u.d.i.p.),
lecz naktania intraneusa do nieudostepnienia informacji, to w re-
zultacie poniesienie odpowiedzialnoé¢ karna z art. 18 § 2 k.k.
wzw. z art. 23 u.d.i.p.'

Sprawcg omawianego czynu zabronionego moze by¢ cztowiek
(osoba fizyczna), ktéry ze wzgledu na wiek i poziom umystowy
jest zdolny do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej'®. Odpowie-
dzialno$¢ karna jest rodzajem odpowiedzialnosci osobistej, opar-
tej na winie indywidualnej. Odpowiedzialnosci karnej nie beda
podlegac poszczegdlne podmioty wtadzy publicznej. Ustawa
z 28.10.2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozba kary (dalej: 0.p.z.)"* odgrywa
marginalna role w praktyce, lecz statuuje odpowiedzialnos¢ os6b
prawnych, jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobo-
wosci, ktérym odrebne przepisy przyznaja zdolnos¢ prawna,
z wylaczeniem: Skarbu Paristwa, jednostek samorzadu teryto-
rialnego i ich zwiazkéw, spétek handlowych z udziatem Skarbu
Panistwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub zwiazku takich
jednostek za czyny zabronione, popetnione w ich imieniu lub
interesie. Jednakze warunkiem odpowiedzialnosci jest skazanie
osoby fizycznej, dziatajacej w imieniu lub na rzecz podmiotu
zbiorowego, ktéry odniést z przestepstwa popetnionego przez te
osobe bezprawna ,korzy$¢” (zob. art. 3 in fine, art. 4 0.p.z.).

101 Zwréémy uwage, ze ten przykfad dotyczy sytuacji, w ktérych kierownik jednostki nie
zajmuje sie bezposrednio wypetnianiem obowiazkéw informacyjnych, poniewaz wskutek
,dekoncentracji wewnetrznej” doszto do powierzenia kompetencji podwtadnemu. Brak
nam miejsca na rozliczne dywagacje dot. zrédet dekoncentracji i zwiazane z tym implikacje,
ale w zaleznosci od ustroju prawnego jednostki organizacyjnej moze istnie¢ podstawa do
cofniecia upowaznienia i powrét delegowanej kompetencji do kierownika jednostki. Wéw-
czas kierownik zyskuje warunki do dokonania inkryminowanego czynu samodzielnie.

102 Zob. wyrok SN z 3.08.206 r., Ill KK 445/05, Biuletyn Prawa Karnego 2006, z. 8, poz.
1.2.8.

103 Zob. art. 1081 i 2 k.k. oraz art. 3181 k.k.

1% Dz. U.Nr 197, poz. 1661 ze zm.
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Poréwnawszy zakresy podmiotowe o.p.z. oraz u.d.i.p., stwier-
dzamy, ze przepisy o.p.z. znalaztyby zastosowanie w przypadku
niektorych panstwowych lub samorzadowych os6b prawnych (zob.
art. 2 ust. 112 o0.p.z.). JednakZe art. 16 0.p.z. zawiera zamkniety
katalog przestepstw, ktérych uprzednie popetnienie przez osobe
z art. 3 0.p.z. stwarzatoby podstawe do pociagniecia podmiotu
zbiorowego do odpowiedzialnosci. Umieszczenie w art. 16 0.p.z.
czynu zabronionego z art. 23 u.d.i.p. nalezy pozostawi¢ ocenie
ustawodawcy. Powatpiewamy jednak, czy pociagniecie do odpo-
wiedzialnosci publicznego podmiotu zbiorowego stuzytoby uspraw-
nieniu dziatalnosci ukaranego podmiotu i polepszeniu organizacj
pracy. Dostep do informacji publicznej i ochrona danych oso-
bowych opieraja sie na (nierzadko kosztownym) przygotowaniu
kadry i infrastruktury, a to z kolei jest finansowane ze $rodkéw
wiasnych (por. art. 7 0.p.z.). Dyskusjom akademickim pozosta-
wiamy scenariusze, w ktérych podmiot wtadzy publicznej uzyski-
watby karnoprawna ,korzys¢” z zatajenia informacji publicznej.
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RADCA PRAWNY RAFAL CISEK'
WYPEENIENIE FORMULARZA REJESTRACYJNEGO NIE JEST
CHWILA ZAWARCIA UMOWY ON-LINE

statnio w zwiazku z serig pozwow przeciwko przedsiebiorcom o zaptate z tytutu ,samoczynnego” i milczacego przeksztat-
Ocenia umowy zawartej droge elektroniczng z bezpfatnej (,365 dni testowych za darmo”) w ptatng, wytoczonych przez wtas-
ciciela portalu businesssolutioncentre.pl, powstato w okregu Sadu Okregowego w Legnicy ciekawe orzecznictwo dotyczace
m. in. kwestii obowiazywania regulaminéw na stronach internetowych i chwili zawarcia umowy droga elektroniczng na podstawie
oferty zamieszczonej na WWW.
TEZY:

1. Dowodu na okoliczno$¢ zapoznania sie z regulaminem on-line nie moze stanowi¢ wydruk formularza rejestracyjnego, na
ktérym brak jest ,kwadratu”, badZ tez ,odfajkowanego” pola, w ktérym osoba dokonujaca rejestracji rzekomo zaznaczyta
fakt zapoznania sie z regulaminem korzystania z portalu.

2. Wypetnienie formularza rejestracyjnego zamieszczonego na portalu internetowym stanowi wytacznie potwierdzenie otrzyma-
nia przez osobe dokonujaca rejestracji oferty ztozonej w postaci elektronicznej (nie jest rbwnoznaczne z przyjeciem oferty).

3. Od chwili wypetnienia formularza rejestracyjnego, zgodnie z przepisem art. 66' § 1 k.c, oferent jest zwiazany oferta przed-
stawiona on-line, ale przez sam fakt dokonania rejestracji na portalu nie dochodzi jeszcze do zawarcia umowy miedzy stro-
nami.

4. Dla wywotania takiego skutku koniecznym jest bowiem nadto ztozenie przez rejestrujacego sie oswiadczenia woli o przyjeciu
oferty. O$wiadczenie takie moze zosta¢ ztozone poprzez klikniecie na stosowny link aktywacyjny.

5. Okolicznosci, w ktérych droga elektroniczng ztozone zostaje oswiadczenie woli — takie jak e-maile, zapraszajace do rejestracji
na portalu — moga mie¢ istotny wptyw na wynik jego ttumaczenia.

Na skutek pozwu Marcina B., Sad Rejonowy w Legnicy ustalit, ze w dniu 30 maja 2008 r. Marcin B. oraz Waldemar A. zawarli
umowe $wiadczenia ustug droga elektroniczna polegajaca na dostepie do obstugi prawnej, informacyjnej oraz organizacyjnej utatwia-
jacej wejscie na nowe rynki zbytu. Zawarcie umowy nastapito poprzez zarejestrowanie sie przez pozwanego na stronie internetowej
firmy powoda — www.businesssolutionscentre.pl, zaakceptowaniu regulaminu korzystania z portalu, a nastepnie potwierdzenie pro-
cesu rejestracji przez klikniecie na link aktywacyjny przestany do pozwanego za pomoca poczty elektronicznej.

Pozwany miat mozliwos¢ skorzystania z dwdéch ofert dokonujac wyboru planéw ptatnosci: ,abonament roczny” i ,365 dni za
darmo”. Pozwany wybierajac opcje ,365 dni za darmo” jako zarejestrowany podmiot nie byt zobowigzany do zaptaty za abonament
przez pierwszy rok, liczony od dnia dokonania pierwszej rejestracji. Obowiazek zaptaty optaty abonamentowej powstawat z chwila
niewypowiedzenia umowy przez uzytkownika listem poleconym na wskazany adres powoda w przeciagu trwania pierwszego roku
z chwilg uptywu 12 miesiecy kalendarzowych liczonych od dnia pierwszej rejestracji. Optata stawata si¢ wtedy wymagalna na
kolejny rok. Przez uptywem roku od dnia rejestracji, pozwany nie wypowiedziat powodowi umowy o $wiadczenie ustug, dlatego
w dniu 28 maja 2009 r. powdd wystawit fakture VAT nr 30/2009/05na kwote 427 zt brutto, obejmujaca nalezno$¢ za abonament za
2009 - 2010 rok. Dopiero w czerwcu 2009 r. pozwany zrezygnowat z ustug powodowa, a w pidmie z dnia 05 pazdziernika 2009 r.
ztozyt odwiadczenie o uchyleniu sie od skutkéw pranych oswiadczenia woli ztozonego pod wptywem btedu.

Zdaniem Sadu | instancji (wyrok z dnia 3.11.2009 r., sygn. akt V GC 425/09, publ.: http://www.nowemedia.org.pl/bsc_orzecz-
nictwo.html) — w sprawie spetnione zostaty wszystkie przestanki $wiadczenia ustug droga elektroniczng okreslone w ustawie z dnia
18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng poniewaz pozwany potwierdzit otrzymanie i przyjecie oferty, byt wiec nia
zwiazany. Do czasu zfozenia potwierdzenia oferta nie wigze oferenta, a potwierdzenie niezwtocznie powoduje skutek prawny w po-
staci zwiazania oferta. Gdy pozwany ztozyt oswiadczenie o przyjeciu oferty, doszto do jednoczesnego potwierdzenia jej otrzymania
i zawarcia umowy. W ocenie Sadu Rejonowego, pozwany miat mozliwos¢ zapoznania sie z trescia regulaminu, co wystarczyto, by
wzorzec umowny wiazat strone. Zdaniem Sadu rejonowego powdd udostepnit pozwanemu regulamin i jego tres¢, a pozwana miat
mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescia, i jego ryzykiem pozostawato, ze nie przeczytat tego regulaminu. Przyjecie oferty oznaczato,
ze zaakceptowat on warunki regulaminu. Zasadny nie byt takze zarzut pozwanego odnoszacy sie do funkcjonowania w obrocie
regulaminéw o réznej tresci, gdyz pozwany nie wykazat, ze w dacie zawierania umowy istniat inny regulamin, a ponadto, ze inne
przedtozone przez niego regulaminy, jako dowody w sprawie nie wskazywaty, jakoby istniejace tam zmiany wptywaty na zakres jego
obowiazkdw.

Powdd nie miat obowiazku przesyta¢ pozwanemu regulaminu, gdyz zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng mégt to zrobic tylko na zadanie w Scisle okreslonych sytuacjach, a pozwany nie wykazat, by zwracat sie o przestanie
takiego regulaminu. Nadto, zadaniem powoda wynikajacym z zawartej umowy, byto zapewnienie pozwanemu dostepu do aktu-
alnej informacji, a powéd miat taki dostep zapewniony. Po przeanalizowaniu tresci umowy zawartej miedzy stronami sporu, Sad
uznat, ze konsekwencja zaakceptowania warunkéw regulaminu przez pozwanego, oznaczato, ze byt on zwiazany postanowieniami
regulaminu w zakresie subskrypcji ptatnego dostepu. Z tego powodu na uwzglednienie nie zastugiwaty réwniez podnoszone przez

" radca prawny Rafat Cisek — wspotpracownik Centrum Badan Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej (CBKE), twérca serwisu prawa nowych technologii No-
weMEDIA.org.pl, ekspert w zakresie prawnych aspektow komunikagji elektronicznej.
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pozwanego zarzuty co do uchylenia sie od ztozonego o$wiadczenia woli i zarzutu potracenia. Samo niezapoznanie si¢ przez strone
z warunkami umowy, a w przypadku pozwanego, niezapoznanie si¢ z trescia regulaminu, nie rodzito skutkéw wadliwego o$wiad-
czenia woli.

Pozwany ztozyt apelacje od powyzszego wyroku, domagajac sie jego zmiany i oddalenia powédztwa w catoéci. Sad Okregowy
w Legnicy w wyroku z dnia 16 marca 2010 r. uwzglednit apelacje i oddalit powdédztwo (sygn. akt. VI Ga 25/10, publ.: http:/www.
nowemedia.org.pl/bsc_orzecznictwo.html).

Zdaniem sadu rozpoznajacego apelacje, w niniejszej sprawie nalezato rozwazy¢ przede wszystkim kwestie, czy w ogéle doszto
do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug droga elektroniczna, a w szczegéInosci, czy informacje zamieszczone na portalu interneto-
wym nalezacym do powoda stanowity oferte zawarcia umowy oraz czy pozwany ztozyt oswiadczenie woli w postaci elektronicznej
o przyjeciu oferty powoda.

Istotnym w sprawie pozostawato réwniez, czy w przypadku uznania, ze miedzy stronami doszto do zawarcia umowy, jaka byta
rzeczywista tre$¢ zawartej przez strony umowy, tj. czy pozwany byt zwiazany postanowieniami regulaminu korzystania z portalu,
ktére przewidywaty niejako ,samoczynne” i milczace zarazem przeksztalcenie sie umowy z nieodptatnej (wersja ,365 dni za
darmo”) w umowe odptatna, w razie jej niewypowiedzenia przez uptywem jednego roku od dnia dokonania pierwszej reje-
stracji w portalu.

Kluczowymi zarzutami majacymi wptyw na trafnos¢ argumentéw apelacji okazat sie zarzut naruszenia art. 8 ustawy o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczng oraz art. 66" k.c. Zdaniem Sadu Okregowego wszystkie zawarte w apelacji wnioski odnoszace sie do bted-
nej interpretacji tych przepiséw zastuguja na aprobate.

Zdaniem Sadu oferta w postaci elektronicznej jest zatem takie oswiadczenie woli przedsiebiorcy (art. 66' § 2 k.c.) ztozone w sieci
teleinformatycznej, na stronach internetowych www, ktére wyraza stanowcza wole zawarcia umowy, okreslajac przy tym jej istotne
postanowienia.

Waznga okolicznoscia jest przy tym tre$¢ przepisu art. 8 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, zgodnie z ktérym ustu-
godawca (powdd) ma obowiazek okredli¢ regulamin $wiadczenia ustug droga elektroniczng (pkt 1) oraz nieodpfatnie udostepnic
ustugobiorcy (pozwanemu) regulamin przed zawarciem umowy o $wiadczenie takich ustug, a takze — ale tylko na zadanie ustugo-
biorcy (pozwanego) — w taki sposéb, ktéry umozliwia pozyskanie, odtwarzanie i utrwalanie tresci regulaminu za pomoca systemu
teleinformatycznego, ktérym postuguje sie ustugobiorca. Konsekwencja nieudostepnienia ustugobiorcy we wskazany sposéb tresci
regulaminu jest to, Ze nie jest on zwigzany tymi postanowieniami regulaminu.

Zgodnie z pkt 3 art. 8 ustawy, regulamin okresla w szczegéInosci rodzaje i zakres ustug swiadczonych droga elektroniczna, warunki
$wiadczenia ustug droga elektroniczna (w tym wymagania techniczne niezbedne do wspétpracy z systemem teleinformatycznym,
ktérym postuguje sie ustugodawca i zakaz dostarczania przez ustugobiorce tresci o charakterze bezprawnym), warunki zawierania
i rozwiazywania uméw o $wiadczenie ustug droga elektroniczng, tryb postepowania reklamacyjnego. W punkcie 4 ustawy, na ustu-
godawce natozono obowiazek $wiadczenia ustug droga elektroniczna zgodnie z regulaminem.

Z powyzszego unormowania wynika, ze przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug droga elektroniczna ustugodawca zobowiazany
jest do sporzadzenia regulaminu, na podstawie ktérego $wiadczone beda ustugi i ktéry powinien udostepni¢ ustugobiorcom przed
zawarciem umowy. Regulamin ten nalezy uzna¢ za wzorzec umowny w rozumieniu art. 384 k.c, co oznacza, ze musi by¢ przede
wszystkim doreczony przy zawarciu umowy (art. 384 § 1 k.c), a gdy postugiwanie sie nim jest w stosunkach danego rodzaju zwycza-
jowo przyjete, wiaze on takze wtedy, gdy strona mogta sie z nim z fatwoscia zapoznac (art. 384 § 2 k.c).

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze postanowienia kodeksowe zostaty w tym zakresie zmodyfikowane przez tres¢ art. 8 ust. 1 pkt 2
ustawy o Swiadczeniu ustug droga elektroniczna i nie wystarczyta sama mozliwos¢ zapoznania sie z regulaminem, ale koniecznym
byto ponadto jego udostepnienie ustugobiorcy. Regulamin przekazany stronie bez zachowania tego wymogu nie wiaze drugiej
strony. Z uwagi zatem na takie postanowienia ustawy, regulamin powinien zosta¢ udostepniony przez ustugodawce przed zawar-
ciem umowy o $wiadczenie ustug droga elektroniczna, ale w odréznieniu od art. 384 § 4 k.c. — jedynie na zadanie ustugobiorcy ustu-
godawca przekazuje regulamin w taki sposéb, ktéry umozliwia pozyskanie, odtwarzanie i utrwalanie tresci regulaminy za pomoca
systemu teleinformatycznego, ktérym postuguje sie ustugobiorca.

Rozstrzygniecie kwestii prawidfowosci regulaminu miaty istotne znaczenie dla oceny, czy informacje zamieszczone przez po-
woda na stronie internetowej portalu www.businesssolutionscentre.pl stanowia oferte zawarcia umowy o $wiadczenie ustug droga
elektroniczng. Sad Okregowy miat przy tym na uwadze, ze powdd, zgodnie z przytoczonym wyzej unormowaniem art. 8 ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, w procedurze zawierania uméw postugiwat sie regulaminem, ktérego postanowienia do-
precyzowuja warunki proponowanego przez niego kontraktu, a ktéry to regulamin, zgodnie z art. 8 ust. 1 pkt 2 ustawy, miat obowia-
zek udostepni¢ pozwanemu przed zawarciem umowy.

Powdd dla wykazania, ze pozwany Waldemar A. zarejestrowat sie na portalu nalezacym do powoda i zaakceptowat regulamin,
przedtozyt jednak tylko wydruk komputerowej rejestracji na portalu, natomiast na okolicznos¢ istnienia zobowiazania przedfozyt
fakture VAT. W ocenie Sadu Okregowego, dokumenty te nie stanowia wystarczajacego dowodu zawarcia przez strony umowy.

Podkresli¢ nalezy, ze z tresci art. 232 k.p.c. wynika, iz strony sa obowiazane wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z kt6-
rych wywodza skutki prawne. Zgodnie z art. 6 k.c. to na powodzie spoczywat ciezar wykazania wskazanych wyzej okolicznosci
a w konsekwencji zawarcia umowy i jej wykonania.

Z przedtozonego przez powoda regulaminu nie wynika w szczegé6lnosci jaka w istocie byla tres¢ tego regulaminu w dacie
zawierania rzekomej umowy przez strony, skoro w momencie wypetniania przez pozwanego formularza rejestracyjnego istniaty
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rézne regulaminy, i ktére — co jest okolicznoscia niezwykle istotng — przewidywaty rézna odptatnos¢ za ustugi swiadczone przez
powoda.

Brak jest nadto potwierdzenia Zrodta wydruku regulaminu o tresci wskazanej przez powoda, nie wykazat on bowiem, ze
regulamin w treSci przez niego przediozonej byt dostepny na jego stronie internetowej w dacie korzystania z niej przez pozwa-
nego, co biorac pod uwage dodatkowo, ze podawany przez powoda adres, na ktérym miat znajdowac sie regulamin byt zty badz
nieaktualny, gdyz nie mozna byfo sie z nim zapozna¢, bo podana strona nie istnieje, skutkowato uznaniem, ze powéd nie udowod-
nit, ze pozwany rzeczywiscie zapoznat sie z jego trescia, a jesli tak, to jaka byla tres¢ tego regulaminu. Ma to o tyle znaczenie,
ze kazdego uzytkownika obowiazuje zawsze aktualny regulamin znajdujacy sie na portalu.

W regulaminie przedstawionym przez powoda réwniez brakowato wskazania daty jego sporzadzenia i okresu obowiazy-
wania, dlatego tez Sad nie mogt stwierdzi¢, czy to wiasnie z tym regulaminem pozwany zapoznat sie przy rejestracji. Wobec
zarzutéw pozwanego, powéd powinien byt wykaza¢, ktéry z regulaminéw obowiazywat w dniu 30 maja 2008 r., czego jednak
w zaden spos6b nie wykazat.

Powdd twierdzit, ze pozwany zaakceptowat jego oferte poprzez ztozenie oSwiadczenia woli w postaci elektronicznej, tj. zareje-
strowat sie na stronie internetowej powoda, zaakceptowat regulamin i potwierdzit rejestracje klikajac na link aktywacyjny przestany
mu za pomoca poczty elektronicznej. Trescia oferty powoda byto $wiadczenie ustug polegajacych na kompleksowej obstudze praw-
nej, informacyjnej oraz organizacyjnej.

Whrew stanowisku Sadu | instancji — w sprawie nie byto takze wystarczajacych dowodéw na uznanie, ze doszto do aktywacji pro-
filu pozwanego jako uzytkownika portalu. Pozwany bowiem konsekwentnie w toku catego procesu podawat, ze nigdy nie otrzymat,
ani nie ,klikat” na link aktywacyjny, ktéry rzekomo zostat wygenerowany z portalu internetowego powoda. Twierdzenia Marcina
B. w tym zakresie, w zestawieniu dodatkowo z faktem, Ze nie przedfozyt on na ta okoliczno$¢ zadnego dokumentu, pozwalaja
wnioskowa¢, ze brak jest przekonywujacych dowodéw na to, ze uzytkownik ten kliknat na przestany mu link aktywacyjny. Taka
informacja nie wynika w szczegdlnosci z wydruku komputerowej rejestracji. Nie wiadomo bowiem, czy informacje z formularza
widoczne na wydruku rejestracji dostepne sa dla administratora systemu juz w momencie akceptacji regulaminu, czy dopiero
po kliknieciu na link aktywacyjny i ostatecznym potwierdzeniu rejestracji. Nie wykazanie przez powoda tak istotnej okolicz-
nosci, podwazylo powolywanie sie przez niego na fakt ztozenia przez pozwanego o$wiadczenia woli o zawarciu umowy danej
tresci w postaci elektronicznej, tym bardziej w ptatnej opcji.

Skoro pozwany wyraZnie zaprzeczyt, jakoby miat otrzymac od powoda e-mail z linkiem aktywacyjnym i zarzucit, ze nie dokonat
akceptacji tego linku, a tym samym, Ze nie przyjat oferty powoda, to w tym stanie rzeczy, zgodnie z przepisem art. 6 k.c, to na po-
wodzie spoczywat ciezar wykazania, ze e-mail z linkiem aktywacyjnym zostat przez niego wystany na adres poczty elektronicznej
pozwanego i ze pozwany, wbrew swoim twierdzeniom, w rzeczywistosci kliknat na 6w link, finalizujac tym samym zawarcie umowy.
Powéd nie przedstawit zadnych dowodéw potwierdzajacych powyzsze okolicznosci. W szczeg6lnosci nie udowodnit on, aby
wystal do pozwanego wiadomos¢ z linkiem aktywacyjnym. W zwiazku z tym nalezalo przyjaé, ze powdd nie wykazat faktu
skutecznego zawarcia umowy z pozwanym.

Dowodem na okoliczno$¢ zapoznania sie¢ pozwanego z regulaminem nie moze stanowi¢ przedstawiony przez powoda wy-
druk formularza rejestracyjnego, na ktérym brak jest ,kwadratu”, badz tez , odfajkowanego” pola, w ktérym pozwany rze-
komo zaznaczylby fakt zapoznania sie z regulaminem korzystania z portalu. Miato to takze istotne znaczenie dla przyjecia po
stronie pozwanego ztozenia owiadczenia woli pod wptywem btedu.

Nader istotng kwestia pozostawato réwniez, czy powdd zapraszajac do rejestracji na swoim portalu internetowym, ztozyt pozwa-
nemu oferte zwarcia umowy w rozumieniu art. 66 k.c, a takze czy samo wypetnianie formularza na stronie internetowej powoda,
doprowadzito do ztozenia o$wiadczenia woli o przyjeciu oferty, zgodnie bowiem z przepisem art. 66' § 1 k¢, oferta ztozona w po-
staci elektronicznej wiaze sktadajacego, jezeli druga strona niezwtocznie potwierdzi jej otrzymanie.

Powyzsza zasada odnosi sie do wszelkich ofert ztozonych w postaci elektronicznej, z wyjatkiem tych, ktére zostaja ztozone za po-
moca poczty elektronicznej albo podobnych srodkéw indywidualnego porozumiewania sie na odlegtos¢. Warunek zwiazania oferta
odnosi sie zaréwno do sytuacji, gdy oferta jest skierowana do ogétu, czy tez okreslonej grupy oséb (przede wszystkim w przypadku
ofert pochodzacych od przedsiebiorcy ogtoszonych na stronie internetowej), jak i do takich, gdy oferta jest kierowana do indywidu-
alnego adresata (gléwnie w przypadku ofert od klientéw ztozonych na podstawie ogtoszenia na stronie internetowej).

Potwierdzenie otrzymania oferty nalezy jednakze odrézni¢ od przyjecia oferty, albowiem owo potwierdzenie wywotuje wytacz-
nie skutek w postaci zwiazania oferenta ztozong ofertg i nie przesadza ono jeszcze stanowiska oblata wobec propozycji zawarcia
umowy. Oblat moze nastepnie oferte przyjac, odrzuci¢ badz przyjac z zastrzezeniem zmian lub uzupetnieri (nowa oferta). Potwier-
dzenie to nie wymaga zachowania szczegélnej formy, moze zosta¢ dokonane réwniez w postaci elektronicznej, badz w inny sposéb.
Potwierdzenie przez klienta otrzymania oferty ogtoszonej przez przedsiebiorce na stronie internetowej nastepuje przewaznie przez
jego zindywidualizowanie sie, co wyraza sie poprzez zalogowanie jego danych w witrynie internetowej. Od tego momentu oferent
staje sie zwiazany oferta zamieszczona na swojej stronie internetowej, przy czym termin tego zwiazania moze wynikac z tresci oferty,
a w braku takiego wskazania, ustalany jest na podstawie art. 66 § 2 k.c. (kom. do art. 661 k.c. [w:] A. Kidyba (red.), tom I. Czes¢
ogolna, lex 2009).

Stosownie do tredci art. 61 § 2 k.c, oSwiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila, gdy
wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, Sad uznat, ze wypetnienie przez pozwanego w dniu 30 maja 2008 r.
formularza rejestracyjnego zamieszczonego na portalu powoda, ktérego wydruk powéd dofaczyt do pozwu, stanowito wytacznie
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potwierdzenie otrzymania przez pozwanego oferty powoda ztozonej w postaci elektronicznej, tj. ogtoszonej na stronie internetowej
www.businesssolutionscentre.pl. Od tego momentu, zgodnie z przepisem art. 66' § 1 k.c, powéd jako oferent byt zwiazany ta
oferta, ale przez sam fakt dokonania przez pozwanego rejestracji na portalu nie doszlo jeszcze do zawarcia umowy miedzy
stronami. Dla wywotania takiego skutku koniecznym byto bowiem nadto ztozenie przez pozwanego oswiadczenia woli o przy-
jeciu oferty.

Dowodem na zawarcie spornej umowy nie mogt by¢ zataczony do pozwu wydruk formularza rejestracyjnego, albowiem — jak to
wynika z powyzszych rozwazan — stanowi on jedynie potwierdzenie otrzymania przez pozwanego oferty powoda. Na okolicznos¢
istnienia zobowigzania powdd przedfozyt takze wystawiona przez siebie fakture VAT. Faktura ta nie zostata jednak zaakceptowana
przez pozwanego i nie stanowi sama w sobie dowodu zawarcia i treSci umowy cywilno-prawnej oraz istnienia zobowiazania, jak
twierdzi pow6d. Dokument taki moze mie¢ ewentualnie znaczenie pomocnicze w ustaleniu tresci umowy oraz potwierdzenia jej
zawarcia jednak tylko w zestawieniu z innymi dowodami, ktére w tej sprawie nie dowodza faktu zawarcia zadnej umowy.

Sad | instangji nie nadat nalezytego znaczenia okolicznosciom w jakim powéd proponowat wspétprace r6znym osobom, w tym po-
zwanemu. Powd6d Marcin B. wystat na adres e-mail pozwanego zaproszenie do dodania swojej oferty handlowej i wizytéwki firmy
na wspomnianym portalu, informujac ze dla pierwszych 1000 firm rejestracja jest za darmo z petnym dostepem do gietd i informacji
handlowych zamieszczonych na portalu.

Taka tres¢ informacji przekazanej przez powoda miafa istotny wptyw na dalsze postepowanie pozwanego. Powéd kilkakrotnie wy-
sytat do pozwanego maile z zaproszeniem do odwiedzenia portalu z wyraZznym zaznaczeniem braku optaty w przypadku rejestracji
dla pierwszych 1000 oséb. Wykfadnia o$wiadczen woli i intencji po obu stronach pozwala wysuna¢ wniosek, ze nic nie wskazywato
na to, ze byfa to oferta zawarcia umowy o charakterze odptatnym, a wobec réznej tresci regulaminu niewiadoma pozostawatoby
nawet w jakiej wysokosci optata mogtaby zosta¢ pobrana.

Przepis art. 65 § 2 k.c. wskazuje na zgody zamiar stron umowy, przez ktéry nalezy rozumie¢ wspélne uzgodnienie istotnych dla
danego typu czynnoéci postanowiert badZ w samej umowie, badZ poza nig (np. w rokowaniach). Nie ulega takze watpliwosci, ze
okolicznosci, w ktorych ztozone zostato oSwiadczenie woli moga miec istotny wptyw na wynik jego ttumaczenia. Z zaprezento-
wanych stanowisk stron sporu mozna wyraznie wywies¢, ze strony wysytanym przez powoda e — mailom nie nadawaty jednakowego
znaczenia. Wedtug powoda, e — maile stanowity oferte zawarcia umowy (odptatnej), za$ pozwany uznat je jedynie za propozycje
darmowego skorzystania przez okres jednego roku z ustug powoda. W ocenie Sadu — wobec tak wyrazonych propozycji powoda
i jednoznacznego sformutowania ,bezptatny dostep”, zasadnie pozwany mégt oczekiwa¢ darmowego dostepu do portalu przez
okres roku.

Pozwany nie mial nawet obowiazku zwracania si¢ do powoda o dalsze wyjasnienia, gdyz e — maile od byly zredagowane
w jasny i czytelny sposéb, a ich interpretacja nie pozwala wysuwac tak dalece idacych wnioskéw jak mozliwos¢ obciazania
oplata w razie niewypowiedzenia umowy przed uptywem roku od rejestracji.

Dodatkowo, reakcja pozwanego po dowiedzeniu sie o obciazaniu go opfata korespondencja miedzy stronami i prezentowane
przez niego w toku catego procesu stanowcza pozycja wobec wysuwanych przez powoda roszczeri spowodowaty, Zze zdaniem Sadu
— uchylenie sie przez niego od skutkéw prawnych o$wiadczen woli byto skuteczne. Obrona ta jednak zastugiwatby na uwzglednie-
nie, dopiero po uznaniu, ze miedzy stronami doszto do zawarcia umowy, co wobec powyzszych rozwazan, nie byto konieczne.

Uwage zwraca fakt, ze w przypadku, gdyby powdd wiedziat o odptatnosci za korzystanie z portalu, nie zdecydowatby sie na
zalogowanie na stronie internetowej firmy powoda. Swiadczy o tym réwniez reakcja pozwanego po wystawieniu przez powoda
faktury VAT obciazajacej go zaptata za ustugi biznesowe. Oceny tej nie zmienia fakt, ze samo niezapoznanie sie przez pozwanego
z warunkami regulaminu, spowodowato brak mozliwosci przypisania takim czynnoéciom pozwanego przymiotu dziatania pod wpty-
wem btedu, poniewaz bezsporna okolicznoscia miedzy stronami pozostawato, ze powéd ,kliknat” na opcje ,za darmo”, ktéra byta
dostepna obok wariantu ptatnego dostepu”, co jasno wskazywato na jego zamiar uzyskania darmowego dostepu do portalu.

Nadto, nawet wobec nierozstrzygniecia, ktéra wersja regulaminu wiazata powoda, w kazdej z nich byto napisane, ze mozliwos¢
obciazania opfata nie dotyczy klientéw, ktérzy wybrali wariant ,365 dni za darmo”. W takim ukfadzie okolicznoéci, za skuteczne
nalezato uznac uchylenie sie przez pozwanego od skutkéw prawnych ztozonego o$wiadczenia woli.

W $wietle powyzszych okolicznosci, nalezato uzna¢, ze powdd nie wykazat, jakoby pozwany ztozyt oswiadczenie woli o przyje-
ciu oferty, Sad uznat, ze miedzy stronami nie doszto do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug droga elektroniczna, co przesadzato
o0 bezzasadnosci wytoczonego powddztwa.

Nawet w razie ustalenia przez Sad, ze pozwany zaakceptowat oferte powoda i miedzy stronami doszto do zawarcia umowy, i tak
nie bytoby podstaw do przyjecia, ze po stronie pozwanego powstat obowiazek zaptaty na rzecz powoda abonamentu. Powdéd nie
przedstawit bowiem zadnego dowodu na okoliczno$¢ zaakceptowania przez pozwanego regulaminu korzystania z portalu o tresci
takiej, jak tres¢ regulaminu zataczonego do pozwu, a to wiasnie w regulaminie zamieszczone zostato rozréznienie na bezptatna
i ptatna opcje dostepu do portalu, jednak wobec postugiwania sie przez pozwanego réznymi regulaminami nie bylo mozliwym
ustalenie jaki regulamin obowiazywat w dniu zapoznawania sie z nim przez pozwanego, a w konsekwencji jaka byta wysokos¢
opfaty.

Omawiany wyrok zastuguje na catkowita aprobate. Ma to szczegdlne znaczenie wobec plagi podstepnego podsuwania ofert rze-
komo darmowej rejestracji na réznych portalach. Czesto potem okazuje sie, ze osoby rejestrujace s3 po pewnym czasie obciazane
réznymi ptatnosciami, czego nie spodziewaly sie podczas ,bezptatnej rejestracji”. Jaskrawym przyktadem jest kazus ,Pobieraczka”
(http://www.nowemedia.org.pl/pobieraczek.html). Z tym, ze portal Pobieraczek.pl prébowat obciaza¢ niespodziewanymi ptatnos-
ciami gtéwnie konsumentéw, ktérzy sg bardziej chronieni przez prawo niz przedsigbiorcy.
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Warto w tym miejscu przytoczy¢ réwniez orzeczenie Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentéw z dnia 19 kwietnia 2005 (sygn. akt XVII Amc 23/05). Sad ten uznat za zabronione stosowanie w umowie klauzuli o tresci:
,Automatyczne przedtuzenie na kolejne 12 miesiecy nastepuje z dniem zakoriczenia waznosci poprzedniej umowy, pod warunkiem
nie ztozenia w tym dniu rezygnacji.”

Odnosnie stosunkéw miedzy przedsiebiorcami brakowato do tej pory w tym zakresie orzeczen polskich sadéw. Dlatego dotad
na odnotowanie zastugiwat wyrok niemieckiego sadu w sprawie Fair Guide z dnia 8 stycznia 2005 r. W orzeczeniu tym Sad Okre-
gowy w Chemnitz podtrzymat wyrok z dnia 4 czerwca 2004 r., stanowiacy, ze sposéb sformutowania oferty przez Construct Data
AG (wydawce katalogu Fair Guide w wersji on-line), potwierdza zamiar oszukania (zwiedzenia) zgodnie z art. 263 par. 1 Niemie-
ckiego Kodeksu Kryminalnego (oszustwo). Sad orzekt, ze Construct Data AG nie ma zadnych roszczen przeciwko jakiemukolwiek
klientowi, ktéry podpisat formularz i ze wpis klienta na liscie musi zosta¢ usuniety. Wedtug sadu, oferta wpisu w Fair Guide byta
systematycznie formutowana w taki sposob, aby stworzy¢ wrazenie, ze klient korzysta z darmowej ustugi. Ogdlne wrazenie
szaty graficznej i kopii wskazuje na zamiar ukrycia faktu, Ze jest to oferta pfatna, przed podpisujacym klientem, ktéry nie przeczytat
formularza uwaznie. Cieszy fakt, ze polski sad wreszcie wypowiedziat si¢ w podobnej sprawie.

Na koniec warto doda¢, iz po wydaniu wyroku opisanego wyroku przez Sad Okregowy w Legnicy, Sad Rejonowy w Legnicy wydat
kolejny wyrok w analogicznej sprawie dotyczacej rejestracji na omawianym portalu, w ktérym oddalit juz w | instancji powddztwo
wiasciciela serwisu businesssolutioncentre.pl, podpierajac sie argumentacja zaproponowana wiasnie w omawianym wyroku ape-
lacyjnym. Mozna wiec Smiato powiedzie¢, iz komentowane orzeczenie stafo sie przyczynkiem do ustalenia pewnej jednolitej linii
orzecznictwa w zakresie zawierania uméw droga elektroniczna.
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CENTRUM BADAN PROBLEMOW PRAWNYCH
| EKONOMICZNYCH KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE] (CBKE)

Centrum Badari Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej (CBKE) jest jednostka naukowo-badawcza

CBKE

dziatajaca w ramach Uniwersytetu Wroctawskiego. Jednostka ta powotana zostata w celu prowadzenia badari naukowych nad:

umowami elektronicznymi, prawem telekomunikacyjnym, przestepczoscia komputerowa, ochrong danych osobowych prze-
twarzanych informatycznie, stosowaniem technik informatycznych w wymiarze sprawiedliwosci, ochrona wiasnosci intelektualnej w In-
ternecie, ideg elektronicznego rzadu, informatyka prawnicza, prawem mediéw oraz prawnymi aspektami dostepu do informagiji.

Poczatek XXI wieku to okres bujnego rozwoju tzw. technologii IT, co spowodowato, Ze zatozenie CBKE pokryto sie z dynamicznie
wzrastajacym zainteresowaniem ta tematyka. Kolejne lata funkcjonowania na Wydziale ugruntowaty nasza pozycje jako solidnego
organizatora i wspétorganizatora przedsiewzie¢ naukowo-badawczych.

Priorytety naszego dziatania obejmuja m. in. prowadzenie w ramach i pod kierownictwem Uczelni prac naukowo-badawczych, roz-
wijanie miedzynarodowych kontaktéw i wspétpracy naukowej, nawiazywanie wspétpracy z innymi organizacjami i osrodkami akade-
mickimi zajmujacymi sie pokrewna tematyka, jak réwniez rozwijanie i ksztattowanie zycia naukowego wéréd studentéw oraz integracja
Srodowiska studenckiego i naukowego.

Kierownikiem CBKE jest prof. dr hab. Jacek Gotaczynski. Zespét Centrum stanowia pracownicy naukowi Wydziatu Prawa, Admi-
nistracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego oraz doktoranci prawa. Doktoranci prowadza badania naukowe pod kierunkiem
Rady Naukowej CBKE sktadajacej sie z siedmiu profesoréw naszego Wydziatu oraz profesora z Uniwersytetu w Hanowerze. Prze-
wodniczacym Rady jest Dziekan Wydziatu dr hab. prof. Wtodzimierz Gromski.

\/NIT VNT LAW & COMMUNICATIONS SPOLKA Z 0.0.

NT Law & Communications spétka z 0.0. organizuje seminaria otwarte (terminarz szczegdtowy vnt.com.pl) ale takze dedyko-
Vwane wysoko specjalistyczne seminaria zamkniete dla sadéw (zaréwno okregowych jak rejonowych), okregowych rad radcéw
prawnych, adwokackich, kancelarii prawnych, urzedéw, przedsiebiorcéw itp. Wyktadowcami sa uznani specjalici zaréwno
naukowcy, jak sedziowie, wysokiej rangi urzednicy, a takze praktycy. Oprécz seminariéw z prawa, jako jeden z nielicznych podmio-
tow w kraju, organizujemy dla matych grup (np. w ramach danej izby korporacyjnej, sadu okregowego itp.) specjalistyczne zajecia
z prawniczego jezyka angielskiego (wspdtpraca z Londyriska Izba Przemystowo Handlowa w zakresie certyfikowania znajomosci
specjalistycznego jezyka angielskiego). Realizujemy aktualnie projekty wspéffinansowane ze srodkéw UE.
Aktualnie realizowane szkolenia dedykowane (mozliwos¢ realizacji dla poszczegélnych korporacji czy tez sadéw):
— Elektroniczne postepowanie upominawcze
— Wptyw najnowszych zmian w k.p.c. na postepowanie sadowe
— Konsekwencje zmian k.p.c. dla funkcjonowania sadu i petnomocnikéw w zwiazku z e-protokotem
— Nowa regulacja hipoteki (wejscie w zycie 2011 r)
— Nowelizacja ustawy o informatyzacji podmiotéw realizujacych zadania publiczne
— Informatyzacja postepowania cywilnego
— Dokument elektroniczny w postepowaniu administracyjnym oraz sadowym
— Zmiany w procedurze administracyjnej. Konsekwencje nowelizacji ustawy o informatyzacji na orzecznictwo sadéw admini-
stracyjnych (seminarium dedykowane dla sadéw administracyjnych)
— Zmiany w k.p.a. — konsekwencje dla urzedéw ale takze petnomocnikéw
— Konsekwencje zmian k.p.a. dla wydawania decyzji stypendialnych
— Zmiany w ordynacji podatkowej i k.p.a. Nowe obowiazki w zwiazku z przesytaniem dokumentéw do Urzedu Skarbowego.
— Dostosowanie systeméw teleinformatycznych urzedu oraz sadéw do Krajowych Ram Interoperacyjneosci
— Nowa instrukcja kancelaryjna
— Umowy zawierane w dziatalnoéci wydawniczej
— Odpowiedzialnos¢ aptekarza za btedne wydawanie lekéw
— Aktywnosci marketingowe w branzy farmaceutycznej (aspekty prawne)
— Reklama wyrobéw farmaceutycznych
— Problematyka pomocy prawnej
— Reklamacja w obrocie miedzynarodowym. Regulacje UE, UNIDROIT i Konwencji wiedenskiej
— Ochrona danych osobowych
— Faktura elektroniczna
— Umowy wdrozeniowe systeméw [T
—Inne



&E&COMMUNICATIONS

VNI

SPOLKA Z 0.0.

Oferta zamknietego specjalistycznego kursu jezykowego dedy-
kowanego srodowiskom prawniczym ‘English for Lawyers’ - re-
alizowanego metoda ,blended learning”:

(KURSY PRZYGOTOWYWANE DLA KONKRETNYCH GRUP ZAWODOWYCH)
1. Wariant 70 godzin lekcyjnych (zajecia raz w tygodniu, 2 godziny lekcyjne)
2. Wariant 105 godzin lekcyjnych (zajecia raz w tygodniu, 3 godziny lekcyjne)

3. Wariant 140 godzin lekcyjnych (zajecia dwa razy w tygodniu po dwie godziny lekcyjne lub raz w tygodniu cztery
godziny lekcyjne)

KURS OBEJMUJE:

1. Uczestnictwo w zajeciach (grupa do 10 osé6b)

2. Test okreslajacy poziom jezykowy uczestnikéw (prowadzimy zajecia na wszystkich poziomach zaawansowania)

3. Zajecia w wybranym przez Klienta czasie i miejscu

4. Prowadzenie kursu przez profesjonalnych lektorow-anglistow, ttumaczy przysiegtych z duzym doswiadczeniem,
pracownikow uczelni wyzszych i egzaminatorow Londynskiej 1zby Przemystowo Handlowej

5. Podrecznik

6. Materialy dydaktyczne + dostep do edukacyjnej platformy internetowej e-VNT

7. Konsultacje wirtualne z lektorem prowadzacym

8. Leksykalny modut tematyczny do wyboru: ,Sedzia”, ,,Radca Prawny”, ,,Adwokat”, ,Notariusz”, ,,Prokurator” oraz

»Komornik”, uwzgledniajacy specyfike d go zawodu z podziatem na British oraz American English

9. Modut interkulturowy z native’'m e

10. Opieke metodyczna doswiadczonego metodyka (op!
powiedziane hospitacje zajec, a

11. Staly r




