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zanowni Panstwo,

Oddajemy Panstwu do czytania kolejny numer czasopisma naukowego

Prawo Mediéw Elektronicznych. Od 2013r. bedzie ukazywat sie jako pét-
rocznik. Stad tez, co prawda, zmniejszy sie ilo$¢ publikowanych artykutéw, ale
zmieni sie nieco charakter zamieszczanych tam artykutéw. Zachecimy bowiem
do publikacji na tamach naszego czasopisma autoréw zagranicznych, bedziemy
takze zamieszcza¢ w wiekszym stopniu gtosy do orzeczeri sadéw polskich i euro-
pejskich. Stale bedziemy informowali o aktualnych pracach legislacyjnych doty-
czacych nowych technologii.

Zachecam zatem do lektury
prof. dr hab. Jacek Gotaczyriski

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 margineséw 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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GABRIELA BAR

CHARAKTER PRAWNY KOMUNIKATOW TYPU

»,PUSH NOTIFICATION"

echnologie i urzadzenia mobilne z kazdym rokiem zyskuja

na popularnosci, znajdujac zastosowanie w dziatalnosci

duzych i matych przedsigbiorstw z r6znych branz, a takze
stuzac jako narzedzie rozrywki. Pierwszy komputer mieszczacy
sie w dtoni, czyli palmtop (ang. palm — wewnetrzna strona dtoni,
top — wierzch) zostat zaprezentowany podczas pokazéw Con-
sumer Electronics Show (CES)" w Las Vegas w 1992 r. Wow-
czas tez uzyto dla niego nazwy Personal Digital Assistant (PDA).
Z kolei pierwszy smartfon (ang. smartphone) zostat zaprezento-
wany przez IMB w 1993 r. na targach COMDEX (ang. Computer
Dealer’s Exhibition)?.

Obecnie rynek urzadzen i systeméw mobilnych jest jednym
z najdynamiczniej rozwijajacych sie rynkéw branzy elektronicz-
nej.* Smartfony tacza w sobie funkcje telefonu komérkowego
i palmtopa, umozliwiajac zaréwno prowadzenie kalendarza
firmy, odbieranie i wysytanie poczty elektronicznej, korzystanie
z przegladarki, robienie zdje¢, nagrywanie filméw, a takze zarza-
dzanie informacjami osobistymi (ang. Personal Information Ma-
nagement) i odczytywanie dokumentéw w formatach Microsoft
Office, PDF, Open Office i Libre Office. W ciagu dwéch ostat-
nich lat udziat smartfonéw w rynku wzrést z 35 do 56 procent®.

Rosnaca popularnoscia ciesza sie tablety — przenosne kompu-
tery o rozmiarach wiekszych niz telefon komérkowy lub palm-
top, z duzym dotykowym ekranem, doskonale nadajace sie do
korzystania z programéw multimedialnych i gier. W IIl kwartale
2013 r. na rynek trafito 47,6 min tabletéw, czyli o 7 procent wie-
cej niz w poprzednim kwartale i 0 36,7 procent wiecej niz w Il
kwartale 2012 r.>

Wraz z rozwojem tego rodzaju urzadzer pojawiaja sie nowe
aplikacje mobilne — zaréwno uzytkowe, jak i czysto rozrywkowe.
Czesto aplikacje te stanowig inna wersje rozwiazar wykorzysty-
wanych w komputerach stacjonarnych lub przenosnych.

Ustugi poczty elektronicznej, serwiséw spotecznoéciowych,
e-bankowosci, wyszukiwarek, rezerwacji biletéw (teatralnych,
lotniczych) dostepne sa juz powszechnie w wersji na smartfony,
tablety i palmtopy. Istnieje takze duze zapotrzebowanie na mo-

' Oficjalna strona internetowa CES: http://www.cesweb.org/, 22.11.2013r.

? Oficjalna strona organizatora targéw: http://www.interop.com/, 22.11.2013r.

> W poréwnaniu do roku ubiegtego, Android (oprogramowanie na urzadzenia mobilne
Google'a) osiagnat sprzedaz wieksza o ponad 63% (204,4 miliona urzadzen), a udziat w
rynku wzrést o ponad 6% do 81,3%. System mobilny Microsoftu — Windows Phone - po-
dwoit swéj udziat na rynku i ma juz 4%. Sprzedano takze prawie trzykrotnie wiecej urza-
dzen, niz w analogicznym okresie w roku 2012. Wiecej: http://www.dobreprogramy.
pl/Statystyki-urzadzen-mobilnych-w-Q3-2013-Android-kontynuuje-dominacje-a-Windows-
Phone-podwaja-udzial-w-rynku,News,49002.html, 24.11.2013r.

4 Zob. http://media2.pl/telekomunikacja/106547-Rynek-mobile-2013-Urzadzen-mobil-
nych-wiecej-niz-ludzi-infografika.html, 24.11.2013r.

5 Zob. http://tech.wp.pl/kat, 130050 title, Swiatowy-rynek-tabletow-w-3Q2013-wedlug-sza-
cunkow-1DC,wid,16135709,wiadomosc.html?ticaid=111b95, 24.11.2013r.

bilne aplikacje dla biznesu, oferowane przez duze korporacje®,
ale takze tworzone na zaméwienie przez niezaleznych dewelo-
peréw’. Ogromna popularnocia wéréd graczy ciesza sie Google
Play i Apple Store, oferujace m.in. tysiace gier na telefony ko-
morkowe.

Rosnaca konkurencja sprawia, ze coraz czesciej nieodfacz-
nym elementem aplikacji na urzadzenia mobilne sa tzw. push
notifications, czyli powiadomienia wysyfane do uzytkownika da-
nego urzadzenia z serwera ustugodawcy, niebedacego dostawca
ustug telekomunikacyjnych ani dostawca ustug internetowych.
Push notifications moga stanowi¢ rodzaj reklamy lub informagiji
o promocjach w serwisie ustugodawcy, zacheca¢ do powrotu do
korzystania z danej aplikacji (najczesciej gry). Komunikaty tego
typu czesto stanowia reklame behawioralng, kierowana do uzyt-
kownika konkretnego urzadzenia. Push notifications moga takze
stanowi¢ element danego oprogramowania, stuzacy poprawie jego
funkcjonalnosci, np. w postaci przypomnienia o koniecznosci jego
aktualizacji lub prosby o wypetnienie ankiety oceny produktu.

Omawiane powiadomienia moga pojawiac si¢ na urzadze-
niu mobilnym uzytkownika, niezaleznie od uruchomienia przez
niego aplikacji, z ktérej pochodza. W zwiazku tak duzym ry-
zykiem naruszania prywatnosci uzytkownika zaawansowane
technologicznie urzadzenie mobilne, np. smartfony, posiadaja
zazwyczaj funkcje uzyskiwania zgody uzytkownika na otrzymy-
wanie komunikatéw typu push notifications, uzytkownik jest
zatem chroniony przed ingerencja ,zewnetrznych” aplikacji juz
z poziomu dostawcy systemu operacyjnego swojego smartfona
(Android, Windows Phone).

Ochrona taka nie jest jednak wystarczajaca, gdyz zalezy od
rodzaju urzadzenia i jego ustawieri. Tymczasem istotna jest od-
powiedz na pytanie o dopuszczalno$¢ wysytania z serwera ustu-
godawcy powiadomieri typu push i o obowiazki po jego stronie
w zakresie uzyskania zgody ustugobiorcy na otrzymywanie ta-
kich komunikatéw.

W zaleznosci od rodzaju komunikatu, do oceny dopuszczal-
nosci postugiwania sie technologia push notifications na gruncie
polskiego prawa, zastosowanie znajda przepisy ustawy z dnia 18
lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (usude)?,
w szczegblnosci art.5 — 8 usude oraz art.16 — 22 usude, a w od-
niesieniu do przekazéw o charakterze reklamowym takze art.9
i 10 usude. W zakresie ochrony prywatnosci ustugobiorcy odwo-
ta¢ nalezy sie takze do ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochro-

® Zob. np. http://www.cisco.com, 24.11.2013r.

7 App Store Volume Purchasing Program for Business, http://www.apple.com/business/
vpp/, 24.11.2013r.

8Dz. U. Nr 144, poz. 1204 z pézn. zm.



CHARAKTER PRAWNY KOMUNIKATOW TYPU...

nie danych osobowych (uodo)? — w zwiazku z brzmieniem art.
16 ust. 1 usude.

Podmiot postugujacy sie powiadomieniami typu push winien
spetnia¢ wymogi stawiane ustugodawcy w rozumieniu usude
w zakresie obowiazkéw informacyjnych (zaréwno o prowa-
dzonej dziatalnosci, jak i zagrozeniach zwiazanych z korzysta-
niem z ustugi oraz funkgji i celu oprogramowania lub danych
niebedacych sktadnikiem tresci ustugi, wprowadzanych przez
ustugodawce do systemu teleinformatycznego, ktérym postu-
guje sie ustugobiorca), zgodnie z art. 5 i 6 usude'®, a takze w
zakresie zapewnienia uzytkownikowi poufnosci i bezpieczen-
stwa (art. 7 usude)." Wprawdzie usude nie daje ustugobiorcy
mozliwosci zgtoszenia sprzeciwu wobec uzycia oprogramowa-
nia niebedacego sktadnikiem tresci ustugi, jednakze zgodnie z
obowiazujacym od 22 marca 2013r. nowym art. 173 Prawa te-
lekomunikacyjnego'? ustugodawca winien uzyskac zgode uzyt-
kownika na zainstalowanie w jego urzadzeniu plikéw cookies
oraz na zbieranie dzieki nim informacji o aktywnosci uzytkow-
nika. W zwiazku z tym, ze ,ciasteczka” moga zawiera¢ roz-
maite rodzaje informacji o uzytkowniku danej strony WWW
lub aplikacji oraz ,historii” jego tacznosci z danym serwerem,
zazwyczaj wykorzystywane sa do automatycznego rozpozna-
wania uzytkownika, dzieki czemu serwer ustugodawcy moze
wygenerowac przeznaczony dla niego komunikat lub reklame.
Umozliwia to tworzenie spersonalizowanych serwiséw WWW,
obstugi logowania, ,koszykéw zakupowych” w internetowych
sklepach itp. Z tego powodu prawo europejskie dopuszcza sto-
sowanie cookies'. Zgoda na korzystanie z cookies moze by¢
wyrazona w spos6b niejako dorozumiany - poprzez ustawienia
przegladarki badZ aplikacji, z ktérej uzytkownik korzysta. Nie-
mniej w takiej sytuacji ustugodawca musi uprzednio poinfor-
mowac o stosowaniu cookies —w sposob jasny i wyczerpujacy,
aby uzytkownik mégt podja¢ swiadoma decyzje o dziataniach,
ktore moglyby skutkowac¢ nieuprawnionym przechowywaniem
danych lub dostepem do nich™.

Oferujac ustuge elektroniczna, np. mozliwos¢ pobrania gry na
telefon komérkowy ustugodawca obowiazany jest postugiwac sie
regulaminem $wiadczenia ustug droga elektroniczna, ktéry okre-
$la nie tylko rodzaje i zakres oferowanych ustug, ale takze m.in.
wymagania techniczne niezbedne do wspdtpracy z systemem
teleinformatycznym, ktérym postuguje sie ustugodawca (art. 8
ust. 3 usude)™. Z regulaminu ustugodawcy wynika¢ powinno,
czy push notifications sa komponentem oferowanej ustugi i w jaki
sposob ingeruja w urzadzenie uzytkownika.

Dz. U.z2002r. Nr 101, poz. 926 z p6zn. zm.

10 Na ten temat: R. Wajcik, Swiadczenie ustug droga elektroniczng, [w:] W. Mendys (red.),
Prawne aspekty e-biznesu, Rzeszéw 2005, s. 45-51; G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy ustug
elektronicznych, Toru 2007, s. 189 i nast.; P. Litwiniski, [w:] P. Podrecki (red.) Prawo Inter-
netu, Warszawa 2004, s. 195.

" Na ten temat: X. Konarski, Komentarz do ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczng, Warszawa 2004, s. 100 i nast., P. Litwinski, [w:] P. Podrecki (red.) Prawo..., s. 196.

12 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800
z pbzn. zm.).

'3 Zob. Dyrektywe 2009/136/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada
2009 r. zmieniajaca dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwiazanych z
sieciami i ustugami tacznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, dyrektywe 2002/58/WE
dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci
elektronicznej oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 w sprawie wspétpracy miedzy orga-
nami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepisdw prawa w zakresie ochrony
konsumentéw (Dz. Urz. UE L 337/11 z 18.12.2009r.).

" Por. przypisy 28 oraz 65 do 67 preambuty dyrektywy 2009/136/WE.

"> Na ten temat: D. Lubasz, Handel elektroniczny. Bariery prawne, Warszawa 2013, Lexis.
pl, Rozdziat Ill, sekcja 3.1.1.5.

Przyjac nalezy, iz instalujac dane oprogramowanie uzytkownik
godzisie na jego komponenty, akceptujac regulamin ustugodawcy
oraz warunki licencji na korzystanie z danego oprogramowania.
Dochodzi zatem do zawarcia umowy pomiedzy uzytkownikiem
i dostawca aplikacji, zazwyczaj z uzyciem wzorca umownego,
jakim jest regulamin $wiadczenia ustug droga elektroniczng (por.
art.384 k.c.)®.

Ocena charakteru prawnego powiadomieri wysytanych uzyt-
kownikowi przez zainstalowana przez niego aplikacje winna
odbywac sie wszakze z uwzglednieniem przepiséw dotycza-
cych informacji handlowej (art.9 i 10 usude). Push notifications
maja w duzej mierze charakter reklamy lub zachety do sko-
rzystania z ustugi elektronicznej. Tego typu zachety przybie-
raja czesto forme powiadomienie o prezencie (gift notification)
w stylu”You've just got a gift!”, co zazwyczaj bedzie uznane za
forme akcji promocyjnej ustugodawcy.

Pojecie ,informacji handlowej” zostato zdefiniowane w art.2
pkt 2 usude jako kazda informacja przeznaczona bezposrednio
lub posrednio do promowania towaréw, ustug lub wizerunku
przedsiebiorcy lub osoby wykonujacej zawéd, ktérej prawo do
wykonywania zawodu jest uzaleznione od spetnienia wymagan
okreslonych w odrebnych ustawach, z wytaczeniem informacji
umozliwiajacej porozumienie sie za pomoca srodkéw komu-
nikacji elektronicznej z okreslona osoba oraz informacji o to-
warach i ustugach niestuzacej osiagnieciu efektu handlowego
pozadanego przez podmiot, ktéry zleca jej rozpowszechnianie,
w szczegblnodci bez wynagrodzenia lub innych korzysci od
producentéw, sprzedawcéw i Swiadczacych ustugi.”

Definicja powyzsza jest neutralna technologicznie, dotyczy
zatem wszystkich komunikatéw o charakterze reklamowym udo-
stepnianych droga elektroniczna, zaréwno w postaci wiadomosci
e-mail, SMS, MMS, informacji przesytanych przez komunikatory
internetowe, serwisy spotecznosciowe, strony internetowe'®, a
takze — komunikatéw wysytanych z serwera ustugodawcy bezpo-
$rednio na urzadzenie uzytkownika, jak push notifications.

Informacja handlowa musi by¢ wyraZnie wyodrebniona i ozna-
czona w sposéb niebudzacy watpliwosci, Ze jest to informacja
handlowa. Oznaczenie informacji jako handlowej moze bowiem
ochroni¢ ustugobiorce przed niekorzystnymi decyzjami gospodar-
czymi'®, ponadto za$ pozwala to ustugobiorcy na usuniecie ta-
kiego komunikatu, jezeli nie chce on korzystac¢ z oferowanej
promogji.

Takie ujecie znajduje odzwierciedlenie w regulaminach serwi-
sow dla deweloperéw aplikacji mobilnych, ktére wymagaja od

16 Na temat stosunku art. 8 ust. 1 pkt 2 usude do art. 384 § 4 k.c. zob. G. Raczka, Ochrona
konsumentéw w ustugach $wiadczonych droga elektroniczng, PPH 2005, nr 7, s. 34; X.
Konarski, Komentarz..., s. 104; W. Kocot, Wplyw Internetu na prawo uméw, Warszawa
2004, s. 246.

7 Na temat definicji reklamy, informagji, informacji handlowej zob. np. G. Raczka,
Ochrona ustugobiorcy ustug elektronicznych, Torur 2007, s. 52-59; S. Stanistawska-Kloc,
Swiadczenie ustug droga elektroniczna - aspekty konsumenckie, [w:] E. Nowifiska, P. Cybula
(red.), Europejskie prawo konsumenckie a prawo polskie, Krakéw 2005, s. 266; A. Mala-
rewicz, Konsument a reklama. Studium cywilnoprawne, Warszawa 2009, s. 96-100; D.E.
Harasimiuk, Zakazy reklamy towaréw w prawie europejskim i polskim, Warszawa 2011,
s. 38-39.

'8 K. Kowalik-Banczyk, [w:] ). Gotaczyniski (red.), Ustawa o $wiadczeniu ustug droga elek-
troniczna, Warszawa 2009, s. 99.

19 Zob. Raport Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego Pierwszy raport o stosowaniu dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug
spoteczeristwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu elektronicznego w ramach rynku
wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym) z 21 listopada 2003 r., COM (2003)
702 final, s. 9.
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tworcow tych aplikagji, aby przy instalacji danej aplikacji wyswiet-
lata sie informacja dla uzytkownika, w jaki sposéb dana aplikacja
uzywa reklam?¥, a takze, aby reklamy nie symulowaty interfejsu
uzytkownika, zadnej aplikacji ani powiadomieri i ostrzezen syste-
mowych. Niedozwolone jest zmuszanie uzytkownika do klikniecia
reklamy lub przestania danych osobowych w celach marketingo-
wych, by mégt on w petni korzysta¢ z aplikacji. We wszystkich
reklamach petnoekranowych nalezy umiesci¢ dobrze widoczny
i tatwo dostepny element umozliwiajacy zamkniecie reklamy
bez zadnych konsekwengiji lub niezamierzonego klikniecia?'.

Zgodnie z wymogami art.9 ust.2 pkt 1 usude nalezy przyja¢, iz
push notification o charakterze reklamowym musi zawiera¢ ozna-
czenie podmiotu, na ktérego zlecenie jest rozpowszechniany
oraz jego adresy elektroniczne. Oznaczenie podmiotu zlecaja-
cego rozpowszechnienie informacji handlowej moze nastapic
w sposéb bezposredni poprzez wskazanie, np. imienia i nazwiska,
firmy lub nazwy, pod ktéra prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza, badz
w sposob posredni poprzez zamieszczenie linku do strony inter-
netowej””. Wskazanie adresu elektronicznego obejmuje zaréwno
podanie adresu poczty elektronicznej, jak i adreséw stron interne-
towych. Wymég powyzszy — w odniesieniu do informacji handlo-
wej majacej posta¢ wiadomosci e-mail — zostanie spetniony takze
woéwczas, gdy adres elektroniczny nie zostanie wprawdzie dodat-
kowo podany w tresci wiadomosci, lecz pojawiac sie bedzie jako
adres odbiorcy podczas odpowiedzi na wiadomos¢ e-mail. Do-
puszczalna jest tez sytuacja, gdy adres elektroniczny bedzie jedno-
czes$nie oznaczeniem podmiotu zlecajacego rozpowszechnianie
informacji handlowej, jezeli zawiera nazwe przedsiebiorstwa lub
imie i nazwisko ustugodawcy®. Ze wzgledu na nietypowa forme
informacji handlowej w postaci push notification (komunikat,
ktéry wyswietla sie niejako ,jednorazowo”, co do ktérego na-
lezy podja¢ decyzje o kliknieciu bez mozliwosci zapisania go
i przeczytania w czasie p6Zniejszym), informacje wymagane na
podstawie art.9 ust.2 pkt 1 usude musza pojawic¢ si¢ w jego
tresci — najczesciej w postaci odestania (link) do strony interne-
towej ustugodawcy.

Regulacja art.9 ust.2 pkt 2 usude wymaga, aby informacja
handlowa zawierata wyrazny opis form dziatalnosci promocyj-
nej, np. obnizki cen, nieodpfatne $wiadczenia pieniezne lub
rzeczowe i inne korzysci zwiazane z promowanym towarem,
ustuga lub wizerunkiem. W przypadku push notifications beda
to zazwyczaj: premie oraz prezenty, promocyjne konkursy lub
gry. Warunki skorzystania z tego rodzaju promocji, w tym okres
obowiazywania, zakres i warunki przystapienia, musza by¢
sformutowane w sposéb zrozumiaty dla odbiorcy i niebudzacy
watpliwosci*. Nie wyklucza to jednak mozliwosci odestania
ustugobiorcy poprzez hipertacze do szczegétowych warunkéw
promocji opublikowanych na stronie internetowej ustugodawcy.
W taki sam sposéb informacja handlowa moze odsyta¢ do in-

2 www.developer.android.com, 22.11.2013r.

2! Zob. http://play.google.com/about/developer-content-policy.html, 24.11.2013r.

22 M. Namystowska, [w:] D. Lubasz (red.), M. Namysftowska (red.), Swiadczenie ustug droga
elektroniczna oraz dostep warunkowy. Komentarz do ustaw, Warszawa 2011, Lexis.pl 2013
- komentarz do art. 9 usude.

% Ibidem.

2 A. Fran, Komentarz do ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczng, Lex 2002, komentarz do art. 9 usude.

formacji mogacych mie¢ wptyw na okreslenie zakresu odpowie-
dzialnosci stron (art.9 ust.2 pkt 3 usude)®.

Podkreslenia wymaga, iz mimo zgodnosci z przepisami art. 9
ust. Ti 2 usude informacja handlowa moze stanowi¢ czyn nie-
uczciwej konkurencji (art. 9 ust. 3 usude)®. Mozliwy jest takze
zbieg roszczen z obu ustaw: usude oraz ustawy z dnia 16 kwiet-
nia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’. Istotne jest
zatem, aby ustugodawca wysytajacy powiadomienia typu push
na urzadzenie uzytkownika, dziatat zgodnie z regulacjami doty-
czacymi uczciwej reklamy (w szczeg6lnosci art.16 ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji)®®.

Regulaminy najwiekszych platform dla developeréw tworzacych
aplikacje na telefony komérkowe wprowadzaja liczne ogranicze-
nia co do mozliwosci ingerendji aplikacji w urzadzeniu uzytkow-
nika bez jego wiedzy i zgody, zwlaszcza jedli chodzi o przesytanie
komunikatéw o charakterze reklamowym. W szczegélnosci za-
kazane jest, aby aplikacje wyswietlaty reklamy w postaci po-
wiadomien systemowych na urzadzeniu uzytkownika, chyba ze
powiadomienia te pochodza z integralnej funkcji zapewnianej
przez zainstalowang aplikacje (np. aplikacje linii lotniczej, ktéra
informuje uzytkownikéw o ofertach specjalnych). Jedli aplikacja
wprowadza zmiany za wiedza i zgoda uzytkownika, to musi on
doktadnie wiedzie¢, ktéra aplikacja to zrobita, a takze méc tatwo
wycofa¢ zmiany badZ catkowicie odinstalowa¢ aplikacje®.

Na gruncie usude warunkiem przestania informacji handlo-
wej do oznaczonej osoby jest jej uprzednie ,zaméwienie” przez
odbiorce (model opt-in)*°. Niezamawiane informacje handlowe
sa zakazane na podstawie art. 10 usude’'. Polskie przepisy nie
przewiduja wyjatkéw od tej zasady, dopuszczonych w dyrek-
tywie o prywatnosci i facznosci elektronicznej*. Przepis art. 13
ust. 2 tej dyrektywy stanowi, ze w wypadku istnienia kontaktéw
handlowych pomiedzy stronami (np. umowy pomiedzy ustu-
godawca a zarejestrowanym na portalu gier mobilnych uzyt-
kownikiem) ustugodawcy wolno przesyta¢ — bez koniecznosci
uzyskania zgody odbiorcy — informacje handlowe droga elektro-
niczng pod warunkiem zapewnienia odbiorcy mozliwosci wyra-
zenia sprzeciwu®. Takiej alternatywy nie daje usude.

Zgoda na przesyfanie push notifications o charakterze rekla-
mowym nie moze by¢ zgoda domniemang (art.4 usude) i winna
obejmowac wyraZnie upowaznienie ustugodawcy do przesytania
informagji handlowej. Moze by¢ udzielona w dowolnej formie,
w tym poprzez zaznaczenie odpowiednich pél wyboru w formu-
larzu na stronie internetowej ustugodawcy lub poprzez podanie
numeru telefonu odbiorcy komunikatéw?*.

25 M. Namystowska, [w:] D. Lubasz (red.), M. Namystowska (red.), Swiadczenie ustug...,
Lexis.pl 2013 - komentarz do art. 9 usude.

26 K. Kowalik-Banczyk, [w:] ). Gotaczynski (red.), Ustawa o $wiadczeniu..., s. 107.

¥ Dz. U.Nr47, poz. 211 z pdzn. zm.

% Wiecej na ten temat: M. Namystowska, [w:] D. Lubasz (red.), M. Namystowska (red.),
Swiadczenie ustug..., Lexis.pl 2013 - komentarz do art. 9 usude.

» Por. Warunki ustugi Google Play, https://play.google.com/intl/pl_pl/about/play-terms.
html, 22.11.2013r.

* Model opt-out wymaga bowiem aktywnosci odbiorcy w postaci wyrazenia sprzeciwu
wobec otrzymywania informagji handlowych i nie zapobiega otrzymywaniu pierwszej nie-
zaméwionej informacji handlowej. Na ten temat: D. Kasprzycki, Spam, czyli niezamawiana
komercyjna poczta elektroniczna. Zagadnienia cywilnoprawne, Krakéw 2005, s. 61-69.

31 Wiecej na ten temat: D. Kasprzycki, Spam...,s. 176 i 177.

*2 Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. doty-
czacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze facznosci elek-
tronicznej (Dz. U. UE z 31 lipca 2002 r., L 201/37).

3 X. Konarski, Komentarz..., s. 116.

3 Por. P. Litwinski, [w:] P. Podrecki (red.), Prawo..., s. 188.
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Istotna kwestia pojawiajaca sie z zwiazku z korzystaniem
przez ustugodawcéw z technologii push notifications sg zasady
ochrony prywatnosci, w tym - danych dotyczacych ustugobiorcy,
w szczegolnosci takich jak: imie i nazwisko, adres zamieszkania,
adresy elektroniczne, numer telefonu, adres IP, dostawca ustug
internetowych, system operacyjny, rodzaj wykorzystywanej prze-
gladarki, czestotliwos¢ korzystania z aplikagji, rodzaj odwiedza-
nych stron internetowych i czestotliwos¢ tych odwiedzin oraz tzw.
clickstream*.

Zagadnienia te sa szczeg6lnie wazne w kontekscie zbierania
o uzytkowniku urzadzenia mobilnego informacji majacych stuzy¢
przygotowaniu i skierowaniu do niego spersonalizowanych komu-
nikatéw reklamowych (reklama behawioralna, profilowanie).

Profilowanie zdefiniowa¢ mozna jako zbieranie i zestawia-
nie informacji na temat okreslonej osoby, a nastepnie trakto-
wanie tej osoby na podstawie utworzonego profilu. Specyfika
sieci komputerowych pozwala na stosunkowo tatwe pozy-
skiwanie i zestawianie informacji o tej samej osobie, co jest
szczeg6lnie uzyteczne z punktu widzenia prowadzenia dzia-
talnosci reklamowej w Sieci*.

Kwestie korzystania z danych ustugobiorcy, zaréwno podanych
przez niego, jak i zebranych poprzez obserwacje jego aktywno-
Sci w Sieci, w trakcie korzystania, a takze po zakoriczeniu korzy-
stania z ustugi reguluja art.18 i 19 usude. Przepisy te zostawiaja
ustugodawcom waski margines swobody wykorzystania informa-
qji o uzytkowniku bez jego zgody.

Do celéw reklamy, badania rynku oraz zachowan i preferen-
cji ustugobiorcéw z przeznaczeniem wynikéw tych badar na
potrzeby polepszenia jakosci ustug swiadczonych przez ustugo-
dawce, bez zgody ustugobiorcy, moga by¢ zestawiane wytacznie
dane eksploatacyjne, pod warunkiem usuniecia wszelkich ozna-
czefi identyfikujacych ustugobiorce, zakonczenie sieci teleko-
munikacyjnej lub system teleinformatyczny, z ktérego korzystat
ustugobiorca (anonimizacja danych).

Danymi eksploatacyjnymi sa, zgodnie z art.18 ust.5 usude, dane
charakteryzujace sposéb korzystania przez ustugobiorce z ustugi
$wiadczonej droga elektroniczna:

— oznaczenia identyfikujace ustugobiorce nadane mu przez
ustugodawce?’;

— oznaczenia identyfikujace zakonczenie sieci telekomuni-
kacyjnej lub system teleinformatyczny, z ktérego korzy-
stat ustugobiorca, np. numer telefonu, numer IMEI (ang.
International Mobile Equipment Identity) uzywany przez
sieci GSM do identyfikacji urzadzenia mobilnego, adres
karty sieciowej MAC (ang. Medium Access Control) oraz
adres IP identyfikujacy dany system teleinformatyczny;

— informacje o rozpoczeciu, zakoriczeniu oraz zakresie kaz-
dorazowego korzystania z ustugi $wiadczonej droga elek-
troniczng, tj. dane o pofaczeniach pomiedzy urzadzeniami
komputerowymi, ich adresy IP, daty i czas trwania potacze-
nia, rodzaj pofaczen;

3 Por. regulamin Apple’a na stronie internetowej: http://www.apple.com/privacy/,
21.11.2013r., ktéry pozwala na gromadzenie tego rodzaju danych, a nastepnie wykorzy-
stywanie ich do analizy trendéw na rynku ustug elektronicznych, zachowania uzytkownika i
jego preferencji oraz tworzenia reklam behawioralnych.

36 P, Litwinski, [w:] P. Podrecki (red.), Prawo..., s. 230.

7 Do oznaczen identyfikujgcych ustugobiorce nalezy zaliczy¢ oznaczenia przydzielane
przez ustugodawce, np. numery identyfikacyjne. Nie jest takim oznaczeniem login ustugo-
biorcy, ktéry jest przez niego samego wybrany w celu zarejestrowania si¢ w danym serwisie.
Zob. K. Klafkowska-Wasniowla [w:] D. Lubasz — komentarz do art. 18 usude

— informacje o skorzystaniu przez ustugobiorce z ustug $wiad-
czonych droga elektroniczng, np. adresy przegladanych
stron internetowych, zapisy wysytanych wiadomosciach
SMS i wiadomosci poczty elektronicznej, informacje o ko-
rzystaniu z ustug dostarczane przez pliki cookies.

Nalezy zauwazy¢, ze dane eksploatacyjne, nie bedac danymi
osobowymi, moga uzyska¢ charakter ,osobowy”, na skutek
ich powiazania z konkretna osoba fizyczna. Takie powiazanie
wystapi, gdy tozsamos¢ osoby fizycznej mozna okresli¢ bezpo-
$rednio lub posrednio. Poprzez identyfikacje nalezy przy tym
rozumie¢ mozliwos¢ fizycznego wskazania danej osoby*. Na
skutek takiego powiazania powstana profile uzytkownikéw, ktére
mozna okresli¢ jako identyfikowane, stuzace zazwyczaj kierowa-
niu do konkretnego odbiorcy spersonalizowanych komunikatéw,
zachecajacych do skorzystania z ustugi lub powrotu do korzysta-
nia z aplikacji. Takie profile moga by¢ tworzone wytacznie za
zgoda ustugobiorcy. Powstaja one bowiem poprzez zestawianie
m.in. informacji pozwalajacych na ustalenie tozsamosci osoby,
do ktérej sie odnosza lub informacji na temat systemu teleinfor-
matycznego, z ktérego osoba ta korzysta.

Wobec regulacji art.19 ust.4 usude w zwiazku z art.18
ust.4 i 5 usude bez zgody ustugobiorcy moga powstawa¢ wy-
tacznie tzw. profile nieidentyfikowalne, na podstawie ktérych
nie mozna ustali¢, kogo konkretnie one dotycza. Nalezy przy
tym podkresli¢, ze zabroniona jest nie tylko identyfikacja kon-
kretnego ustugobiorcy (strony umowy zawieranej za pomoca
Srodkéw komunikacji elektronicznej), ale takze systemu tele-
informatycznego, z ktérego ustugobiorca korzysta. Oznacza to
koniecznos¢ usuniecia przy tworzeniu profili nieidentyfikowa-
nych, zaréwno danych takich jak: imig, nazwisko, PESEL, adres
zamieszkania, adres elektroniczny, ale takze login, adres IP,
numer karty sieciowej i numer telefonu®.

W odniesieniu do danych w sieciach komputerowych sporne
jest, czy charakter ,0osobowy” maja dane pozwalajace namierzy¢,
odnalez¢ i kontaktowac sie z uzytkownikiem, co miatoby znacze-
nie dla kwalifikacji informagji takich jak: adres e-mail, numer te-
lefonu komérkowego i adres IP“. Najwiecej kontrowersji budzi
adres IP, ktory moze, ale nie musi zaliczac sie do danych osobo-
wych. W sytuacji, gdy jest on na stafe lub na dtuzszy okres czasu
przypisany do konkretnego urzadzenia, ktére przypisane jest
z kolei konkretnemu uzytkownikowi, nalezy uzna¢, ze stanowi
on dang osobowa. Niemniej adres IP bedzie uznawany za dane
osobowe jedynie wéwczas, gdy podmiot przetwarzajacy adres IP
ma jednoczesnie dostep do danych taczacych adres IP z innymi
danymi identyfikujacymi osobe. Do czasu, gdy podmiot nie uzy-
ska pewnosci, Ze sam nie jest w stanie taczy¢ adresu IP z innymi
danymi identyfikujacymi osobe, powinien zabezpiecza¢ adres IP
tak jakby byt on dang osobowa*'.

3 P, Barta, P. Litwinski, Ustawa o ochronie..., s. 93. Zob. takze art. art. 6 ust. 2 uodo,
zgodnie z ktérym osoba mozliwa do zidentyfikowania jest osoba, ktdrej tozsamos¢ mozna
okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczegdlnosci przez powotanie sie na numer iden-
tyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficznych czynnikéw okreslajacych jej cechy: fizjolo-
giczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne.

39 K. Klafkowska — Wasniowska, [w:] D. Lubasz (red.), M. Namystowska (red.), Swiadczenie
ustug..., Lexis.pl 2013 - komentarz do art. 19 usude.

#0 Zob. P. Barta, P. Litwiriski, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, War-
szawa 2009 s. 94-95.

#1 Stanowisko GIODO w sprawie Czy adres IP komputera nalezy do danych osobowych?,
http://www.giodo.gov.pl/319/id_art/2258, 22.11.2013r. Por. takze opinie Grupy Roboczej
ds. Ochrony Danych, powotanej przez Parlament Europejski i Rade Europejska, ktéra uznata
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W zwiazku z tredcig art. 19 ust. 5 usude zakazane jest takze ze-
stawianie danych osobowych ustugobiorcy z przybranym przez
niego pseudonimem, ktéry réwniez w okreslonych warunkach
moze pozwoli¢ na identyfikacje danego uzytkownika*2.

W Swietle powyzszego nalezatoby uzna¢, ze spersonalizowane
komunikaty typu push wykorzystujace profilowanie wymagaja
zgody uzytkownika urzadzenia mobilnego na ich otrzymywa-
nie. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz komunikaty tego ro-
dzaju maja sens w zasadzie tylko wéwczas, gdy nawiazuja do
aktywnosci uzytkownika w Sieci i do jego preferencji. Z kolei
wystanie push notification wymaga zestawienia danych o owej
aktywnosci i preferencjach z danymi, ktére mozna uznac za
dane osobowe uzytkownika, w szczegélnosci numerem te-
lefonu lub adresem elektronicznym, ewentualnie adresem IP.
Zgoda uzytkownika winna by¢ udzielona ustugodawcy, nie
za$ poprzez ustawienia danego urzadzenia mobilnego, gdyz to
ustugodawca jest podmiotem odpowiedzialnym za przetwarza-
nie danych ustugobiorcy i tworzenie profile uzytkownika*.

Skoro zgoda ustugobiorcy wymagana do:

— przesytania informacji handlowych (art.10 ust.2 usude),

— przetwarzania danych osobowych ustugobiorcy — do celéw
reklamy, badania rynku oraz zachowan i preferencji ustu-
gobiorcéw, takze po zakonczeniu $wiadczenia ustugi droga
elektroniczna (art.18 ust.4 i art.19 ust.2 pkt 2 usude),

— nieusuwania oznaczen identyfikujacych ustugobiorce w ra-
mach przetwarzania danych (art.19 ust.4 u.d.u.d.e.), musi
by¢ zgoda wyrazna, a nie domniemang lub dorozumiana
z oéwiadczenia woli o innej tresci (art. 4 ust. T usude), dla
jej uzyskania nie jest wystarczajace umozliwienie ustugo-
biorcy rezygnacji z promocji oferowanej w push notifica-
tion*. Jezeli zatem na ekranie urzadzenia mobilnego da-
nego uzytkownika pojawi sie komunikat o tresci ,You've
received a gift!”, to wysytajacy go ustugodawca winien nie
tyle umozliwi¢ uzytkownikowi rezygnacje z odbioru , pre-
zentu” poprzez zaznaczenie odpowiedniej opcji (zazwy-
czaj checkbox), ile zobligowa¢ go do zaznaczenia okna
wyboru w wypadku, gdy chce z promocji skorzystac. Brak
zaznaczenia pola wyboru oznacza nieskorzystanie z , pre-
zentu”, co powinno nastapi¢ bez zadnych dodatkowych
konsekwencji i z mozliwoscia zamkniecia okna komuni-
katu.

literalnie adres IP za dane dotyczace osoby mozliwej do zidentyfikowania, stwierdzajac, ze:
dostawcy ustug internetowych oraz menedzerowie lokalnych sieci moga, stosujac rozsadne
srodki, zidentyfikowac uzytkownikéw Internetu, ktérym przypisali adresy IP poniewaz syste-
matycznie zapisuja w plikach daty, czas trwania oraz dynamiczny adres IP (czyli ulegajacy
zmianie po kazdym zalogowaniu) przypisany danej osobie. To samo odnosi si¢ do dostaw-
cow ustug internetowych, ktdrzy prowadza rejestr (logbook) na serwerze HTTP Nie ma wat-
pliwosci, ze w takich przypadkach mozna méwi¢ o danych osobowych, w rozumieniu art.
2 Dyrektywy.

#2 K. Klafkowska — Wasniowska, [w:] D. Lubasz (red.), M. Namystowska (red.), Swiadczenie
ustug..., Lexis.pl 2013 - komentarz do art. 19 usude.

* Wigcej na temat tworzenia profili uzytkownika na potrzeby reklamy behawioralnej: Opi-
nia Grupy Roboczej ds. Ochrony Danych Osobowych nr 2/2010 (wersja polskojezyczna
00909/10 PL WP 171), http://ec.europa.eujustice/policies/privacy/workinggroup/wp-
docs/2010_en.htm, 23.11.2013r.

* Przepis art. 4 usude jest konsekwencja przyjecia w ustawie o Swiadczeniu ustug droga
elektroniczng obowiazku uzyskania zgody ustugobiorcy na przesytanie informacji handlo-
wych lub przetwarzanie danych, czyli przyjecia tzw. modelu opt-in. Przeciwstawna koncep-
cja, tzw. model opt-out zakfada, ze ustugobiorca musi wyrazi¢ sprzeciw wobec przesytania
informacji handlowych lub przetwarzania niektérych danych osobowych. Tak: M. Namy-
stowska, [w:] D. Lubasz (red.), M. Namystowska (red.), Swiadczenie ustug..., Lexis.pl 2013
- komentarz do art. 4 usude.

Podsumowujac, komunikaty typu push notifications maja za-
zwyczaj charakter informacji handlowej, do ktérej zastosowanie
winny znalez¢ rygorystyczne wymogi z art. 10 usude. Niezaleznie
od tego kazdorazowo mozliwos¢ wystania takiego komunikatu
przez ustugodawce uzalezniona jest od uprzedniego zgromadze-
nia informacji o uzytkowniku, w tym najczesciej nie tylko danych
eksploatacyjnych, ale takze danych osobowych (w przypadku
urzadzen mobilnych niezbedna dana do przekazania powiado-
mienia bedzie numer telefonu, ewentualnie numer IMEI, adres
MAC lub adres IP). Ustugodawca zatem bedzie zobowigzany
przestrzegac takze zasad ochrony danych osobowych w zwiazku
ze Swiadczeniem ustug droga elektroniczna (Rozdziat 4 usude).

Abstract

Gabriela Bar in the dissertation "The legal nature of ‘Push Notifi-
cation” type messages,” addresses the issues of the development
of markets in the electronics industry and the devices functioning
there: smartphones, tablets, palmtop computers (PDA). She il-
lustrates in detail the role of application components in mobile
devices, so-called push notifications and legal conditions of their
practical application in several respects. The first is commercial
information, the second - designation of the entity, the next —
regulations of the Act on providing services through electronic
means (uSude). These types of messages must follow the prin-
ciple of the protection of personal data in connection with the
provision of electronic services.
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odstawg normatywna konstruowania uméw nienazwanych

(contractus innominatus) jest zasada swobody uméw, ure-

gulowana w art.353'KC. Strony zawierajace umowe facto-
ringowa moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
jednakze jego tres¢ lub cel nie moga pozostawac w sprzecznosci
z whasciwoscia (natura) stosunku, przepisami prawnymi oraz za-
sadami wspo6tzycia spofecznego’.

Poglad klasyfikujacy factoring jako oryginalng konstrukcje, okre-
$lang mianem umowy nienazwanej mieszanej, jest powszechny
w polskim pismiennictwie. Przed rozstrzygnieciem trafnosci tej
klasyfikacji nalezy jednak podkredli¢, iz istnieja spory definicyjne
dotyczace samego zagadnienia umowy nienazwanej oraz miesza-
nej. Zasadnym jest zatem dokfadne okreslenie tych pojec¢. Kryte-
rium podziatu uméw na nienazwane i nazwane jest unormowanie
stosunku obligacyjnego przepisami prawa pozytywnego®.

W. Kurowski powotujac sie na poglady m.in. F. Zolla, A. Kle-
ina, A. Ohanowicza, Z. Radwariskiego oméwit sposéb wyzna-
czenia granic tego podziatu®.

Spor skupia sie na rozbieznoéciach odnoszacych sie do za-
kresu w jakim umowa powinna zostac¢ zaklasyfikowana w prawie
pozytywnym oraz rangi normujacych ja przepiséw.

Z. Radwariski uwaza, ze przepisy regulujace umowy nazwane
nie musza miec rangi ustawowej*. Moga to by¢ zatem wszystkie
przepisy powszechnie obowiazujace w Polsce takie jak: ustawy,
rozporzadzenia i ratyfikowane umowy miedzynarodowe. Zgod-
nie ze stanowiskiem W. Czachérskiego essentialia negotii umoéw
nazwanych powinny regulowac przepisy normujace okreslony typ
umowy?.

Zrédtem tworzenia nowych, niespotykanych wczesniej sto-
sunkéw prawnych jest praktyka gospodarcza i spoteczna. Coraz
czesciej pojawia sie potrzeba regulacji prawnej kolejnych uméw,
takich jak umowa factoringowa, ktéra z pewnoscia szybciej prze-
stataby by¢ umowa nienazwana, gdyby nie réznice w jej rozu-
mieniu w praktyce transkontynentalnej. Podstawowe znaczenie
ma bez watpienia ustalenie kryteriéw wyodrebnienia uméw
nienazwanych jako dwustronnego stosunku prawnego. Mozna
zatem wyrézni¢ nastepujace przestanki:

* dwustronna czynno$¢ prawna bedaca wazna umowa,
* brak nazwania, chociaz to okredlenie nie musi nastapic
wprost lecz moze wynikac z kontekstu lub opisania,

' Barowicz M., Obrot wierzytelnosciami. Aspekty prawne, Warszawa 2009, str.28
? Katner P., Przeniesienie wierzytelnosci w umowie factoringu,s.100

* Kurowski W., Faktoring jako kompleks uméw, Rejent, 1999r., s.151

4 Radwanski Z., Teoria uméw, PWN, Warszawa 1977r., 5.209

5 Czachérski W., Zobowiazania. Zarys wyktadu, Warszawa 1983r.,5.118

* brak tozsamosci umowy z umowa nazwang lub takiego
podobienstwa, ktére wskazuje na rodzaj umowy nazwa-
nej, albo wyjatek od zasad konkretnej umowy nazwanej,

* okreslenie stron umowy, jej przedmiotu i tredci oraz praw
i obowiazkow stron,

* pozostawanie w zgodzie z porzadkiem prawnym, tzn.
w zgodnosci kreowanego stosunku prawnego (tresci,
celu) z jego wihasciwosciami, ustawami i zasadami stusz-
nosci, dobrymi obyczajami (zasadami wspétzycia spo-
tecznego) .

Praktyka zaczerpnieta z innych systeméw prawnych przenika
stopniowo na grunt polski, glownie za sprawa licznych firm z ka-
pitatem zagranicznym inwestujacych w Polsce, ktére oczekuja
przejecia ich zwyczajéw w tworzeniu stosunkéw obligacyj-
nych. Gdy dany stosunek prawny, ktéry do tej pory nie istniat,
tworzy sie poprzez praktyke umawiania sie zainteresowanych
podmiotéw, buduja one jego cechy i tres¢. Po pewnym czasie
upowszechniania sie tej praktyki, ktéra realizuje pozadany cel
gospodarczy, tworza sie ogdlne zasady dla tego stosunku praw-
nego, uznawane przez prawo. Przy szerokim rozumieniu natury
stosunku prawnego biorac pod uwage ogélne warunki dotyczace
umowy nienazwanej, a nastepnie w jej ramach, mozna dokony-
wacé modyfikacji prowadzacych do wyksztatcenia réznych po-
staci danej umowy (np. factoring petny, niepetny)°.

Literatura francuska wskazuje trzy cechy uméw nienazwa-
nych: subsydiarnos¢, relatywno$c¢ i przejsciowos¢ wystepowania.
Subsydiarnoé¢ oznacza, ze oceniajac umowe rozpatruje sie ja
w kryteriach istniejacych juz w obrocie ustawowych typéw uméw.
Relatywnos¢ uméw nienazwanych oznacza konieczno$¢ odwotania
sie przy ich okreslaniu do definicji oznaczonych typéw uméw na-
zwanych. Poszukuje si¢ uméw posiadajacych najbardziej zblizone
cechy do badanej umowy. PrzejSciowo$¢ wystepowania uméw
nienazwanych jest zwiazana z przekonaniem, iz powtarzalnos¢
okreslonych relacji prawnych w umowach miedzy stronami i ich
standaryzacja powinna doprowadzi¢ do wyksztatcenia sie essen-
tialia negoti takiej umowy i chociaz minimalnego uregulowania
ustawowego’.

W doktrynie pojawia sie poglad, iz pojecie umowy miesza-
nej réwniez nie jest ujednolicone. B. Gawlik klasyfikuje umowy
mieszane jako podklase uméw nienazwanych, gdzie wystepuje
rownorzedne potaczenie tresci co najmniej dwéch uméw na-
zwanych lub nienazwanych. Dla kontrastu, J.Gérski nie wymaga
takiej rownorzednosci oraz dopuszcza do zbioru uméw miesza-

® Katner W. [w:] Radwariski Z., System prawa prywatnego. Prawo Zobowiazar — umowy
nienazwane, tom 9, Warszawa 2010r.
7 Ibidem.
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nych réwniez umowy, ktére sa okreslonym typem umowy na-
zwanej, ale zawieraja Swiadczenia dodatkowe charakterystyczne
dla umowy innego typu.®

Cecha umowy mieszanej jest niejednolitos¢ i ztozono$¢ okre-
Slonego stosunku obligacyjnego. Istotna kwestia jest, aby rézno-
rodne elementy kontraktéw miaty jednolite znaczenie dla istoty
danej umowy. Zdaniem Z. Radwanskiego i J. Panowicz-Lipskiej,
umowy mieszane stanowig czes¢ uméw nienazwanych’.

W. Czachorski twierdzi natomiast, iz umowa mieszana moze
by¢ zaréwno umowa nienazwang jak i nazwana i ten poglad nie
budzi watpliwosci.

Rozwazajac trafno$¢ okreslenia umowy factoringowej jako
umowy nienazwanej mieszanej nalezy nadmienic, iz autorzy po-
dzielajacy ten poglad wskazuja elementy tej umowy zaczerpniete
z réznych innych typéw uméw np. pozyczki, sprzedazy, ubezpie-
czenia, zlecenia.

Warto mie¢ na uwadze, ze zaréwno przeniesienie wierzytelno-
Sci jak i ustugi swiadczone przez faktora, maja charakter réw-
nowazny dla factoringu, dlatego nie dopuszcza sie mozliwosci
dokonania jego kwalifikacji prawnej jako jeden ze stosunkéw zo-
bowiazaniowych.

Z braku innej regulacji, umowe factoringowa powinnismy za-
kwalifikowa¢ jako umowe nienazwang oraz ze wzgledu na wy-
stepowanie elementéw réznych innych uméw mieszana.

Na gruncie dotychczasowych rozwazar pojawia sie pytanie, czy
i jakie postanowienia prawa powszechnie obowiazujacego beda
miaty zastosowanie do kwestii nieunormowanych przez strony
umowy.

Pidmiennictwo wskazuje mozliwoé¢ zastosowania przepiséw
dotyczacych r6znych uméw nazwanych, jednakze zakres tego
rozwigzania jest w praktyce trudny do okreslenia™.

W takich przypadkach jako organ decyzyjny odnosnie wyboru
odpowiednich przepiséw wzgledem umowy factoringowej, na-
lezatoby wskazac sad lub organ administracyjny-nie strony.

Rozstrzygajac problem wyboru przepiséw, ktére powinny by¢
zastosowane w odniesieniu do uméw mieszanych, zasadne jest
przyjecie stanowiska, ze w przypadku gdy gtéwny rodzaj zobo-
wiazania przewaza, a Swiadczenia uboczne majg odmienny cha-
rakter, wiasciwe bedzie zastosowanie przepiséw regulujacych
umowe nazwana gtéwnego typu. Jednakze, gdy umowa mie-
szana taczy w sobie réwnorzedne elementy réznych rodzajéw
zobowiazan, w stosunku do kazdego ze $wiadczen nalezatoby
zastosowac whasciwe dla niego przepisy'.

Jedyny akt prawny, w ktérym pojawia sie stowo ,faktoring”, to
Polska Klasyfikacja Dziatalnosci'.

W praktyce tres¢ umowy factoringowej jest ujeta w standar-
dowym wzorze przygotowanym przez firme factoringowa. Naj-
czesciej wykorzystuje sie regulaminy lub ogélne wzory uméw
uzupetnione o indywidualna, kilkustronicowa wtasciwa umowe,
zawierajaca dane stron oraz indywidualnie negocjowane posta-
nowienia modyfikujace badZ uzupetniajace standardowe ogélne

8 Katner P., Przeniesienie wierzytelnosci w umowie factoringu, Wolters Kluwer, Warszawa
2011r.,s. 101

% Radwariski Z., Panowicz - Lipska J, Zobowiazania — cze$¢ szczegdlna, wyd.5, Warszawa
2004,5.10

% Kruczalak K., Factoring i jego gospodarcze zastosowanie, PWN 1997r., 5.79

"' System prawa prywatnego. Prawo zobowiazan-czes¢ ogélna, pod red. E. tetowskiej, tom
5,CH Beck,s.452

"2 Rozporzadzenie Rady Ministréw z 24 grudnia 2007r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji
Dziatalnosci (Dz.U.Nr 251, poz. 1885)

warunki uméw. Te ostatnie sa nierzadko formutowane w sposéb
faworyzujacy firme factoringowa. Wszystkie wzorce umowne
podlegaja modyfikacji. Inna konsekwencja braku regulacji usta-
wowej i swobodnego umownego ksztattowania tresci umowy
sa rozbieznosci miedzy wzorami uméw stosowanymi przez
poszczegblne firmy factoringowe. Szukajac dostawcy ustug fac-
toringowych, nie powinniémy zatem kierowac sie wytacznie wa-
runkami finansowymi dyskonta faktur, ale tez upewni¢ sie, ze
poréwnujemy oferty zblizone merytorycznie.

Nieistnienie ustawowych regulacji odnoszacych sie do fac-
toringu sprzyja rozwojowi tej ustugi. Konkurencja dziata jak
katalizator sktaniajac do poszukiwania skuteczniejszych metod
zarzadzania ryzykiem. Swoboda na rynku factoringowym oznacza
upowszechnianie finansowania na podstawie umowy factoringo-
wej. Przesadnie szczeg6towa prawna regulacja ustugi factoringu
mogtaby spowodowac, iz oferta stataby sie dostepna dla wezszego
grona odbiorcéw. Brak szczegélnych regulacji w polskim ustawo-
dawstwie zwieksza dostepno$¢ branzy. Taka elastyczno$¢ oma-
wianej ustugi umozliwia ptynne dopasowanie oferty factoringowej
zaréwno w okresie kryzysu jak réwniez renesansu gospodarczego.
Przedsiebiorcy korzystajacy z ustugi factoringowej maja mozliwos¢
poprawy ptynnosci finansowej swojej firmy oraz skrécenia cyklu
obrotu wierzytelnosciami np. poprzez ich windykacje. Zyskuja
takze dzieki szerokiej ofercie ustug dodatkowych proponowanych
przez faktoréw.

Abstract

Agnieszka Lewestam in the article “Factoring agreement as an
example of an innominate mixed contract” states that the non-
existence of statutory regulations relating to factoring favors the
development of this service. Also, the flexibility of the service in
question allows for smooth adjustment of the factoring offer both
in times of economic crisis as well as renaissance. Entrepreneurs
using factoring services have the opportunity to improve their
company’s financial liquidity and reduce debt trading cycle, e.g.
through their recovery. They also gain through the wide range of
additional services offered by the factors.
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1. Wstep

nternet, stworzony pierwotnie jako sie¢ o przeznaczeniu mi-

litarnym, stat sie publicznie dostepnym medium wymiany

informacji, kreujac stosunki nowego rodzaju. Jego rozwdj
umozliwit szeroko pojeta ponadnarodowa wymiane informacji
na dotychczas nieznanej ptaszczyZnie. Ujawniajac jednoczesnie
zagrozenia nowego typu, wynikajace z niekontrolowanego przy-
ptywu informacji.

Podjete dziafania legislacyjne zdeterminowane byty koniecz-
noscia dostosowania regulacji do wymogéw nakreslonych zde-
materializowanym obrotem gospodarczym'. Ze wzgledu na fakt,
iz technologia cyfrowa i Internet, daja potencjalnie wieksze moz-
liwosci dziatania w zakresie uzytku komercyjnego (B2B), konsu-
menckiego czy komercyjno-konsumenckiego (B2C) zauwazalne
jest wprost proporcjonalne zwiekszenie mozliwosci dokonania na-
ruszen praw podmiotéw partycypujacych w tego typu obrocie.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest analiza skutecz-
nego sposobu inkorporacji wzorca elektronicznego na podstawie
art.384 §4 KC. Wybdr tematu wiaze sie z rozbieznoscia pogladéw
w tej kwestii. Zauwazyc tez trzeba, ze czg$¢ dotychczasowych
pogladéw zdezaktualizowata sie, w zwiazku z ksztattowaniem
sie nowych sposobéw obrotu elektronicznego.

2. Wzorce w postaci elektronicznej
2.1. Wzorzec elektroniczny w rozumieniu art. 384§4 KC

Przepis art.384 §4 KC ustanawia szczegdlne przestanki inkorpo-
racji wzorcéw elektronicznych do okreslonego typu stosunkéw.
Temu rezimowi podlegaja wszelkie podmioty, bez wzgledu na
swoj status, w umowach wszelkiego typu, ktére moga by¢ za-
warte przy uzyciu takich wzorcéw. Natomiast szereg przestanek
inkorporacji wzorca okreslonych w art.384 §1-2 KC nie znajduje
zastosowania’.

Stosowanie art. 384 §4 KC uzaleznione jest tylko od faktu
postugiwania sie przez proponenta zdematerializowanym wzor-

' M.in. Ustawa z dnia 14 lutego 2003 roku o zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz niekté-
rych innych ustaw (Dz.U. 2003 Nr 49 Poz 408)

2 Tak: T. Szczurowski, Udostepnienie wzorca w postaci elektronicznej, PPH 2005, Nr 7, s.
40; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.) Komentarz do Kodeksu Cywilnego, t. I, 2009, s.
1081; M. Olczyk [w:] M. Olczyk, M. Pecyna, Komentarz do niektérych przepiséw kodeksu
cywilnego, zmienionych ustawg z dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny
oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. Nr 49 poz. 408), LEX 2012. Odmiennie D. Szostek
[w:] ). Barta (red.), R. Markiewicz (red.), Handel elektroniczny. Prawne problemy, Krakéw
2005, 5. 157;

cem umowy przy spetnieniu szczegdlnych wymogéw ,udostep-
nienia”. Umozliwia to postawienie tezy, iz brak jakichkolwiek
ograniczeri, zaréwno podmiotowych jak i przedmiotowych, dla
stosowania normy art.384 §4 KC. Wyjatek stanowia przypadki,
gdzie z natury stosunkéw, wzorce umowne nie maja zastosowania
oraz gdy ustawy szczegélne naktadaja takie wymogi, jak wyraze-
nie zgody przez konsumenta na postugiwanie sie¢ wzorcem®.

Kwestia inkorporacji wzorcéw elektronicznych zostata uregu-
lowana w przepisach kodeksu cywilnego oraz ustawy o $wiad-
czeniu ustug droga elektroniczna*. W pierwszej kolejnosci nalezy
wiec rozstrzygnad, ktére z uregulowar w konkretnym przypadku
beda miaty zastosowanie. Poréwnujac normy wynikajace z prze-
piséw kodeksu cywilnego i ustawy o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng uzna¢ mozna, iz pomimo ogélnej zasady stosowania
kodeksu cywilnego, w szczegétowo wskazanych przypadkach to
wiadnie tej ustawie nalezy przyznac pierwszeristwo stosowania,
zgodnie z regufa interpretacyjna lex specialis derogat legi gene-
rali. W przypadku stosunkéw niepodlegajacych tej ustawie zasto-
sowanie znajda uregulowania kodeksowe.

2.2. Wzorzec elektroniczny na podstawie ustawy o swiadcze-
niu ustug droga elektroniczna

Zgodnie z art.2 ust 4) u.s.u.d.e. przez pojecie ,Swiadczenie ustugi
droga elektroniczng” nalezy rozumie¢: ,wykonanie ustugi Swiad-
czonej bez jednoczesnej obecnosci stron (na odlegtos¢), poprzez
przekaz danych na indywidualne zadanie ustugobiorcy, przesy-
fanej i otrzymywanej za pomocg urzadzen do elektronicznego
przetwarzania, wiacznie z kompresja cyfrowa, i przechowywania
danych, ktdra jest w catosci nadawana, odbierana lub transmito-
wana za pomoca sieci telekomunikacyjnej, w rozumieniu ustawy
z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne”. Przedsta-
wiona definicja, okreslajaca zakres zastosowania ustawy, inaczej niz
w ustawodawstwie wspélnotowym, zostata zredagowana poprzez
opisowe przedstawienie sposobu swiadczenia ustugi elektronicz-
nej, a nie poprzez wyodrebnienie pojecia ,ustugi $wiadczonej
droga elektroniczng”®. Nalezy doprecyzowac znaczenie kazdej z enu-
meratywnie wskazanych w przepisie przestanek, ktére dla zastoso-
wania przepisdw ustawy musza zaistnie¢ tacznie.

3 Por. art. 6 ust. 3 ustawy z dnia 2 marca 2000 r. o ochronie niektérych praw konsumentéw
oraz o odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez produkt niebezpieczny (Dz.U. 2000
r. Nr 49 Poz 408)

# Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. 2002 nr
144 poz 1204 z p6zn. zm.)

5 M. Swierczyniski [w] ). Gotaczyriski ) (red.), Ustawa o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczna. Komentarz., Oficyna, 2009. LEX i cyt. tam autorzy
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Po pierwsze, wykonywanie ustugi winno nastepowac bez jed-
noczesnej obecnosci obu stron, co zwiazane jest ze specyfika
ustug elektronicznych, ktérych uczestnicy wykorzystuja rozwia-
zania techniczne do przekazu, odbioru czy transmisji danych na
zadanie, bez potrzeby swojej jednoczesnej fizycznej obecnosci.
X. Konarski uznat, iz dla rozstrzygniecia, czy dana ustuga stanowi
$wiadczenie na odlegtos¢, istotna jest kwestia, czy mozliwe jest
rowniez zamoéwienie danej ustug bezposrednio w placéwce
ustugodawcy®. Zasygnalizowano réwniez, iz wyrézni¢ mozna tez
sytuacje, w ktérych pomimo fizycznej obecnosci stron, ustuga
bedzie $wiadczona na odlegto$¢’.

Po drugie, ustuga powinna by¢ Swiadczona na indywidualne
zadanie ustugobiorcy. Stusznie wskazuje sie, iz: ,Element indy-
widualnego Zadania ustugobiorcy nalezy interpretowac w ten
sposob, ze moze on zazada¢ Swiadczenia ustugi (na przyktad
polegajacej na przegladaniu on-line bazy informacyjnej) z miej-
sca i w czasie indywidualnie przez niego wybranym”®. Wskazac
mozna, iz w rezultacie $wiadczenia danej ustugi elektronicz-
nej na zadanie, stosunek stron nabiera charakteru zindywidu-
alizowanego. Za przykfad ustug elektronicznych $wiadczonych
na indywidualne zadanie przytacza sie: przegladanie stron in-
ternetowych, VOD? czy wiadomoéci SMS™. A contrario przyjac
mozna, iz w przypadku braku mozliwosci wyboru ustugi, czasu jej
$wiadczenia czy braku indywidualnego odbioru danych — $wiad-
czenie pozbawione zostanie cech $wiadczenia elektronicznego
w rozumieniu ustawy. Przyktadem ustug niespetniajacych takich
przestanek sa: transmisje radiowe, teletekstowe, telewizyjne, ustugi
poczty glosowej, telefaksu czy marketingu telefonicznego™'.

Po trzecie, ustuga powinna by¢ $wiadczona poprzez przekaz
danych z wykorzystaniem urzadzen do ich elektronicznego prze-
twarzania. Taki sposob Swiadczenia oznacza, iz po obu stronach
stosunku, w celu spetniania $wiadczenia elektronicznego, nie-
zbedne jest wykorzystywanie urzadzer elektronicznych. Zasada
ta SciSle zwiazana jest z brakiem jednoczesnej obecnosci stron,
poniewaz w miejsce strony nieobecnej (brak fizycznego kontaktu),
wstepuije jej ,substytut” — urzadzenie elektroniczne, przy uzyciu
ktérych ustuga jest wykonywana.

Po czwarte, ustuga powinna by¢ $wiadczona za pomoca sieci
telekomunikacyjnej poprzez nadawanie — odbieranie lub trans-
mitowanie danych. Zgodnie z art.2 ust.3) ustawy — Prawo te-
lekomunikacyjne' przez system teleinformatyczny, rozumie¢
nalezy: ,zesp6t wspétpracujacych ze soba urzadzeri infor-
matycznych i oprogramowania, zapewniajacy przetwarzanie
i przechowywanie, a takze wysylanie i odbieranie danych poprzez
sieci telekomunikacyjne za pomocg wiasciwego dla danego ro-
dzaju sieci urzadzenia koricowego w rozumieniu ustawy (...)".
Przez co rozumie¢ nalezy takie urzadzenie telekomunikacyjne,
ktére przeznaczone jest do podfaczenia bezposrednio lub po-
$rednio do zakoriczenia sieci, czyli miejsca, w ktérym abonent

® X. Konarski, Komentarz do ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, Warszawa
2004, s. 67, tak tez: E. tetowska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 279

7 Gotaczynski J. (red.), Kowalik-Bariczyk K., Majchrowska A., Swierczyfiski M., Ustawa o
Swiadczeniu ustug droga elektroniczna. Komentarz., LEX 2012

8 X. Konarski, Komentarz..., s. 69,

% Video-On-Demand - skrét: “VoD” lub “VOD”; ang. Video on Demand - wideo na zada-
nie — ustuga umozliwiajaca odtwarzania materiatow filmowego lub stuchanie nagran dzwie-
kowych, w wybranym przez ustugobiorce czasie, pdZniejszym od czasu emisji.

1 M. Swierczynski [w] J. Gotaczyniski ) (red.), Ustawa o éwiadczeniu... i cyt. tam autorzy

" M. Swierczyriski [w] ). Gotaczynski | (red.), Ustawa o $wiadczeniu... i cyt. tam autorzy

'? Ustawa z dnia 16 lipca 2004 roku Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. 2004 Nr 171 Poz
1800 z pézn. zm.)

otrzymuje dostep do publicznej sieci telekomunikacyjnej'’.
Zgodnie z powyzszym, ustuga elektroniczna moze wytacznie
polegac na nadawaniu, odbieraniu czy transmitowaniu danych
za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej. Pozwala to przy-
jac, iz ustugami elektronicznymi w rozumieniu u.0.5.u.d.e. nie
moga by¢ ustugi, ktére posiadaja swéj ,materialny substrat”."*
Innymi stowy, ustugi, w wyniku ktérych ustugobiorca otrzymuje
zmaterializowany przedmiot (a nie dane), nie stanowia ustug
elektronicznych'. M. SwierczyAski twierdzi réwniez, iz: ,Samo
dostarczanie débr (chocby nastepowato ono w wyniku wyko-
nania zawartej elektronicznie umowy) nie jest objete pojeciem
ustugi informacyjnej, podobnie jak nie sa tymi ustugami wszystkie
te czynnosci, ktére ze swej natury nie moga byc $wiadczone na
odlegtos¢ za pomoca srodkéw elektronicznych”.

3. Implementacja uregulowan prawa europejskiego

Regulacja art. 384 §4 KC zostata wprowadzona nowela z dnia
14 lutego 2003 roku'’, implementujac postanowienia zawarte
w dyrektywie o handlu elektronicznym'®. W art.10 ust.3. dyrek-
tywy wskazano, iz: ,Warunki uméw oraz ogdlne postanowienia
umowy muszg by¢ udostepniane ustugobiorcy w sposéb umozli-
wiajacy ich przechowywanie i odtwarzanie”. Polski ustawodawca
implementowat to uregulowanie przyjmujac nastepujaca redak-
cje przepisu: ,Jezeli jedna ze stron postuguje sie wzorcem umowy
w postaci elektronicznej, powinna udostepni¢ go drugiej stronie
przed zawarciem umowy w taki sposéb, aby mogta ona wzorzec
ten przechowywac i odtwarzac¢ w zwyklym toku czynnosci”.

W obu przypadkach mowa jest o ,udostepnieniu”, jako o prze-
stance koniecznej do zwiazania wzorcem, stanowiacej tech-
niczny spos6b inkorporacji wzorca w stosunkach elektronicznych,
bedacego odpowiednikiem ,doreczenia” w rozumieniu przyje-
tym w odniesieniu do wzorcéw umownych w ogélnosci. Pojecie
,udostepnienia” w dyrektywie obwarowane zostato przestanka
,umozliwienia przechowywania i odtwarzania”, co powtérzono
w art.384 §4 KC. Jednoczesnie przepis ten uszczegbtawia ten
wymog, poprzez natozenie obowiazku zapewnienia , przechowy-
wania i odtwarzania wzorca w postaci elektronicznej w zwyktym
toku czynnosci”.

Poréwnujac tres¢ dyrektywy oraz przepis art.383 §4 KC mozna
stwierdzi¢, ze pomimo drobnych réznic, europejska regula-
cja zostata wprowadzona bez zabiegéw doprecyzowujacych™.
W moim mniemaniu, dodanie w art. 384 §4 KC do przestanki
~przechowywania i odtwarzania” wskazania, iz chodzi o za-
chowanie ,zwykfego toku czynnosci” niczego nie wnosi. Takie
,doprecyzowanie” nie okredla technicznego sposobu skutecznej
inkorporacji wzorca, natomiast - wobec postuzenia sie ogélnym
okresleniem — skutkuje powstaniem przestrzeni do zaistnienia
potencjalnych rozbieznosci.

'3 Art. 2 ust. 43 i 53 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne

" A. Frafi-Adamek, Komentarz do ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug
droga elektroniczng (Dz.U.02.144.1204), LEX 2012

15 Szerzej: D. Kot, Dyrektywa Unii Europejskiej o handlu elektronicznym i jej implikacje dla
prawa cywilnego, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2001, z. 1, 5. 47-49

16 M. Swierczynski [w] J. Gofaczyriski ) (red.), Ustawa o $wiadczeniu... i cyt. tam autorzy

7 Ustawa z dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2003 nr 49 poz. 408)

'8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/31/WE z dnia 8 lipca 2000 roku w
sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczeristwa informacyjnego, w szczegélno-
Sci handlu elektronicznego w ramach rynku Urz. UE L 178 z dnia 8 czerwca 2000 roku)

19 Tak réwniez: T. Szczurkowski, Udostepnienie wzorca.., s. 36
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4. Wymogi skutecznej inkorporacji wzorca w postaci elektro-
nicznej na podstawie 384§4 KC

4.1. Sposob udostepnienia wzorca

Pomimo rozbieznosci pomiedzy znaczeniami pojec ,dorecze-
nia” i ,udostepnienia” przyjmuje si¢, iz ,udostepnienie” stanowi
odpowiednik przestanki ,doreczenia” z art.384§1 KC. Zaréwno
doreczenia jak i udostepnienie ma na celu umozliwienie zapo-
znania sie z trescig wzorca, majacego regulowac stosunki miedzy
stronami umowy*.

W doktrynie wskazuije sie na potrzebe konkretyzacji (indywidu-
alizacji) wzorca elektronicznego ze wzgledu na jego zdemateriali-
zowany charakter, co powiazano z wyodrebnieniem przestanki,
iz udostepnienie wzorca nastapi¢ ma w sposéb umozliwiajacy
jego przechowywanie i odtwarzanie w zwyktym toku czynno-
Sci*!. Moim zdaniem wymaég konkretyzacji wzorcow umownych
poprzez konieczno$¢ spetnienia szczegdélnych wymogéw doty-
czacych zapewnienia dostepu do ich tresci, jest niefortunny.
Za gléwny cel ,konkretyzacji” obrano przeciwdziatanie zagroze-
niom zwiazanym z ulotnym (zdematerializowanym) charakterem
wzorca. Rozwiazanie tej kwestii polega¢ ma na zapewnieniu moz-
liwosci posiadania dowodu zawarcia umowy przy uzyciu wzorca
elektronicznego, poprzez skonstruowanie przestanki przechowy-
wania i odtwarzania w zwyktym toku czynnoéci®.

M. Pecyna wskazuje, iz udostepnienie elektronicznego wzorca
umownego spetniajace wymogi przechowywania i odtwarza-
nia w zwyktym toku czynnosci, nastapi poprzez jego przestanie
na adres poczty elektronicznej adherenta. Przyjecie tej metody
pozwoli jednoczesnie ustali¢ strony (wysyfajacego — proponenta
i odbierajacego — adherenta) oraz czas udostepnienia (wysytki
i doreczenia), gwarantujac tym samym utrwalenie wzorca, unie-
mozliwiajace niekontrolowang ingerencje w jego tres¢, po za-
warciu umowy?’.

W rozumieniu tej koncepcji udostepnienie wzorca przybiera
posta¢ doreczenia w znaczeniu funkcjonalnym, ze wzgledu na
fakt niemozliwosci doreczenia wzorca elektronicznego w zna-
czeniu ,fizykalnym” ¢, F. Wejman przez pryzmat uksztattowanej
przez siebie teorii funkcjonalnego doreczenia wzorca twierdzi,
iz konieczne jest faktyczne posiadanie przez adherenta egzempla-
rza wzorca elektronicznego, potwierdzajacego zawarcie umowy?>.

2 Tak W. Popiotek [w:] K.Pietrzykowski (red.), Komentarz do..., s. 977; C. Zutawska, [w:]
G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wisniew-
ski, C. Zutawska, Komentarz do Kodeks..., s. 134

' M. Bednarek [w:] E. tetowska (red.) t. 5, System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan
— cze$¢ ogdlna, Warszawa 2006, s. 599, M. Pecyna [w:] M. Olczyk, M. Pecyna, Komentarz
do niektorych przepisow kodeksu cywilnego, zmienionych ustawa z dnia 14 lutego 2003
r. 0 zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.03.49.408), LEX
2003; C. Zutawska, [w:] G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M.
Sychowicz, T. Wisniewski, C. Zutawska, Komentarz do Kodeksu..., s. 134 oraz F. Wejman,
Wzorce uméw na stronach www i w poczcie elektronicznej, TPP 2000, Nr 4, s. 53.

22 M. Bednarek [w:] E. tetowska, System..., s. 599; M. Pecyna [w:] M. Olczyk, M. Pecyna,
Komentarz do niektérych przepiséw kodeksu cywilnego, zmienionych ustawg z dnia 14 lu-
tego 2003 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks cywilny..., LEX 2003; C. Zutawska, [w:] G. Bieniek,
H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kofakowski, M. Sychowicz, T. Wisniewski, C. Zutaw-
ska, Komentarz do Kodeksu..., s. 134 oraz F. Wejman, Wzorce uméw ..., , s. 53

# M. Pecyna [w:] M. Olczyk, M. Pecyna, Komentarz do..., LEX 2003. Podobnie F. Wej-
man, Wzorce uméw na..., s. 54; M. Pecyna, Kontrola wzorcéw umownych poza obrotem
konsumenckim, Zakamycze 2003, s. 98 oraz A. Stosio, Umowy zawierane przez Internet,
Warszawa 2002, s. 267;

2 T. Szczurkowski, Udostepnienie wzorca.., s. 37 i cytowani tam autorzy

» F. Wejman, Wzorce uméw na..., s. 54

Tym samym Autor ten neguje mozliwos¢ udostepnienia wzorca
elektronicznego za posrednictwem strony www.

Dostrzega sie réwniez mniej zdecydowane podejscie czesci
doktryny do kwestii udostepnienia wzorca, ktéra uznaje, iz sku-
teczna inkorporacja wzorca elektronicznego moze mie¢ miejsce
W nastepstwie jego przestania na adres poczty elektronicznej lub
przekazanie go na dyskietce?. Cz. Zufawska, odrzucajac po-
glad o dopuszczalnoéci udostepnienia wzorca na stronie www
wskazuje, iz koniecznym jest zagwarantowanie petnego i swo-
bodnego dostepu do wzorca, co bedzie mozliwe w przypadku
jego faktycznego posiadania?’. Odmienne stanowisko prezentuje
W. Kocot stojacy na stanowisku, iz udostepnienie wzorca na stro-
nie internetowej jest wystarczajace pod warunkiem zapewnienia
mozliwosci swobodnego jego powielania za posrednictwem po-
wszechnie dostepnych programéw?.

T. Szczurkowski z kolei zréznicowat sposoby inkorporacji
wzorca elektronicznego, odwotujac sie do kryterium podmiotu
— konsument i profesjonalista. Autor stwierdza iz: , Jesli umowa jest
zawierana z konsumentem (tzw. umowa jednostronnie gospodar-
cza), to udostepnienie wzorca moze byc zrealizowane jedynie przez
przestanie go poczta elektroniczna, jesli natomiast umowa jest za-
wierana miedzy przedsiebiorcami (tzw. umowa dwustronnie go-
spodarcza), to udostepnienie wzorca w postaci elektronicznej moze
by¢ zrealizowane takze przez umieszczenie go na stronie www".
Przedstawiony punkt widzenia jest proba interpretacji dostoso-
wanej do réznych rodzajéw adherentéw — profesjonalistéw i kon-
sumentéw, jednakze — zgodnie z dyrektywa wykfadni jezykowej
lege non distinguente — nalezatoby go odrzuci¢, poniewaz sam
ustawodawca w art.384 §4 KC nie dokonat jakichkolwiek roz-
réznien, zaréwno podmiotowych jak i przedmiotowych.

Ze wzgledu na nieostros¢ postanowien art.384 §4 KC czes¢ dok-
tryny prezentuje stonowane podejscie przedstawiajac techniczne
sposoby skutecznej inkorporacji wzorcéw elektronicznych. W. Po-
piotek wskazuije, iz wystarczajaca przestanka stosowania art.384
§4 KC jest sytuacja, w ktorej adherent bedzie miat mozliwos¢
utrwalenia wzorca, gwarantujacej mu jego przechowywanie oraz
powtarzalne odtwarzanie, pod warunkiem jego udostepnienia
przy zachowaniu standardowych i ogélnodostepnych metod*.

4.2. Moment udostepnienia wzorca

Zgodnie z trescig art. 38454 KC udostepnienie wzorca powinno
nastapic ,przed zawarciem umowy”, co stanowi powielenie po-
stanowienia normy zawartej w art. 384 §1 KC*. Bez wzgledu na
forme wzorca umownego, niedopuszczalne jest uznanie obowia-
zywania wzorca przed jego udostepnieniem czy doreczeniem.
Natomiast dokfadne umiejscowienie w czasie pojecia ,przed za-
warciem” nie tyle nie jest mozliwe, co zbyteczne. Za punkt wyj-
Scia nalezy przyjac¢ ogblne zatozenie, ze moment skutecznego
udoste;pnienia (doreczenia) wzorca musi zaistnie¢ wczesniej, niz
samo zawarcia stosunku zobowigzaniowego miedzy stronami.
Inng kwestig jest problem okresu podtrzymania dostepnosci
wzorca w celu przechowywania i przetwarzania. W przeciwien-

% W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroriska-Bocian, Zobowiazania — zarys
wykfadu, Warszawa 2009, s. 165

27 C. Zutawska, Komentarz do Kodeksu..., s. 133

8 W. Kocot, Wptyw Internetu na prawo uméw, Warszawa 2004, s. 246

2 T. Szczurkowski, Udostepnienie wzorca.., s. 37 i cytowani tam autorzy

% W. Popiotek [w:] K. Pietrzykowski, Komentarz do..., s. 1081

31 W. Popiotek [w:] K. Pietrzykowski, Komentarz do..., s. 1081
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stwie do doreczenia, ktére stanowi zdarzenie jednorazowe,
redakcja normy art.384 §4 KC wskazuje, iz koniecznym jest za-
chowanie ciagtosci w dostepie do wzorca. W zaleznosci jednak
od miejsca przechowywania wzorca, zapewnienie dostepnosci
powinno ulec zréznicowaniu. Jezeli wzorzec elektroniczny jest
udostepniany adherentowi przez proponenta w sposéb ciagty (np.
na stronie www) to w moim przekonaniu powinien on pozosta¢
dostepny do odtwarzania, az do czasu zakoficzenia stosunku mie-
dzy stronami. Takie zatozenia wywie$¢ mozna z koniecznosci
zapewnienia dostepu do wzorca przez okres, w ktérym znajduje
on zastosowanie. Natomiast, jezeli wzorzec zostat udostepniony
w taki sposéb, iz adherent wszedt w jego posiadanie w postaci
pliku (np. poprzez jego wysytke na adres e-mail) to uwazam, iz
zwalnia to proponenta z obowiazku statego podtrzymywania
jego dostepnosci.

4.3. Zapewnienie przechowywania i odtwarzania wzorca w zwy-
ktym toku czynnosci

Kwalifikowane przestanki inkorporacji wzorca w formie elektro-
nicznej z art. 38484 KC okreslaja dolna granice czynnosci tech-
nicznych niezbednych do skutecznej inkorporacji. Uzna¢ nalezy,
ze inne (dalej idace) wymogi niz zapewnienie przechowywania
i odtwarzania w zwyktym toku czynnosci maja charakter fakul-
tatywny. Uzasadnia to odrzucenie pogladéw, ktére rozszerzaja
zakres wymogéw na przykfad o koniecznos¢ umozliwienia zma-
terializowania wzorca poprzez jego wydruk. W praktyce zwykle
zapewnia sie taka mozliwos¢, lecz w pogladzie reprezentowa-
nym przez orzecznictwo, ktéry osobiscie podzielam, nie jest to
konieczne®.

Ze wzgledu na zastosowanie w przepisie koniunkgji, konieczne
jest jednoczesnie zapewnienie udostepnienia w taki sposob, aby
mozna byto wzorzec przechowywac i odtwarza¢ z zachowaniem
zwyktego toku czynnosci. Wychodzac od stownikowego znaczenia
pojecia ,przechowywanie” rozumiec¢ przez to nalezy zespét czyn-
nosci zapewniajacych uchronienie wzorca elektronicznego przed
zepsuciem, zniszczeniem, zaginieciem itp. poprzez umieszczenie
w odpowiednich warunkach®. Pozwala to twierdzi¢, ze pojecie to
sprowadza sie do mozliwosci zarchiwizowania tresci wzorca, czyli
umozliwienia jego zapisu**. Natomiast pod terminem ,odtwarza-
nie” rozumiec sie powinno jego reprodukcje, czyli czynnosci tech-
niczne skutkujace wizualizacja i dostepem do zawartosci*.

Zastrzezenie przechowywania i odtwarzania zostato powiazane
z przestanka ,zwyktego toku czynnosci”. Przyjmuije sie, iz cho-
dzi tu o mozliwos¢ przechowywania i odtwarzania w sposéb
tatwy oraz wprost, czyli bez koniecznosci posiadania specjalnego
sprzetu technicznego czy oprogramowania oraz dokonywania
szczegblnych czynnosci**. W moim przekonaniu swobodny do-
step do tresci wzorca, zapewnia udostepnienie go w powszech-
nie stosowanych formatach plikéw (np. *.pdf, *.html, *.doc,
*.odt, w tym réwniez umieszczonych w archiwach plikéw *.zip
czy *.rar), ktére moga zosta¢ odczytane przy uzyciu domyslnie
zainstalowanych programéw. Natomiast, w przypadku koniecz-

32 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2012 r. w sprawie o
sygn. akt | ACa 444/12, LEX 2013

3 E. Sobol (red.), Maty stownik jezyka polskiego, PWN 1997, s. 717

3 Tak réwniez: M. Bednarek [w:] E. tetowska (red), System..., s. 599

% E. Sobol (red.), Maty stownik jezyka polskiego, PWN 1997, s. 552

3¢ M. Bednarek [w:] E. tetowska (red), System..., s. 600

nosci posiadania dodatkowego oprogramowania, proponent po-
winien wskaza¢ nazwe programu wraz z miejscem, skad moze
on zosta¢ nieodptatnie pobrany. Mozna zatozy¢, iz przewodnia
mysla przestanki ,zwyktego toku czynnosci” jest zapewnienie
bezproblemowego i niewymagajacego trudnosci zapoznania sie
z trescig wzorca. Przyja¢ nalezy, Zze udostepnienie kodowanego
pliku bez podania hasta, wymagajacego specjalnego oprogramo-
wania czy wymuszajacego podjecia jakichkolwiek innych dodat-
kowych czynnosci (np. wystanie wiadomosci SMS, wyrazenie
zgody na przetwarzanie danych w celach marketingowych, wpis
na liste mailingowa czy konieczno$¢ uiszczenia naleznosci) po-
winno skutkowa¢ brakiem inkorporacji postanowieft wzorca
elektronicznego, w zwiazku z niespetnieniem wymogéw ustano-
wionych przepisem 38484 KC.

Odnoszac sie do przechowywania udostepnionego wzorca
elektronicznego, stwierdzi¢ mozna, iz jego potozenie moze byc¢
dowolne, pod warunkiem posiadania dostepu do niego przez ad-
herenta. W obecnym ksztatcie powszechnego obrotu elektronicz-
nego, wskaza¢ nalezy, iz standardem nie jest juz przechowywanie
danych na nosnikach, ktére fizycznie posiadamy, lecz w chmu-
rze¥’. Zwréci¢ nalezy uwage, iz w takim przypadku uzytkownik
posiada wyfacznie zdalny dostep do odtwarzania i przetwarzania
wzorca, bez posiadania rzeczywistego dostepu do sprzetu elek-
tronicznego, na ktérym zostat zapisany. Zaréwno w przypadku
pogladu przyjmujacego koniecznos¢ wysytki egzemplarza wzorca
na adres poczty elektroniczne, jak i w przypadku stanowiska, iz
wystarczajace jest udostepnienie wzorca na stronie internetowej,
na dzier dzisiejszy egzemplarze wzorca nie znajduja sie w faktycz-
nym posiadaniu adherenta, poniewaz znajduja si¢ na okreslonym
serwerze, do ktérego uzyskuje on dostep.

5. Whioski

Wsp6tczesny obrét gospodarczy nieodwracalnie dematerializuje
sie, pociagajac za soba koniecznos¢ zapewnienia odpowiedniej
dynamiki zawiazywania stosunkéw, wiasciwej do obecnego po-
ziomu techniki oraz oczekiwan spotecznych.

Tezy autoréw aprobujacych rozumienie pojecia , udostepnienia”
wzorca elektronicznego, jako zespotu czynnosci sprowadzajacych
sie do wysytki wiadomosci elektronicznej z dotaczeniem wzorca
nie powinny zosta¢ bezkrytycznie akceptowane. Pomimo stusznie
podnoszonego zarzutu niemozliwosci wyeliminowania niekon-
trolowanej ingerencji w tre$¢ wzorca, udostepnianego w sposéb
odmienny niz poprzez jego przesytke droga elektroniczna, uwa-
zam, ze zasadniczy problem tkwi w postawie adherentéw, kto6-
rzy poprzez swoje zaniechanie nie zapoznaja sie z trescig wzorca.
Zawsze istnieje mozliwo$¢ nie zawarcia umowy, jezeli adherent
nie zaakceptuje warunkéw kontraktowych. Natomiast, jezeli ad-
herent nie podejmuje jakiejkolwiek proby zapoznania sie z trescig
stosunku majacego go faczy¢ z proponentem, to interpretowanie
w takim przypadku przepiséw na korzys¢ adherenta, uwazam za
podejicie niewfasciwe.

W moim przekonaniu, ekspozycja na odpowiedniej stronie
www powinna zosta¢ uznana za wystarczajacy sposobow wias-
ciwego udostepnienia wzorca. Poglad ten oparty jest na tresci
ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng. Ustawa opisuje

% Chmura obliczeniowa — model przetwarzania danych oparty na uzytkowaniu ustug do-
starczonych przez zewnetrzne podmioty bez koniecznosci uzywania wiasnych zasobéw.
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przestanki inkorporacji wzorca wprawdzie w stosunkach innego
rodzaju, lecz przewiduje mniej rygorystyczne wymagania, niz re-
gulacja kodeksowa czy propozycje zwolennikéw wysytki tresci
wzorca na adres poczty elektronicznej. Pomimo, iz obrét elek-
troniczny implikuje szereg trudnosci, w szczegélnosci w zakresie
dowodowym, to podkresli¢ nalezy, iz w wyniku uksztattowania
sie stosunkéw w zdematerializowanym obrocie mozna przyjac,
iz ekspozycja na stronie internetowej tresci wzorca stafa sie wio-
dacym rozwigzaniem technicznym udostepnienia wzorca elek-
tronicznego. Z racji powszechnosci zastosowania w stosunkach
danego rodzaju, mozna uzna¢, iz ta forma udostepnienia przy-
brafa juz miano zwyczaju.

W zwiazku z ogblnikowym i opisowym brzmieniem przepisu
z art.384 §4 KC pojecie ,udostepnienia” powinno by¢ interpre-
towane, bez wskazywania konkretnych technicznych sposobéw
jego realizacji. Uzasadnia to fakt, ze sam ustawodawca nie doko-
nat wskazania konkretnego sposobu inkorporacji wzorca elektro-
nicznego a wyfacznie uzaleznit to od spetnienia odpowiednich
przestanek. Kazdy spos6b udostepnienia wzorca bedzie zatem
wystarczajacy do skutecznej jego inkorporacji. Warunkiem
jednak pozostaje konieczno$¢ udostepnienia wzorca przed za-
warciem umowy oraz zagwarantowania jego przechowywania
i odtwarzania w zwyktym toku czynnosci. Tym samym udostep-
nienie tre$ci wzorca za poérednictwem strony www, poczty e-
mail, w formie pliku do pobrania czy i w inny sposéb spetniajacy
ustawowe przestanki, powinno by¢ uznane za wystarczajace dla
skutecznej inkorporacji wzorca elektronicznego.

Abstract

In turn, Mateusz Szkuta in the paper, “Incorporation of standard
contracts patterns in electronic form” examines effective ways
of incorporating electronic pattern on the basis of Article 38 §
PCC and the Act on providing services through electronic means.
The author concludes that comparing the content of the Direc-
tive and the provision of Article 383 § PCC can be noted that,
despite minor differences, the European regulation was introdu-
ced without depreciation. Despite the discrepancy between the
meanings of the terms ,service” and ,sharing” it is assumed that
,sharing” is the equivalent of a “service” of Article 38 § PCC.
Both the service and the sharing are to enable reading the con-
tents of the pattern, having governed relations between the par-
ties. The theses of the authors affirming understanding of the
term ,sharing” standard electronic pattern, as a set of actions that
come down to sending electronic mailings with the enclosure of
the pattern should not be, in the author’s opinion, uncritically
accepted. In the opinion of the speaker, the exposure on the
relevant website should be considered as sufficient way to make
the correct pattern available. This view is based on the contents
of the Act on providing services through electronic means. The
Act describes the conditions for the incorporation of a pattern,
but provides less stringent than the regulations of the Code or
suggestions of the supporters the idea of sending content.



BEATA WOJTOWICZ-WOZNICZKA

ELEKTRONICZNE POSTEPOWANIE KLAUZULOWE - KOLEJNY
ETAP INFORMATYZACJI WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

elektronicznym postepowaniu upominawczym, etap infor-
matyzacji wymiaru sprawiedliwosci w jego aspekcie proce-
sowym.

CGtéwnym zatozeniem, ktore legto u podstaw dalszego rozwoju
procedury cywilnej, pod wzgledem teleinformatycznym, jest
petna realizacja zasady szybkosci postepowania. Przejawia sie ona
odciazeniem tradycyjnych wydziatéw cywilnych od spraw o ogra-
niczonym, wzglednie minimalnym stopniu skomplikowania mery-
torycznego, a na tyle licznych, Zze dezorganizuja prace wydziatow,
rozciagajac w czasie rozpoznawanie spraw, wymagajacych prze-
prowadzenia rozprawy. Nie bez znaczenia pozostaje tutaj takze
zasada ekonomiki procesowej, ktéra przejawia sie poprzez
zminimalizowanie kosztéw tak dla strony inicjujacej poste-
powanie (koszty: doreczen, odpiséw; dodatkowych wykwa-
lifikowanych kadr itp.), ale przede wszystkim dla sadu, ktéry
eliminuje w duzym stopniu podobne, w znaczeniu przedmio-
towym, koszty, nie mniej w o wiele wyzszej wysokosci. Istot-
nym dla twércoéw zatozeri nowego rozwiazania procedowania
jest, podobnie jak w przypadku elektronicznego postepowania
upominawczego, funkcjonowanie w oparciu o specjalnie do
tego przygotowany program informatyczny, z praktycznie cat-
kowitym wytaczeniem obiegu papierowego.

W zafozeniach ustawodawcy, elektroniczne postepowanie klau-
zulowe bedzie wprowadzane etapowo, poczynajac od elektro-
nicznego bankowego tytutu egzekucyjnego, ktéremu to, miedzy
innymi, poSwiecona zostata, pozostajaca na etapie legislacyjnym,
Ustawa o zmianie ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz.U. nr 16 poz.93 z p6zn. zm.), ustawy z dnia 17 li-
stopada 1964 r.— Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. nr 43
poz.296 z p6zn. zm.) oraz niektérych innych ustaw.

Na jej tle mozna wyréznic Sciste, a zarazem bezwarunkowe,
zasady, na ktérych opiera sie funkcjonowanie elektronicznego
postepowania o nadanie klauzuli wykonalnosci elektronicznemu
bankowemu tytutowi egzekucyjnemu:

Elektroniczne postepowanie klauzulowe, to kolejny, po

Sktadanie pism wylacznie za posrednictwem systemu teleinfor-
matycznego (od strony wierzyciela, tj. banku, z wylaczeniem
osoby diuznika, ktéremu pozostawia sie prawo wyboru).

PowyZsze wprowadza dodany art.7812 k.p.c., gdzie w § 1 sta-
nowi sie: ,wniosek o nadanie klauzuli wykonalnosci bankowemu
tytutowi egzekucyjnemu w postaci elektronicznej sktada sie wy-
tacznie za posrednictwem systemu teleinformatycznego”. Tym
samym wierzyciel (w tym wypadku wyfacznie bank — wierzyciel
jednorodzajowy) ma obowiazek korzystania z systemu teleinfor-
matycznego, co wyklucza tradycyjna forme komunikacji z sadem,

tj. ztozenie wniosku i pism w formie papierowej. Konsekwencja
niezastosowania si¢ do wymogu ustawodawcy jest bezskutecz-
nosc¢ ztozonego wniosku (pisma), 0 czym mowa w znowelizowa-
nym art.125 § 2' k.p.c., ktéry otrzyma brzmienie: ,jezeli przepis
szczegblny tak stanowi (w tym przypadku art.7812 k.p.c.) albo
dokonano wyboru sposobu wnoszenia pism w sprawie za po-
Srednictwem systemu teleinformatycznego, pisma procesowe
wnosi sie wytacznie za posrednictwem tego systemu. Pisma
nie wniesione w ten sposéb nie wywotuja skutkéw prawnych,
jakie ustawa wiaze z wniesieniem pisma do sadu, o czym sad
poucza wnoszgcego pismo (...)". Istotnym novum jest tutaj nie
zwrot wniosku, czy tez pisma, stosownie do brzmienia art.130
§ 2 k.p.c., lecz zawiadomienie (zarzadzenie) przewodniczacego
o bezskutecznosci czynnosci dokonanej w niewtasciwy sposéb.

Jak zaznaczono wyzej, wyjatkiem od reguty sktadania pism
wylacznie za posrednictwem systemu teleinformatycznego jest
sytuacja dtuznika, ktéry ma prawo wyboru: forma papierowa
wzglednie teleinformatyczna, z tym jednak zastrzezeniem, iz
wybor tej ostatniej jest dla niego wiazacy i wszystkie pisma dla
swej skutecznosci winny by¢ wéwczas sktadane w tym systemie.
Dtuznik moze w kazdym czasie zrezygnowac z tej formy wno-
szenia pism sktadajac, tak jak przy wyborze, stosowne o$wiad-
czenie w systemie teleinformatycznym (art.125 § 2° k.p.c.).
Wyb6r formy papierowej nie wytacza dziatania sadu wytacznie
w systemie teleinformatycznym, jak zaktada to § 3 art.781%k.p.c.
stanowiac, iz czynnosci sadu, referendarza i przewodniczacego
s3 utrwalane wyfacznie w systemie teleinformatycznym, a wy-
tworzone w ich wyniku dane w postaci elektronicznej opatry-
wane sa bezpiecznym podpisem elektronicznym w rozumieniu
art.3 pkt 2 ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektro-
nicznym.”, lecz rodzi konieczno$¢ podijecia czynnosci technicz-
nych, polegajacych na przetworzeniu dokumentu papierowego
na postac elektroniczng (digitalizacja).

Pisma podpisywane podpisem elektronicznym, weryfikowa-
nym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu, w ro-
zumieniu Ustawy o podpisie elektronicznym, albo podpisem
elektronicznym, potwierdzonym profilem zaufanym e-PUAP,
w rozumieniu Ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw
realizujacych zadania publiczne.

Art.126 § 5 k.p.c. otrzyma w zwiazku z tym brzmienie: ,Pismo
procesowe wniesione za posrednictwem systemu teleinforma-
tycznego opatruje sie bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfi-
katu lub podpisem elektronicznym, potwierdzonym profilem za-
ufanym Elektronicznej Platformy Ustug Administracji Publicznej”.
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Do pisma (wniosku) skladanego w systemie teleinformatycz-
nym dofacza sie elektronicznie poswiadczone odpisy petno-
mocnictw i dokumentow.

Zatozenie to jest konsekwencja projektu zmiany art.128 § 2
k.p.c.i129§ 2 k.p.c., gdzie stanowi sig, iz ,,do pisma procesowego
wnoszonego za posrednictwem systemu teleinformatycznego
dotacza sie poswiadczone elektronicznie odpisy zatacznikow.”
—art.128 § 2 k.p.c., a ,zamiast oryginatu dokumentu strona moze
ztozy¢ odpis dokumentu, jezeli jego zgodnos¢ z oryginatem zo-
stata poswiadczona przez notariusza albo przez wystepujacego
w sprawie petnomocnika strony bedacego adwokatem, radca
prawnym, rzecznikiem patentowym lub radca Prokuratorii Gene-
ralnej Skarbu Panstwa. Elektroniczne poswiadczenie odpisu do-
kumentu nastepuje z chwila wprowadzenia tego dokumentu do
systemu teleinformatycznego.” —art.129 § 2 k.p.c.

Rozwinieciem powyzszego, z punktu widzenia elektronicznego
bankowego tytutu egzekucyjnego jest nowelizowany art.97 ust.4
ustawy — Prawo bankowe, gdzie stanowi sig, iz ,do wniosku
o nadanie klauzuli wykonalnosci bankowemu tytutowi egze-
kucyjnemu, poza bankowym tytutem egzekucyjnym w postaci
elektronicznej, dotacza sie odpisy dokumentéw poéwiadczone
elektronicznie. Odpis powinien zosta¢ poswiadczony przez wnio-
skodawce za zgodnos¢ z oryginatem.”.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz w przeciwienstwie do elektronicz-
nego postepowania upominawczego, elektroniczne postepowanie
w przedmiocie nadania klauzuli wykonalnosci elektronicznemu
bankowemu tytutowi egzekucyjnemu, dla oceny zasadnosci wnio-
sku, wymaga przeprowadzenia postepowania dowodowego.
Postepowanie to koncentruje si¢ rzecz jasna na dowodzie z do-
kumentu poswiadczonego elektronicznie w postaci czynnosci
bankowej, z ktéra w bezposrednim zwiazku pozostaje elektro-
niczny bankowy tytut egzekucyjny, oswiadczenia o poddaniu
sie egzekucji, ewentualnie w postaci innych dokumentéw, ktére
okaza sie konieczne dla zweryfikowania zasadnosci wniosku
o nadanie klauzuli wykonalnoéci bankowemu tytutowi egzeku-
cyjnemu. Wszystkie dokumenty pozwalajace oceni¢ wniosek
pod wzgledem merytorycznym wprowadzane sa do sytemu jako
skan dokumentu poswiadczony elektronicznie.

Pismo sktadane droga elektroniczna musi byt optacone — brak
optaty rodzi bezskuteczno$¢ wniosku.

Problematyce tej ustawodawca poswieca swa uwage w tresci
art.130 § 6 i 7 k.p.c. Podobnie jak w przypadku wymogu sktada-
nia pism w systemie teleinformatycznym, brak opfacenia wniosku
skutkowac bedzie zawiadomieniem w formie zarzadzenia prze-
wodniczacego o bezskutecznoci wniosku/pisma podlegajacego
optacie. To samo dotyczy sytuacji, gdy ztozono tzw. , paczke wnio-
skéw”, a uiszczona opata nie odpowiada sumie optat naleznych
od wszystkich pism.

Whiosek o nadanie klauzuli wykonalnosci elektronicznemu ban-
kowemu tytutowi egzekucyjnemu moze dotyczy¢ tylko jednego
tytutu (art.7812 § 2 k.p.c.).

Oznacza to, iz objecie jednym wnioskiem kilku elektronicz-
nych bankowych tytutéw egzekucyjnych bedzie skutkowac jego

bezskutecznoscia, o czym przewodniczacy w formie zarzadze-
nia zawiadomi wierzyciela.

Elektroniczne rozpoznawanie wniosku — wszystkie czynnosci
sadu, referendarza i przewodniczacego sa utrwalane wytacznie
w systemie teleinformatycznym, a wytworzone w ich wyniku
dane w postaci elektronicznej opatrywane sa bezpiecznym pod-
pisem elektronicznym, w rozumieniu art.3 pkt 2 ustawy z dnia 18
wrze$nia 2001 r. o podpisie elektronicznym (art.7812 § 3 k.p.c.),
z tym zastrzezeniem, iz doreczenia dla dtuznika dokonywane sg
w systemie tradycyjnym do czasu ewentualnego wyboru wno-
szenia pism za posrednictwem systemu teleinformatycznego.

Szeroka kognicja orzecznicza referendarzy sadowych

Ustawodawca w projektowanej zmianie do ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego rozszerzyt w sposéb istotny kompe-
tencje referendarzy sadowych stanowiac w art.781 § 1"k.p.c.,
iz ,czynnoéci w sprawach o nadanie klauzuli wykonalnosci
tytufom egzekucyjnym, o ktérych mowa w art.777 § 1, moze
wykonywac referendarz sadowy” i dotyczy to wszystkich czyn-
nosci, w tym tych o charakterze wpadkowym jak: umorzenie
postepowania wobec cofniecia wniosku; odrzucenie wniosku;
przekazanie sprawy zgodnie z wtasciwoscia miejscowa itp.

Powyzsze niewatpliwie rozszerza sie takze na zdolnos¢ orzeczni-
cza referendarzy w sprawach o nadanie klauzuli wykonalnosci na
rzecz nastepcy prawnego oraz na matzonka dtuznika w ogélnosci,
co w obrebie elektronicznych bankowych tytutéw egzekucyjnych
podlega¢ bedzie rozpoznaniu w ramach elektronicznego poste-
powania klauzulowego. Podobnie rzecz tyczy dalszych tytutéw
wykonawczych, gdy tym pierwotnym byt elektroniczny bankowy
tytut egzekucyjne opatrzony sadowa klauzula wykonalnosci.

Jako Zze wnioski w ramach omawianego postepowania beda
rozpoznawane przez referendarzy sadowych, procedura zy-
skuje na szybkosci, albowiem srodki zaskarzenia w postaci skarg
na orzeczenie referendarza rozpoznawane zostang przez se-
dziego danego sadu, bedacego przewodniczacym wydziatu, co
w znacznym stopniu eliminuje zaangazowanie sadéw odwo-
tawczych w merytoryczne badanie poprawnosci orzeczniczej.

Powyzsze uwagi dotyczyty aspektéw elektronicznego rozpozna-
wania wnioskéw o nadanie klauzuli wykonalnosci elektronicznym,
bankowym tytutom egzekucyjnym w ujeciu stricte proceduralnym.
Nie mniej istotne, w tej mierze, pozostaja zmiany w zakresie regu-
lacji bankowego tytutu egzekucyjnego, zawarte w omawianej no-
welizacji, obejmujacej zmiane ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
— Prawo bankowe (Dz.U. z 2012 r. poz.1376,1385,1529).

Szczeg6lnie znaczace to wprowadzenie wyfacznie elektro-
nicznej formy bankowego tytutu egzekucyjnego i opatrzenie go
bezpiecznym podpisem elektronicznym, w rozumieniu art.3
pkt 2 ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektro-
nicznym (Dz. U. z 2013 r. poz.262). Zmiana wobec aktualnego
brzmienia art.96 ust.2 Prawa bankowego sa: wskazanie w tresci
e-bte kwoty zadtuzenia, do ktérej bank moze wystawi¢ ban-
kowy tytut egzekucyjny, wskazanie sposobu wyrazenia odsetek
zmiennych w bte tj., ze odsetki zmienne moga by¢ wyrazone
wytacznie na podstawie stopy referencyjnej ustalanej przez
Rade Polityki Pienieznej i ogtaszanej w Dzienniku Urzedowym
Narodowego Banku Polskiego albo stopy procentowej pocho-
dzacej z innego publicznie dostepnego zrédta, ktéra moze by¢
zweryfikowana przez strony czynnosci bankowej. Sa to zatem
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kolejne elementy, obok dotychczas wymaganych, podlegajace
weryfikacji przy ocenie poprawnosci wystawienia bankowego
tytutu egzekucyjnego. Wyeliminowano natomiast zapis, iz ban-
kowy tytut egzekucyjny nalezy opatrzy¢ pieczecia banku wysta-
wiajacego tytut oraz podpisami 0s6b uprawnionych do dziatania
w imieniu banku a to wobec wprowadzenia ust.1, a zgodnie
z ktérym bankowe tytuty egzekucyjne, o jakich mowa w ust.1,
sa wystawiane wyfacznie w systemie teleinformatycznym i opa-
trywane bezpiecznym podpisem elektronicznym, w rozumie-
niu art.3 pkt 2 ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie
elektronicznym (Dz. U. z 2013 r. poz.262). Co istotne, wydane
przez Ministra Sprawiedliwosci rozporzadzenia wykonawcze
okresla¢ beda doktadne brzmienie elektronicznego bankowego
tytutu egzekucyjnego tak, by wyeliminowac brak jednolitosci
w orzecznictwie. Rzecz tyczy tu w szczeg6lnosci problemu po-
prawnego okreslania roszczen odsetkowych w taki sposéb, by
mozliwym byta ich weryfikacja przez dtuznika oraz aby uzy-
skany w oparciu o bankowy tytut egzekucyjny tytut wykonaw-
czy nadawat sie do wykonania.

Forme elektroniczna przewidziano réwniez dla oSwiadczenia
o poddaniu sie egzekucji, nie eliminujac formy tradycyjnej — pi-
semnej. Wyb6r nalezy do wierzyciela — banku, ktéry dokonuje
czynnoéci bankowej z dtuznikiem. Zmiana do obecnego brzmie-
nia art. 97 Prawa bankowego, w zakresie elementéw, jakie winno
zawiera¢ o$wiadczenie o poddaniu sie egzekudji, jest oznacze-
nie czynnosci bankowej, z ktérej wynika zadtuzenie.

Na koniec nie spos6b nie wspomniec¢ o kwestiach organizacyj-
nych, zwiazanych z procedowaniem w ramach elektronicznego
postepowania o nadanie klauzuli wykonalnosci elektronicznemu
bankowemu tytutowi egzekucyjnemu.

Czynnosci te powierzone zostang specjalnie w tym celu utwo-
rzonym wydziatom cywilnym, ktére powstana na bazie dotych-
czasowych, na chwile obecna etapowo wygaszanych, Osrodkéw
Migracji Ksiag Wieczystych. Pozyskana w ten sposéb kadra orzecz-
nicza (referendarze sadowi) oraz sekretarska, a nadto zaplecze
techniczno — biurowe, eliminuje wydatki Ministerstwa Sprawiedli-
wosci na tworzenie i wyposazanie tego rodzaju jednostek.

W przeciwienstwie do elektronicznego postepowania upomi-
nawczego, nie bedzie to jeden wydziat w skali kraju, lecz pro-
jektuje sie ich 10, ktére swa wlasciwoscia miejscowa obejmowac
beda obszar danej apelacji, wzglednie dwéch. Wiaze sie z tym ko-
nieczno$¢ zmiany ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju
sadéw powszechnych, ktéra to stworzy podstawy do wskazania
przez Ministra Sprawiedliwosci tak sadéw rejonowych wiasciwych
do rozpoznawania spraw w postepowaniu o nadanie klauzuli wy-
konalnosci elektronicznemu bankowemu tytutowi egzekucyjnemu
(zmiana art.20 poprzez wprowadzenie pkt 7), jak i wydziatéw od-
wotawczych, rozpoznajacych ewentualne srodki zaskarzenia od
orzeczerh wydawanych w ramach postepowania o nadanie klauzuli
wykonalnosci elektronicznym bankowym tytutom egzekucyjnym.

Przewiduje sie, iz wyspecjalizowane w elektronicznym po-
stepowaniu klauzulowym wydziaty cywilne powstang w sadach
rejonowych, jako kolejny wydziat cywilny. Te za$ wyznaczone
zostana przez poszczegélne wytypowane sady okregowe, obej-
mujac tym samym nastepujace obszary wiasciwosci:

Wydziat Cywilny
Sqd (whadciwy dla elektro- Obszar
Okregowy nicznego postepowania | wlasciwosci
klauzulowego)
Sad Okregowy Apelacja
we Wroctawiu Wroclaw Wroctawska
Sad Okr(?gpwy Krosno Apelacja
w Krosnie Krakowska
Sad Okregowy . Apelacja
w Siedlcach Siedice Lubelska
Sad Okregowy Apelacja
w Stupsku Stupsk Gdanska
Sad Okregowy . Apelacja
w tomzy tomza Biafostocka
Sqd OergOYVy Zielona Géra Apela/c Ja
w Zielonej Gorze Poznarska
Apelacja
SafijéllgFngy Elblag Warszawska
% i £odzka
Sad Okregowy Gorzéw Apelacja
w Gorzowie Wielkopolskim Wielkopolski Szczecinska
Sad Okregowy Nisko Apelacja
w Tarnobrzegu Rzeszowska
Sad Okregowy ny Apelacja
w Cliwicach Racibrz Katowicka

Przedstawiona analiza najistotniejszych zagadnieri zwiazanych
znowym, bo elektronicznym postepowaniem klauzulowym zawe-
zonym na chwile obecna do bankowego tytutu egzekucyjnego,
co daje podstawy do konstatagji, iz zasadnym bytoby w niedale-
kiej przysztosci rozszerzenie tego postepowania na inne, jesli nie
wszystkie szczegblne rodzaje postepowania klauzulowego, jak
chocby na nastepce prawnego (art.788 k.p.c.), czy na matzonka
dtuznika (art.787 k.p.c.) itd.

Abstract

In turn, Beata Wojtowicz-Wojniczka in the article, “Electronic
enforcement warrant — next phase of computerization of Justice”
examines the most important issues concerning a new, as it is
in electronic form, enforcement warrant, narrowed at the moment
the bank enforcement title. It gives the author the basis for a con-
clusion that it would be reasonable in the near future to extend this
procedure to other, if not all of the specific types of conduct gran-
ting enforcement clause, such as the successor in interest (Article
788 of PCCP) or to the spouse of the debtor (Article 787 of PCCP),
etc. Beata Wojtowicz-Wojniczka explains the procedure for signing
the documents with electronic signature verified by a valid qualified
certificate, within the meaning of the Act on electronic signature or
electronic signature attested by a trusted profile e-PUAP, within the
meaning of the Act on the computerization of entities performing
public tasks. She also notes that the letter (proposal) submitted in
the ICT system is accompanied by electronically certified copies of
powers of attorney and documents. She emphasizes that the letter
submitted electronically must be paid — the lack of charges raises
the futility of the application. An application for a declaration of en-
forceability electronic banking writ of execution may involve only
one title (Article.7812 § 2 PCCP).
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PODPIS ELEKTRONICZNY W POSTEPOWANIU KARNYM
- GLOSA KRYTYCZNA DO POSTANOWIENIA SN Z DNIA 26
MARCA 2009 R. (SYGN. AKT 1 KZP 39/08)

cesem w polskim ustawodawstwie. Pomimo wprowadzania

do polskiego porzadku prawnego kolejnych instytucji, maja-
cych na celu poszerzenie zastosowania rozwiazan informatycz-
nych w postepowaniach sadowych', najtrudniejsza przeszkoda
w szerszym stosowaniu narzedzi informatycznych pozostaje ba-
riera psychologiczna. Grupa uczestnikéw postepowari sadowych
cechujaca sie najsilniejszym dystansem do narzedzi informatycz-
nych pozostaja wciaz sedziowie?, w duzej mierze przywigzani
do wyuczonej metodologii pracy. Tendencje ta przypisa¢ mozna
najwyrazniej réwniez sedziom Sadu Najwyzszego, orzekajacym
w sprawie bedacej przedmiotem niniejszej glosy.

Sad Najwyzszy, w postanowieniu z dnia 26 marca 2009 r. (sygn.
akt | KZP 39/08) uznat: ,nie wywotuje skutku procesowego w po-
staci wniesienia Srodka odwotawczego oswiadczenie procesowe
strony przestane w formie dokumentu elektronicznego, zgodnie
z wymogami ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elek-
tronicznym (Dz.U. Nr 130, poz.1450 ze zm.), albowiem zaréwno
w procedurze wykroczeniowej, jak i w procedurze karnej taka
forma czynnosci procesowej nie jest przewidziana”.

W opisywanej sprawie Sad Rejonowy uznat oskarzonego za
winnego popetnienia dwéch wykroczer oraz wymierzyt mu kare
grzywny. Siédmego dnia po doreczeniu obwinionemu uzasadnie-
nia wyroku, do elektronicznej skrzynki podawczej Sadu Rejono-
wego wptynat w formie elektronicznej dokument adresowany do
Sadu Okregowego za posrednictwem Sadu Rejonowego, zawie-
rajacy wszelkie cechy apelacji za wytaczeniem wiasnorecznego
podpisu oraz oznaczenie obwinionego jako jej autora. Z urze-
dowego poswiadczenia przedfozenia wynikato, ze dokument
przestany w formie elektronicznej zostat opatrzony bezpiecznym
podpisem elektronicznym, weryfikowanym przy pomocy waz-
nego kwalifikowanego certyfikatu, zgodnie z wymogiem ustawy
z dnia 18 wrzeénia 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz.U. Nr
130, poz.1450 ze zm.). Tre$¢ tego dokumentu, w formie wydruku
komputerowego, zostata zataczona do akt sprawy.

Przewodniczacy wydziatu stwierdzit, ze apelacja odpowiada
wymogom formalnym, zarzadzit jej przyjecie, a nastepnie akta
zostaty przestane do Sadu Okregowego.

I nformatyzacja postepowari sadowych jest postepujacym pro-

" Por. ustawa z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz. U. z 2001 r., Nr
130 poz. 1450), ustawa z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2005 r., Nr 64, poz. 565) jak rowniez art. 125
k.p.c.

2 R. Cisek, E-Protokét i inne ,nowinki” informatyzacji sadownictwa, czyli po co to komu?,
Kwartalnik Naukowy Prawo Medi6w Elektronicznych 3/2011.

Konsekwentnie, upowazniony sedzia Sadu Okregowego wydat
zarzadzenie o wyznaczeniu rozprawy apelacyjnej. Na tej rozpra-
wie, Sad powziat watpliwosci, co do dopuszczalnosci wniesienia
apelacji w postaci dokumentu elektronicznego oraz postano-
wit 0 zadaniu nastepujacego pytania prawnego Sadowi Najwyz-
szemu:

,Czy przestanie do sadu pisma procesowego —apelacji w formie
dokumentu elektronicznego opatrzonego bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifiko-
wanego certyfikatu, o jakim mowa w art.3 pkt 2 ustawy z dnia
18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz.U. z 20017 r.
Nr 130, poz.1450 ze zm.) czyni zados¢, w kontekscie brzmienia
art.5 ust.2 wskazanej ustawy, wynikajagcym z art. 105 § 1 k.p.s.w.
iart. 119§ 1 kp.k. wzw. zart.38 § 1 k.p.s.w. wymogom formal-
nym apelacji, jako pisma procesowego?”

Sad Najwyzszy, pomimo powofania sie na okreélong w art.5
ust.2 ustawy o podpisie elektronicznym (u.p.e.) zasade réwno-
waznoéci podpisu elektronicznego z podpisem wtasnorecznym,
uznat Ze przepis ten nie znajduje zastosowania w stosunku do
postepowarn sadowych.

Uzasadnieniem tego twierdzenia miata by¢ norma wynikajaca
z art.58 ust.2 u.p.e., nakfadajaca na organy witadzy publicznej
obowiazek ,umozliwienia odbiorcom ustug certyfikacyjnych
wnoszenia podan i wnioskéw oraz innych czynnosci w postaci
elektronicznej”.

Z oceny Sadu Najwyzszego wynika, Ze postanowienia u.p.e.
nie maja charakteru samodzielnego (,ustawodawca, pomimo tresci
art.5 ust.2 u.p.e., dopiero w drodze odrebnych aktéw praw-
nych wskazuje zakres stosowania dokumentu elektronicznego”),
a wymagaja dopiero ,implementacji” w odpowiednich kodek-
sach. Argumentem przemawiajacym za takim stanem rzeczy
w ocenie Sadu Najwyzszego miato by¢ réwniez stosowanie tak
wart.125 k.p.c. jak i w art.63 § 1 k.p.a. wyraznych dozwoleri na
stosowanie podpisu elektronicznego.

Sad Najwyzszy wywiodt réwniez, ze brak w k.p.k. odpowied-
nich przepiséw dotyczacych wnoszenia pism procesowych przez
strony droga elektroniczna, ,stanowi luke aksjologiczna, co musi
zosta¢ odczytane jako regulacja negatywna”. Ostatecznie, Sad
Najwyzszy skonstatowat, ze ,elektroniczna forma wymiany doku-
mentow (art. T pkt 6 ustawy) nie odnosi sie do czynnosci proceso-
wych w postepowaniu sagdowym, albowiem okreslenie ,wymiana
informacji”, zwigzanych z zatatwianiem spraw wiazac nalezy
z czynnosciami administracji sadowej, a nie z czynnosciami pro-
cesowymi, co do ktérych w ustawach procesowych nie operuje
sie pojeciem ,informacji”. Przyja¢ wiec trzeba, ze uzyte w tej
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ustawie okreslenie ,sad” oznacza sad w znaczeniu organizacyjno-
ustrojowym, a nie procesowym.”

Nie sposéb zgodzi¢ sie z tak przedstawionymi racjami Sadu
Najwyzszego.

Na wstepie warto zauwazy¢, ze rozumowaniem nieupraw-
nionym jest rozréznianie administracyjnej roli sadu od jej roli
orzeczniczej w braku wyraZnego ustawowego rozréznienia tych
rél przez u.p.e. (lege non distinguente). Co wiecej, wbrew twier-
dzeniu Sadu Najwyzszego, postepowania sadowe, w swojej
istocie, niewatpliwie stanowia forme wymiany informacji — w na-
ukach informatycznych pojecie ,informacja” jest interpretowane
jako pojecie mozliwie szerokie. W szczegdlnosci wymiang infor-
magji jest przekazywanie tresci pism procesowych.

Ponadto, art. 5 ust. 2 u.p.e. nie obejmuje tresci mogacych su-
gerowac warunkowosc swojego zastosowania, badz ograniczenia
swojego zakresu podmiotowego do organéw odpowiedzialnych
za legislacje, jak zdaje sie wywodzi¢ Sad Najwyzszy. Co wiecej,
u.p.e. stanowi ustawe, ktéra implementowata do prawa pol-
skiego postanowienia art. 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 1999/93/WE z dnia 13 grudnia 1999 r. w sprawie wspdl-
notowych ram w zakresie podpiséw elektronicznych, i jako taka,
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS, podlegata zaré6wno
prounijnej wykfadni, jak i obowiazkowi bezposredniego stoso-
wania dyrektywy w przypadku:

a) braku terminowej jej implementaciji,
b) bezwarunkowosci normy przewidzianej w dyrektywie,
C) wystarczajacej jej precyzyjnosci.

Normy przewidziane w art. 5 wyzej wspomnianej dyrektywy
nakazuja Rzeczypospolitej Polskiej zapewni¢, by kwalifikowane
podpisy elektroniczne ,spefniaty wymogi prawne podpisu w od-
niesieniu do danych w formie elektronicznej w ten sam sposéb,
co podpis odreczny w odniesieniu do danych znajdujacych sie
na papierze”. Nie jest to norma o charakterze warunkowym, jej
hipoteza i dyspozycja sg precyzyjne, a — jako czes¢ acquis com-
munautaire w chwili wstapienia Polski do UE — data jej imple-
mentacji uptynefa 1 maja 2004 r.

Wobec powyzszego, Sad Najwyzszy, nawet w braku stosow-
nych uregulowar\ ustawowych, powinien byt zastosowac bezpo-
Srednio dyrektywe, lub co najmniej dokona¢ prounijnej wyktadni
przepiséw u.p.e. (np. poprzez zastosowanie analogii z art. 78 § 2
k.c.), umozliwiajacej petne wprowadzenie w zycie norm wspo-
mnianej dyrektywy.

Nawet przyjawszy brak wyzej powotanego prawa unijnego, ob-
ligujacego do zastosowania prounijnej wyktadni — rozumowanie
SN uznajace art. 58 ust. 2 u.p.e. jako wystarczajace uzasadnienie
dla odmowy zastosowania art. 5 ust. 2 u.p.e., stanowi nietrafna
interpretacje tego przepisu. Przepis ten naktada na ,organy wiadzy
publicznej” obowiazek ,umozliwienia odbiorcom ustug certyfika-
cyjnych wnoszenie podari i wnioskéw oraz innych czynnosci w po-
staci elektronicznej w przypadkach, gdy przepisy prawa wymagaja
skfadania ich w okreslonej formie lub wedfug okreslonego wzoru.”.
Jest to przepis, ktérego celem byto zapewnienie dostepnosci
wzorca dokumentu w formie elektronicznej, w przypadku, gdy
taki wzor jest wymagany. Jak trafnie zauwazyt Tomasz Koscielny
w komentarzu do art. 58 u.p.e.?, naczelnym przyktadem zasto-

* T. Koscielny, K. Szaniawski, Komentarz do ustawy o podpisie elektronicznym, Krakéw
2003.

sowania art. 58 ust. 2 u.p.e. miato by¢ umozliwienie wnoszenia
formularzy PIT droga elektroniczna.

Przyktadem czynnosci sadowej, dokonywanej wedtug wzorca
okreslonego w rozporzadzeniu, jest np. pozew wniesiony w po-
stepowaniu cywilnym uproszczonym, czy o$wiadczenie o stanie
rodzinnym, majatku, dochodach i Zrédtach utrzymania. Konse-
kwentnie, sady na swoich stronach internetowych udostepniaja
wzorce pism umozliwiajace ich wypetnienie, oraz wystanie ich
droga elektroniczna*.

W postepowaniu karnym natomiast, pisma procesowe nie
maja charakteru scisle sformalizowanego. Kodeks postepowania
karnego okresla jedynie ich elementy obligatoryjne (np. art. 119
k.p.k.). Sad opart swoje rozumowanie na stwierdzeniu, ze usta-
wodawca, w wykonaniu normy art. 58 ust. 2 u.p.e., nie zmody-
fikowat odpowiednio art. 428 k.p.k., wymagajacego wniesienia
dokumentu na pismie.

W mojej ocenie, rozumowanie to jest zasadniczo nietrafne. Art.
58 u.p.e., majacy charakter przepisu nakazujacego usuwanie utrud-
nief w stosowaniu podpisu elektronicznego na réwni z wiasnorecz-
nym, w drodze wyktadni przez SN zostat zastosowany jako bariera
stojaca na przeszkodzie zastosowania podpisu elektronicznego
— stanowi to catkowite zignorowanie ratio legis tego przepisu.

Art. 5 ust. 2 u.p.e. statuuje zasade akceptacji podpisu elektro-
nicznego. Rzecz jasna, wyjatki od tej zasady winny by¢ wpro-
wadzane w drodze przepisu szczegblnego. Niedopuszczalnym
natomiast jest twierdzenie, Ze wyjatek taki moze ustanowic mil-
czenie ustawodawcy w postaci ,luki aksjologicznej”.

Whbrew rozumowaniu Sadu, niespetnienie okreslonego w art.
428 § 1 k.p.k. wymogu pisemnosci apelacji jest szanowane przez
zastosowanie art. 8 u.p.e., ktéry jawnie zakazuje ,odmawiania
waznosci i skutecznosci podpisowi elektronicznemu tylko na tej
podstawie, Ze istnieje w postaci elektronicznej”. Jest to przepis ma-
jacy charakter typowo antydyskryminacyjny — w tym przypadku
— zakazujacy dyskryminacji dokumentéw podpisanych za pomoca
podpisu elektronicznego. Dyskryminacja za$, moze wystepowac
w formie dyskryminacji bezposredniej (tj. bezposredniego zasto-
sowania okre$lonej cechy jako kryterium w danej sprawie) oraz
dyskryminacji posredniej (tj. zastosowanie pozornie neutralnego
kryterium, ktére wywiera skutek wobec wszystkich lub znacznej
czesci podmiotéw charakteryzujacych sie dang cecha)®.

Stad, jakkolwiek istotnie — Sad Najwyzszy nie odméwit wazno-
Sci podpisowi (tj. nie doszukat sie braku wynikajacego z art. 119
k.p.k.), to wskazat na brak formy pisemnej okreslonej w art. 428
k.p.k. Nie ulega watpliwosci, ze podpis elektroniczny ze swo-
jej natury nie moze wystepowa¢ w dokumentach o charakterze
czysto pisemnym. Sad Najwyzszy, stosujac pozornie neutralne
kryterium réznicujace — w istocie dokonat wyktadni niemozliwej
do pogodzenia z art. 8 u.p.e.

Podsumowujac, stanowisko przyjete przez Sad Najwyzszy,
czyniac uzytek z argumentacji na granicach rozumowania contra
legem, skutkuje niewatpliwie niepozadanym brakiem mozliwosci
wnoszenia pism procesowych droga elektroniczna. Wnioskiem z
tego orzeczenia zdaje sie by¢ potrzeba ,implementacji” w k.p.k.
przepiséw o podpisie elektronicznym. Pozostaje zada¢ pytanie,
jak bardzo precyzyjnym jezykiem bedzie musiat postuzy¢ sie
ustawodawca, by judykatura go w petni zaakceptowata?

* Por. http://www.wroclaw.sa.gov.pl/pl/dokumenty/zwolnienie_od_kosztow_sadowych
(odczyt z dnia 1 kwietnia 2013 r.).
5 Por. np. art. 183a § 3-4 k.p.
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Abstract

In the study entitled: ,Electronic Signature in criminal pro-
ceedings...” Janusz Zagrobelny notes that the standpoint ad-
opted by the Supreme Court, making use of the argument on the
limitations of contra legem reasoning, undoubtedly results in an
undesirable lack of opportunities for submitting pleadings elec-
tronically. The conclusion of this judgment seems to be the need
to ,implement” in the Polish Code of Criminal Procedure re-
gulations governing electronic signatures. It remains, in author’s
opinion, to pose a question of how precise language will have
the legislature to use, to make the judicature to fully accept it?
He also notes that despite the introduction of the Polish legal
system new institutions, aiming at expanding the ICT use to legal
proceedings, the hardest obstacle to the wider use of these tools
is a psychological barrier. He refers to the fact that the Supreme
Court, despite citing Article 5, section 2 of the Act on Electro-
nic Signatures (upe), relying on the principle of equivalence of
electronic signatures with handwritten signature, found that this
provision does not apply in relation to court proceedings.
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PRIVATE INTERNATIONAL LAW AND THE INTERNET - AN
AUSTRALIAN PERSPECTIVE AND BEYOND*

1. Introduction

ith falling airline ticket prices, it has become popular

to book round-the-world tickets. Such tickets typically

allow the passenger a limit the number of stops on the
path around the globe. In a similar manner, while this article in a
sense represents a global circumnavigation of the topic of Private
International Law and the Internet, it only makes a limited num-
ber of ‘stops’. In other words, | make no claim of providing an
exhaustive treatment of this broad and fascinating topic. Rather,
the article seeks to give an indication of some of the most inte-
resting recent developments in this field, while at the same time
outlining and discussing the basic, ever-present fundamentals of
the topic.

As is indicated in the title, the article is written from an Austra-
lian perspective. That should, however, not be seen as a strict
delineation of the article’s geographical scope. Instead, and to
reconnect to the airline analogy above, Australia can be seen as
the location from which the journey takes off.

2. Australian Law as the Point of Departure

Australia’s main ‘claim to fame” in Internet-related law is the High
Court of Australia’s decision in a dispute between a business man
from the state of Victoria, on the one hand, and US publishing giant
Dow Jones & Company Inc on the other’. The case arose out of
the fact that Dow Jones published an article allegedly defamatory
of Mr Gutnick. The article was available both in a magazine and
online and was mainly read in the US. However, a small number
of copies of the magazine were distributed in Victoria, and the
website containing the article had a small number of subscribers in
Victoria. No exact number of readers could be established for either
the web or magazine version of the article, but it was suggested that
important Victorian business people had in fact read the article.
Mr Gutnick sought to take legal action in Victoria and under
the laws of Victoria. If one allows room for speculations, it may
seem reasonable to suspect that, apart from the obvious conve-
nience of litigating ‘at home’, the potential impact of the free

' Professor and Co-Director, Centre for Commercial Law, Faculty of Law, Bond University
(Australia). Researcher, Swedish Law & Informatics Research Institute, Stockholm University
(Sweden). Professor Svantesson is the recipient of an Australian Research Council Future Fel-
lowship (project number FT120100583). The views expressed herein are those of the author
and are not necessarily those of the Australian Research Council.

? This article is based on a presentation titled ‘Private International Law and the Internet
(An Australian Perspective)’ given by the author at University of Wroclaw on 25 June 2013.
In part, the article draws, and builds, upon several works published previously by the author,
including Dan Svantesson, Private International Law and the Internet (Kluwer Law Interna-
tional, 2nd ed, 2012).

3 Dow Jones & Company Inc v Gutnick [2002] HCA 56.

speech provision in the First Amendment of the US Constitution
may have constituted a significant incentive to avoid litigation in
the US.

In any event, the matter reached the High Court of Australia,
and that Court had to decide whether Mr Gutnick could sue in
Victoria (the question of jurisdiction) and, if such a law suit could
proceed, which country’s substantive law should be applied (the
choice of law question).

Interestingly, the judges of the High Court took fundamentally
different, in fact bi-polar, positions on the topic of the arguable
novelty of the Internet as a medium for communication. Kirby )
recognised the Internet as a technological revolution and noted:
Intuition suggests that the remarkable features of the Internet
(which is still changing and expanding) makes it more than simply
another medium of human communication. It is indeed a revolu-
tionary leap in the distribution of information, including about the
reputation of individuals*.

In sharp contrast to this, Callinan J proclaimed that:

The Internet, which is no more than a means of communication
by a set of interconnected computers, was described, not very
convincingly, as a communications system entirely different from
pre-existing technology®.

Despite the bi-polarity of these positions, both these judges
came to the same conclusion on the matters before the Court.

2.1 Jurisdiction

As far as jurisdiction is concerned, it may be of interest to start
with some observations about the differences between countries
abiding by the common law system and countries adhering to the
civil law system. While the civil law world is diverse indeed, many
civil law countries rely on guidance found in the statute that re-
gulates procedural questions in domestic disputes when assessing
whether to claim jurisdiction in cross-border cases. Examples of
this can be found in eg, the Swedish Ratteglngsbalken® and the
German Zivilprozeffordnung. In contrast, many common law co-
untries have adopted a structure under which it could be said that
there are three different bases for a court claiming jurisdiction:
- presence (ie, service upon a party present in the jurisdic-
tion);
~ submission (ie, the defendant submitting to the jurisdiction
of the court); or
- so-called Order 11 grounds (ie, statutory grounds for ser-
ving a party outside the jurisdiction).

“Ibid [164].
5 Ibid [1801.
¢ Rétteglngsbalk [Swedish Code of Judicial Procedure] (Sweden) (1942:740).
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While the first two ought to be relatively self-explanatory, the
third may require some clarification. The expression ‘Order 11
rules’ stems from the fact that these rules were originally found
in Order 11 of the pre-EEC English Rules of the Supreme Court’.
Each major court has a set list, based on statute, of grounds upon
which it may claim jurisdiction.

The relevant list of jurisdictional grounds, in the Gutnick case,
was found in the General Rules of Procedure in Civil Proceedings
1996 (Vic), and more specifically, the relevant jurisdictional rule
was found in Rule 7.01(1) of the Victorian Rules reading as fol-
lows:

(1) Originating process may be served out of Australia wit-
hout order of the Court where:

(i) the proceeding is founded on a tort committed within
Victoria;

(j) the proceeding is brought in respect of damage suffered
wholly or partly in Victoria and caused by a tortious act or
omission wherever occurring.

Thus, Gutnick would be allowed to sue Dow Jones in Victoria
if the Court concluded either that the tort of defamation was
committed within Victoria or that the damages Gutnick suffered
from the defamation were suffered wholly or partly in Victoria.

Under the circumstances, the majority of the High Court of
Australia found that Victoria may exercise jurisdiction of Dow
Jones, as the tort sued for was committed in Victoria® and dama-
ges were suffered in Victoria’.

Having made these observations, it is interesting to pause to
consider the similarities and differences between the approach
taken by the High Court of Australia and the approach taken by
the European Court of Justice (EC)).

2.1.1 A First Stopover — European Union law and the Gutnick
Case

In Europe, as is well known, the question of jurisdiction in a mat-
ter such as the Gutnick case is regulation by the Brussels | Regula-
tion. Relevantly, Article 2 outlines the main rule and states that:
‘[slubject to this Regulation, persons domiciled in a Member
State shall, whatever their nationality, be sued in the courts of
that Member State’. To this main rule must be added Article 5(3)
relevant for torts: ‘A person domiciled in a Member State may,
in another Member State, be sued: in matters relating to tort, de-
lict or quasi-delict, in the courts for the place where the harmful
event occurred or may occur’ (emphasis added).

The application of these rules was tested in Fiona Shevill et al v
Presse Alliance SA'. There the ECJ concluded that:
The victim of a libel by a newspaper article distributed in several
Contracting States may bring an action for damages against the
publisher either before the courts of the Contracting State of the
place where the publisher of the defamatory publication is estab-

7 See P Smart, ‘Private International Law’ in Smart and Halkyard (eds), Trade and Invest-
ment Law in Hong Kong (Butterworths, 1995) 468. In fact, other common law countries also
refer to these rules as Order 11 Rules (See, eg, Order 11 of the High Court Civil Procedure
Rules of Ghana). Note, however, also that this is by no means universally so amongst the
common law states (see, eg, the discussion of Australian law below).

¢ Dow Jones & Company Inc v Gutnick [2002] HCA 56 [48]. See also General Rules of
Procedure in Civil Proceedings 1996 (Vic) r 7.01(1)(i).

% Ibid. See also General Rules of Procedure in Civil Proceedings 1996 (Vic) r 7.01(1)(j).

' Case No. C-68/93 [1995] 2 WLR 499.

lished, which have jurisdiction to award damages for all the harm
caused by the defamation, or before the courts of each Con-
tracting State in which the publication was distributed and where
the victim claims to have suffered injury to his reputation, which
have jurisdiction to rule solely in respect of the harm caused in
the State of the court seised [the so-called mosaic principle]'".
However, in recent years the ECJ has had reasons to develop
this further in various contexts. Most importantly, for our pur-
poses, the ECJ had to consider the application of these rules to
cross-border Internet defamation cases in the combined cases of
Martinez v MGN Limited and X v eDate Advertising'.
There, the ECJ concluded that:
Article 5(3) of the Regulation must be interpreted as meaning
that, in the event of an alleged infringement of personality
rights by means of content placed online on an internet
website, the person who considers that his rights have been
infringed has the option of bringing an action for liability, in
respect of all the damage caused, either before the courts of
the Member State in which the publisher of that content is
established or before the courts of the Member State in which
the centre of his interests is based. That person may also,
instead of an action for liability in respect of all the damage
caused, bring his action before the courts of each Member
State in the territory of which content placed online is or
has been accessible. Those courts have jurisdiction only in
respect of the damage caused in the territory of the Member
State of the court seised.

Thus, had the Gutnick case been decided under European law
— ie, if EU law had global effect — Mr Gutnick could have sued
in the US, based on Article 2 of the Brussels Regulation having
the court there decide all the worldwide damages caused. And
under the Shevill reading of Article 5(3), Mr Gutnick could sue
in every single country in which he thought his reputation had
suffered damage, but only in relation to damage suffered there.
However, under the ‘centre of interest’ rule that emerged from
the eDate/Martinez case, he could also sue in Victoria in relation
to all the worldwide damages caused.

2.1.2 A Second Stopover - the People’s Republic of China and
the Philippines on Technological Neutrality

Having mentioned the ECJ judgment in the combined cases of
Martinez v MGCN Limited and X v eDate Advertising, it would be
remiss not to point out a particularly significant aspect of the ap-
proach taken by the Court in that case. For years, there has been a
remarkably widespread acceptance of an aim for technology neu-
tral law making in relation to Internet technologies. That is, legal
rules are to be expressed in technology neutral terms to avoid eg
such rules becoming outdated by the rapid pace of technological
evolution.

However, as is clear from the above, the approach taken by
the ECJ in the eDate/Martinez case is distinctly technology-spe-
cific — it applies to ‘alleged infringement of personality rights by
means of content placed online on an internet website’."*

" Ibid 500.

12 C-509/09 and C-161/10.

"3 Ibid [52] (emphasis added).
' Ibid (emphasis added).
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Interestingly, the EU is not alone in having departed (at least in
part) from technology neutral law making. On 28 October 2010,
the Standing Committee of China’s National People’s Congress
adopted the Law of the People’s Republic of China on the Ap-
plication of Law for Foreign-Related Civil Relations. The law
went into effect on 1 April 2011. Interestingly, the Law of the
People’s Republic of China on the Application of Law for For-
eign-Related Civil Relations contains a technology-specific
provision dealing with Internet defamation. Article 46 reads
as follows:

Where such personal rights as the right of name, portrait, reputa-
tion and privacy are infringed upon via network or by other means,
the laws at the habitual residence of the infringed shall apply™.

Furthermore, on 12 September 2012, the President of the Phil-
ippines approved the Cybercrime Prevention Act of 2012, This
is clearly a technology-specific Act.

In light of these examples, it may be questioned whether we
are witnessing a trend bringing the era of technology neutral law
making to an end or whether they ought to be seen as isolated
examples of departures from technology neutral law making.
Only the future will tell.

2.2 Choice of Law

Where a court concludes that it may exercise jurisdiction over a
foreign defendant, it also has to decide which country’s substan-
tive laws should govern the dispute. Thus, the High Court of Au-
stralia also needed to consider whether the laws of Victoria would
govern the dispute in the Gutnick case as Mr Gutnick was hoping.

In relation to torts, Australia, at the time of the Gutnick case,
applied the lex loci delicti — the law of the place of wrong — to de-
famation cases'. However, it is of course not immediately obvious
what the place of wrong is in a case such as the Gutnick case.

Relying on traditional principles established in a series of older
cases, the Court noted that the place of wrong is the place where
the publication takes place, and publication takes place where
the defamatory material is made manifest to the receiving third
party, in an, to the receiver, comprehendible format.

Thus, in relation to those who read the allegedly defamatory
article in Victoria, publication took place in Victoria, which then
means that Victoria was the place of wrong in relation to those
publications.

In 2005, Australian law as to defamation, including the re-

levant choice of law rule, was reformed, and the following rule
was introduced for situations such as that of the Gutnick case:
If there is a multiple publication of matter in more than one Au-
stralian jurisdictional area, the substantive law applicable in the
Australian jurisdictional area with which the harm occasioned
by the publication as a whole has its closest connection must be
applied in this jurisdiction to determine each cause of action for
defamation based on the publication™.

Section 11(3) then outlines the following factors that the court
may take into account in determining the Australian jurisdictional

' Law of the People’s Republic of China on the Application of Law for Foreign-Related Civil
Relations of 2011, art 46.

' Republic Act No 10175, An Act Defining Cybercrime, Providing for the Prevention, Inve-
stigation, Suppression and the Imposition of Penalties Therefore and for Other Purposes.

7 See John Pfeiffer Pty Limited v Rogerson [2000] HCA 36 and Regie National des Usines
Renault SA v Zhang [2002] HCA 10.

'8 For Victoria, see Defamation Act 2005 (Vic), s 11(2).

area with which the harm occasioned by a publication of matter
has its closest connection:

(a) the place at the time of publication where the plaintiff was
ordinarily resident or, in the case of a corporation that may
assert a cause of action for defamation, the place where
the corporation had its principal place of business at that
time; and

(b) the extent of publication in each relevant Australian juris-
dictional area; and

(c) the extent of harm sustained by the plaintiff in each re-
levant Australian jurisdictional area; and

(d)any other matter that the court considers relevant.

2.3 Declining Jurisdiction

Courts in civil law countries typically have strictly limited discretion
as to under what circumstances they may decline to exercise juris-
diction. In contrast, courts in countries following the common law
tradition may, in reliance on the doctrine of forum non conveniens,
decline to exercise jurisdiction by reference to factors such as:
— The connection between the selected forum and the sub-
ject matter of the dispute as well as the parties;
— Judicial, practical and economic advantages and disadvan-
tages for the parties;
— The availability of alternative forums; and
— The substantive law to be applied.

While most common law countries places focus on whether
there is another ‘more appropriate forum’, Australia has (so far)
stubbornly stuck to its own focal point, that is, whether the Aus-
tralian court is ‘a clearly inappropriate forum’. Thus, an Austral-
ian court may decline jurisdiction by reference to the doctrine of
forum non conveniens where it finds itself to be a ‘clearly inap-
propriate forum’ — a test that rarely is met.

In the Gutnick case, Kirby J placed great faith in this doctrine:
It seems to me [...] that that [the issue of forum non conveniens]
is the place in which the Internet problem is going to be solved in
the world. Countries are going to say, ‘Of course we've got juris-
diction. The damage happened here or some other - we can serve
here but it is much more convenient that this matter be litigated
in another place’.

However, the Gutnick case itself demonstrates why this line of
reasoning was overly optimistic. Mr Gutnick had limited his claim
to publications occurring in Victoria (and had undertaken not to
sue anywhere else). Thereby, he effectively cut the connection
with all other jurisdictions. After all, what court could be seen to
have a stronger connection to a matter relating to damages suffe-
red only in Victoria than do the courts of Victoria?

This very tactic also has subsequently been adopted by litigants
in other common law jurisdictions. For example, in the 2012
Canadian case of Breeden v Black® the plaintiff — Lord Black
— limited his claim to injury suffered in the jurisdiction he took
action and undertook not to bring any libel action in any other
jurisdiction?'.

" Transcript of High Court hearing of Dow Jones & Company Inc v Gutnick, 28th of May
2002, points 1484 — 1487 .

2012012] SCC 19.

2 1bid [33].
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2.3.1 A Third Stopover — European Union Law and Australian
Law Compared

Here it is again relevant to compare Australian law to that of the
European Union. Despite significant differences, such as the fun-
damental differences as to the discretion of courts to decline ju-
risdiction, the end results are remarkably similar. In a common
law country, a litigant seeking to sue a foreign defendant may be
required to limit her/his claim to damages occurring in that ju-
risdiction or risk having the matter thrown out by reference to the
doctrine of forum non conveniens.

Similarly, the application of Article 5(3) of the Brussels Regu-
lation (as applied in Shevill) means that such a litigant can only
receive damages compensating for the event occurring in the ju-
risdiction where the litigation takes place.

Thus, the net result is the same even though the methods of
reaching this result are fundamentally different. Observations such
as this are important as they can indicate areas of consensus about
what results the law should aim to achieve.

3. A Fourth Stopover — US Law on Recognition and Enforcement

While the Gutnick case eventually settled out of court, it is inte-
resting to consider what would have happened had Mr Gutnick
been successful in the substantive defamation matter in an Au-
stralian court and then sought to enforce an Australian judgment
in the US.

The US has a history of refusing to enforce foreign judgments
perceived to interfere with the freedom of speech provided in the
US through the First Amendment to the US Constitution?2. How-
ever, recent developments have brought increased attention
to this practise. On 10 August 2010, the US adopted a federal statute
seeking to address what the US perceives as ‘libel tourism'?. The
key feature of the statute is to make mandatory the non-recognition
of foreign defamation judgments that are seen as inconsistent with
the First Amendment’s protection of free speech. With actual
enforcement being such a central component in the proper
functioning of the private international law machinery — not least
in the Internet context — the approach taken by the US is doubtless
a step in the direction of under-regulation. The obvious risk is that
this initiative prompts the response that other countries implement
similar non-recognition legislation as to areas of law when they do
not trust how US courts adjudicate matters. In other words, the US
initiative may spark a downward spiral effect.

4. A Fifth Stopover - French Law and Geo-Location Tech-
nologies

A key problem with Internet content, from the perspective of pri-
vate international law, is that, once content is placed on the In-
ternet, it may be accessed (virtually) globally. This sort of thinking

22 K Wimmer, International Liability for Internet Content: Publish Locally, Defend Globally
(Covington and Burling, 2003) <www.cov.com/publications/download/oid11035/347.pdf>
18.

% See, further, Emily C Barbour, ‘The SPEECH Act: The Federal Response to “Libel
Tourism”” (Congressional Research Service, 16 September 2010) <http://www.fas.org/sgp/
crs/misc/R41417 . pdf>.

has had two types of consequence, both of which may be illu-
strated by reference to the conduct of Australian courts.

The first is showcased in the Cutnick case where the majority

of the Court stated that:
However broad may be the reach of any particular means of
communication, those who make information accessible by a
particular method do so knowing of the reach that their information
may have. In particular, those who post information on the World
Wide Web do so knowing that the information they make available
is available to all and sundry without any geographic restriction**.

This sends a strong message that anyone bold enough to use the
Internet to communicate content does so at her own risk globally.

The other consequence is clear from the Supreme Court of New

South Wales” approach in Macquarie Bank Limited & Anor v Berg®
where it refused to grant an injunction in relation to allegedly de-
famatory content and stated that:
An injunction to restrain defamation in NSW s designed to ensure
compliance with the laws of NSW, and to protect the rights of
plaintiffs, as those rights are defined by the law of NSW. Such an
injunction is not designed to superimpose the law of NSW rela-
ting to defamation on every other state, territory and country of
the world. Yet that would be the effect of an order restraining
publication on the Internet. It is not to be assumed that the law
of defamation in other countries is coextensive with that of NSW,
and indeed, one knows that it is not. It may very well be that
according to the law of the Bahamas, Tazhakistan [sic], or Mongo-
lia, the defendant has an unfettered right to publish the material.
To make an order interfering with such a right would exceed the
proper limits of the use of the injunctive power of this court?.

In contrast to the approach taken by the High Court in the
Gutnick case, the Court here views the ubiquitous nature of In-
ternet content as an obstacle.

Neither the Court in the Gutnick case, nor the Court in the
Macquarie Bank Limited & Anor v Berg case, took account of and
discussed the technological reality of so-called geo-identification.
As noted already in 2000 by the French County Court of Paris,
there are so-called geo-location technologies available that make
it possible to ascertain the geographical location of Internet users
with a rather high degree of accuracy. In the Yahoo! case,? the
Court relied on expert testimonies to conclude that: ‘it may be
estimated in practice that over 70% of the IP addresses of surfers
residing in French territory can be identified as being French’?.

There are several ways in which an Internet users’ geographi-
cal location may be ascertained: for example, through Global
Positioning System (GPS) signals, mapping of WiFi hotspots and
so-called triangulation for those who connect to the Internet
using smart devices such as smart phones and tablet computers.
Here, however, | will restrict the discussion to geo-location tech-
nologies based on matching Internet Protocol (IP) addresses to
geographical locations.

% Dow Jones & Company Inc v Gutnick [2002] HCA 56 [39].

* [1999] NSWSC 526.

2 Ibid [14].

?7 International League Against Racism & Anti-Semitism (LICRA) and the Union of French
Jewish Students (UEJF) v Yahoo! Inc County Court of Paris, interim court order of 20th of
November 2000.

% |bid. However, it would seem that one of the experts, Ben Laurie, later felt a need to
explain his statement: Ben Laurie, An Expert’s Apology (21 November 2000) <http://www.
apache-ssl.org/apology.html>.
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As the access-seeker enters the appropriate Uniform Resource
Locator (URL) into his/her browser, or clicks on the appropriate
hyperlink, an access-request is sent to the server operating the
requested website. As the server receives the access-request, it in
turn sends a location request (eg, forwards the access-seeker’s IP
address) to the provider of the geo-location service. The provider
of the geo-location service has gathered information about the
IP addresses in use and built up a database of geo-location infor-
mation. Based on the information in this database, the provider
of the geo-location service gives the website server an educated
guess as to the access-seeker’s location. Armed with this infor-
mation, the web server can provide the access-seeker with the
information deemed suitable (eg, a message along the lines of:
‘Sorry. This website is intended for the people of Sweden only"*
or perhaps an advertisement specifically targeted at people from
the access-seeker’s particular location).

There are currently several products on the market utilising this
type of systems®. This technology is not necessarily prohibitively
expensive for larger website operators, nor does it appear par-
ticularly difficult to operate.

As to the accuracy of such technologies, it is worth noting how,

in 2007, the Court in ACLU v Gonzales®' reviewed expert testi-
mony relating to Quova'’s geo-location technologies and obser-
ved the following:
A product that Quova markets can determine, within a 20 to 30
mile radius, the location from which a user is accessing a Web site
through a proxy server, satellite connection, or large corporate
proxy. The fact that Quova can only narrow down a user’s loca-
tion to a 20 to 30 mile radius results in Quova being unable to
determine with 100 percent accuracy which side of a city or state
border a user lives on if the user lives close to city or state borders.
If a visitor is accessing a Web site through AOL, Quova can only
determine whether the person is on the East or West coast of
the United States. Quova has been used by Web site operators
to direct traffic so that only users in the United States can view
products that can only be distributed in the United States and
to customize content for users in the United States as opposed
to users in a another country. The services Quova offers can cost
anywhere from $6,000 to $500,000 a year*.

Another provider, Digital Element, claims that its product Ne-
tAcuity is over 99.9% accurate at a country level and over 95%
accurate at a city-level, worldwide™.

This is significant, since geo-location technologies fundamentally
challenge the concept that the distribution of Internet content
cannot be restricted reference to geographical criteria®.

» For example, when using a computer at University of New South Wales (Australia) to
access Showtime’s website <http://www.sho.com>, | received the following message: ‘We
at Showtime Online express our apologies; however, these pages are intended for access
only from within the United States.’

0 See, eg, <http://www.quova.com>, <http://www.akamai.com>, <http://www.caida.
org/tools/utilities/netg> and <www.digitalenvoy.net>. See also the following geo-location
products that can be tested for free online: <http://www.perl-studio.com/iptocountry/index.
php>; <http://www.activetarget.com/livedemo.asp>; <http:/www.ip2location.com/free.
asp>; and <http://www.geobytes.com/IpLocator.htm>.

3 ACLU v Gonzales, 478 F Supp 2d 775 (ED Pa 2007).

32 |bid [182]-[186].

¥ Digital Element, NetAcuity and NetAcuity Edge IP Location Technology <http://www.
digitalelement.com/our_technology/our_technology.html>.

34 See further, Dan Svantesson, ‘Time for the Law to Take Internet Geo-Location Techno-
logies Seriously’ (2012) 8(3) Journal of Private International Law 473-87 and Marketa Trim-
ble, ‘The Future of Cybertravel: Legal Implications of the Evasion of Geolocation’ (2012) 22
Fordham Intellectual Property Media and Entertainment Law Journal 567.

5. A Sixth Stopover — Canadian Law and the Path towards Uni-
formity on One Important Issues

Canada — not least through the internationally well-known 2005
dispute in the Bangoura case® — has been faced with several in-
teresting cases within the field of private international law and
the Internet. The year of 2012 added at least three new cases
deserving of international attention®. Here | will, however, only
focus on one such case, and more specifically on what that case
hints at for the future.

In Editions Ecosociété Inc v Banro Corp,* the defendant (sub-
sequently appellant) Editions Ecosociété Inc had published a
book argued to defame the plaintiff (subsequently respondent)
Banro Corp. Having noted evidence that the book in question
was available for sale in bookshops in Ontario, could be bought
on the publisher’s website (which was available also in Ontario)
and was available in 15 copies in libraries in Ontario, the Court
had no hesitation in concluding that the tort had occurred in
Ontario.

Having noted how the lex loci delicti (the law of the place of
wrong) is the applicable choice of law rule for torts in Canada,
the Court noted that the alternative of focusing on the place of
most substantial harm has gained significant support in the con-
text of the tort of defamation?®. In that context, the Court discus-
sed the Australian transition from a focus on lex loci delicti to
focusing on the place of closest connection (as outlined above) in
some detail. However, it is of course also possible to see this as
a move in the same direction as the ECJ’s focus on the ‘centre of
interest’, and if we over the coming years see a widespread ad-
option of such a focus, we may indeed speak of a paradigm shift
in the area of private international law and the Internet.

6. Returning to the Point of Departure — Concluding Remarks

One may rightfully find oneself dizzy after this whirlwind tour of
private international law rules around the world. However, it is
hoped that the above highlights some of the major developments
to date in the field of private international law and the Internet
and that it showcases some of the issues scholars in this highly in-
teresting field will have to struggle with over the years to come.

Returning to Australian law, it should be pointed out that at-
tempts are made to substantially reform Australia’s private inter-
national law. It is encouraging to see that this useful initiative by
the Private International Law Section of the Attorney-General’s
Department is so clearly conscious of, and attentive to, the par-
ticular difficulties (and potential solutions) the Internet brings to
the table*.

% Bangoura v Washington Post, (2005) 258 D.L.R. (4th) 341.

36 Club Resorts Ltd v Van Breda [2012] SCC 17; Breeden v Black [2012] SCC 19; Editions
Ecosociété Inc v Banro Corp [2012] SCC 18.

37 Editions Ecosociété Inc v Banro Corp [2012] SCC 18.

3 Ibid [56].

% See, in particular, pp 15-18 of the relevant Discussion Paper: Reducing Legal Complexity
of Cross-Border Transactions and Relationships: Driving Micro-Economic Reform through
the Establishment of More Cohesive and Clearer Jurisdictional, Applicable Law and Choice
of Court Rules <https://consult.govspace.gov.auffiles/2012/11/Discussion-Paper-1-Redu-
cing-legal-complexity-of-cross-border-transactions-and-relationships.doc>.
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MARIA KACZOROWSKA

KONFERENCJA NAUKOWA ,,0CHRONA PUBLICZNYCH BAZ
DANYCH”, WARSZAWA, 6 LISTOPADA 2013 R.

nych dziedzin funkcjonowania panstwa jest coraz wigksza

dostepno$¢ danych gromadzonych w formie elektronicz-
nej przez organy publiczne, co z jednej strony przyczynia sie
do rozwoju obrotu prawnego, z drugiej strony jednak stwarza
wiele zagrozen dla intereséw jednostek. W obliczu wyzwan,
jakie niesie ze soba rozwdéj technologii informatycznych i usta-
wiczny przyrost zasobu generowanych danych cyfrowych, prob-
lematyka dotyczaca zadar panstwa w sferze bezpieczeristwa
informacyjnego w kontekscie takich zagadnien jak ponowne wy-
korzystywanie informacji publicznej czy przetwarzanie danych
osobowych w duzych zbiorach danych (Big Data) zyskuje aktu-
alnie na znaczeniu. W szeroka debate nad kierunkami rozwoju
regulacji prawnych normujacych zasady gromadzenia i udostep-
niania informacji sektora publicznego wpisuja sie obrady konfe-
rencji naukowej ,Ochrona publicznych baz danych” z udziatem
przedstawicieli wtadz publicznych, nauki prawa oraz praktyki,
zorganizowanej 6 listopada 2013 r. przez Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszynskiego w Warszawie w ramach projektu Narodo-
wego Centrum Badan i Rozwoju ,Model regulacji jawnosci i jej
ograniczen w demokratycznym panstwie prawnym”.

Po powitaniu uczestnikéw konferencji przez prof. dr hab. Gra-
zyne Szpor (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyriskiego) otwar-
cia obrad dokonat prof. dr hab. Cezary Mik (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyriskiego), akcentujac doniostos¢ podejmowanej
problematyki dla wspdfczesnego paristwa, na ktérym spoczywa
obowiazek zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony pub-
licznych zasobéw danych.

Program konferencji obejmowat trzy sesje.

Tematem pierwszej sesji, moderowanej przez prof. dra hab.
Czestawa Martysza (Uniwersytet Slaski, Najwyzsza Izba Kontroli),
byfa prawna ochrona baz danych w sferze publicznej. W otwie-
rajacym sesje referacie zatytufowanym Autorskoprawna ochrona
publicznych baz danych dr Justyna Kurek (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyiiskiego) oméwita kryteria decydujace o objeciu
bazy danych ochrong przewidziang w ustawie o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych (dalej: upapp)’, a nastepnie poddata
analizie wybrane publiczne bazy wiedzy pod katem spetnienia
przestanek ochrony. Referentka wskazata, ze w $wietle orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego dokumenty udostepniane w bazach
takich jak Internetowy System Aktéw Prawnych czy Centralna
Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych, mimo ze maja cha-

Konsekwench postepujacego procesu informatyzacji réz-

" Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tj. Dz. U. z
2006 r. Nr 90, poz. 631 z pézn. zm.).

rakter tworczy, jako materiaty urzedowe nie moga by¢ uznane
za przedmiot prawa autorskiego, poniewaz podlegaja wytacze-
niu na mocy art.4 upapp. W ocenie dr J. Kurek regulacja ta
moze stanowi¢ przeszkode w dalszym rozwoju tego typu baz
danych. Daje to podstawe do zgtoszenia postulatu wprowa-
dzenia legalnej definicji materiatu urzedowego, a takze zmiany
kryteriéw przyznania publicznym bazom danych ochrony na
gruncie prawa autorskiego. Dr Krzysztof Felchner (Uniwersytet
Jagielloriski) zaprezentowat referat na temat Ochrona sui gene-
ris publicznych baz danych. Instytucja prawa do tzw. ochrony
swego rodzaju, wprowadzona w art.7 ust.1 dyrektywy 96/9/WE
w sprawie ochrony prawnej baz danych?, a w prawie polskim
uregulowana ustawa o ochronie baz danych?, ma charakter nie-
zalezny od ochrony przystugujacej na mocy prawa autorskiego.
Warunkiem przyznania ochrony sui generis jest poniesienie
istotnego, co do jakosci lub ilosci, naktadu inwestycyjnego
w celu sporzadzenia, weryfikacji lub prezentacji zawarto-
Sci bazy danych. Jak zwrécit uwage referent, spetnienie tej
przestanki w przypadku publicznych baz danych jest wyklu-
czone ze wzgledu na fakt, ze s3 one finansowane ze $rodkéw
pochodzacych z podatkéw, co nie moze by¢ kwalifikowane
jako inwestycja. Wylaczenie spod ochrony sui generis moze
by¢ w tym przypadku zrekompensowane poprzez zastosowa-
nie instytucji ponownego wykorzystania informacji publiczne;j.
Odptatny charakter udostepnienia informacji publicznej w celu
ponownego wykorzystania pozwala bowiem na uznanie go za
inwestycje. Zagadnienie ponownego wykorzystania informa-
cji z publicznych baz danych ze szczegélnym uwzglednieniem
opfat zostato rozwiniete w wystapieniu dr Agnieszki Piskorz-Ryn
(Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyriskiego), ktéra przybli-
zyfa zasady odptatnosci za ponowne wykorzystywanie informagji
publicznych na gruncie dyrektywy 2003/98/EU w sprawie po-
nownego wykorzystywania informacji sektora publicznego* oraz
zmieniajacej ja dyrektywy 2013/37/EU?, a takze przedstawita w
ujeciu poréwnawczym regulacje z tego zakresu obowiazujace
w panstwach Unii Europejskiej. Z przeprowadzonej przez re-

? Dyrektywa 96/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 1996 r. w sprawie
ochrony prawnej baz danych (Dz. Urz. UE L 77 z 27.3.1996, s. 20-28).

* Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o ochronie baz danych (Dz. U. Nr 128, poz. 1402 z pézn.
zm.).

* Dyrektywa 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 listopada 2003 r. w
sprawie ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego (Dz. Urz. UE L 345 z
31.12.2003, s. 90-96).

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/37/UE z dnia 26 czerwca 2013 r.
zmieniajaca dyrektywe 2003/98/WE w sprawie ponownego wykorzystywania informacji
sektora publicznego (Dz. Urz. UE L 175 2 27.6.2013, s. 1-8).
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ferentke analizy wynika, Zze wiekszo$¢ krajowych porzadkow
prawnych przewiduje rozwigzanie odpowiadajace zasadom przy-
jetym w dyrektywie sprzed nowelizacji, a zatem w przypadku
pobieranych opfat catkowity dochéd z dostarczania i zezwalania
na ponowne wykorzystywanie dokumentéw nie moze przekra-
cza¢ kosztéw zbierania, produkowania, reprodukowania i roz-
powszechniania wraz z rozsadnym zyskiem z inwestycji. Inaczej
na tym tle przedstawia sie regulacja polskiej ustawy o dostepie
do informacji publicznej (dalej: udip)®, na gruncie ktérej przy
ustalaniu opfaty uwzgledniane sa koszty wynikajace ze ztozonego
whniosku, a ponadto brak przestanki rozsadnego zwrotu z inwe-
stycji. Tematem referatu przygotowanego przez Kinge Kafarska
(Urzad Patentowy) byto Zlecanie tworzenia baz danych przez
organy publiczne podmiotom prywatnym. Referentka wymienita
formy udostepniania informacji publicznej dotyczacej dziatalno-
Sci Urzedu Patentowego jako centralnego organu administragji
publicznej, do ktérych naleza bazy danych prowadzone dla po-
szczegblnych przedmiotéw ochrony patentowej, a takze oficjalne
publikatory. Podkredlita zarazem, Ze katalog ten nie obejmuje
bazy orzeczer Urzedu. W tej sytuacji powstaje ryzyko zwiazane
z potencjalnym niekontrolowanym wykorzystywaniem informagji
publicznej przez podmioty komercyjne, ktére moga by¢ zain-
teresowane stworzeniem bazy danych oferujacej dostep do
orzecznictwa. Uzasadnia to postulat udostepnienia przez Urzad
Patentowy informacji o dziatalnosci orzeczniczej po ich wstep-
nym przetworzeniu (anonimizacji) zgodnie z art.23f udip. W ko-
lejnym wystapieniu Piotr Drobek (Biuro Generalnego Inspektora
Ochrony Danych Osobowych) poruszyt zagadnienie ochrony
danych osobowych w publicznych bazach danych. W rozwa-
zaniach na temat relacji miedzy ochrong danych osobowych
a ponownym wykorzystywaniem informacji referent odwofat sie
m.in. do rekomendacji tzw. Grupy Roboczej Artykutu 29 oraz
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. P. Dro-
bek zwrécit uwage, ze anonimizacja udostepnianej informacji
w praktyce nie daje petnej gwarancji ochrony danych osobowych
ze wzgledu na mozliwos¢ jej agregacji z informacjami uzyska-
nymi z innych Zrédet i w efekcie przeksztatcenia jej z powrotem
w informacje osobowa. W zwiazku z tym, jak zaakcentowano
w referacie, nalezy promowac¢ standardy dotyczace anonimizacji
i reidentyfikacji danych. Pierwsza sesje konferencji zakoriczyto
wystapienie dr Magdaleny Durzynskiej (sedzia cywilista) poswie-
cone problematyce domeny publicznej. Ze wzgledu na brak
definicji legalnej w prawie polskim pojecie domeny publicznej
ksztattowane jest przez orzecznictwo. Referentka wskazata, ze
mimo przyjecia szerokiego rozumienia domeny publicznej, op-
artego na zasadzie otwartego dostepu do wiedzy, Sad Najwyzszy
uznat za niedopuszczalne zawfaszczanie niektérych nazw czy
haset, majacych charakter nabytych i powszechnie uzywanych
débr, przez podmioty prywatne. M. Durzyfiska nawigzata takze
do kwestii udostepniania tresci orzeczent w portalach orzeczen
sadéw powszechnych, podkreslajac, ze z jednej strony rozwiaza-
nie to stuzy ujednoliceniu linii orzeczniczej sadéw i zwigkszeniu
$wiadomosci prawnej obywateli, jednak z drugiej strony moze
prowadzi¢ do naruszenia prywatnosci stron, bowiem z uwagi na
specyfike spraw rozpatrywanych w sadach powszechnych anoni-
mizacja danych niejednokrotnie okazuje si¢ niewystarczajacym

¢ Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112,
poz. 1198 z pézn. zm.).

zabezpieczeniem przed identyfikacja podmiotéw uczestnicza-
cych w postepowaniu.

Referaty wygtoszone w ramach drugiej sesji dotyczyty zagad-
nieri finansowania publicznych baz danych. Role moderatora
petnit prof. dr hab. Cezary Kosikowski (Uniwersytet w Biatym-
stoku). W wystapieniu prof. dra hab. Piotra Zapadki (Uniwersy-
tet Kardynata Stefana Wyszynskiego) zostat podjety temat Zrédfa
finansowania infrastruktury informacyjnej. Referent wskazat, ze
ksztaftowanie zasad finansowania publicznych baz danych po-
winno opierac sie na przyjeciu jako punktu odniesienia okre-
$lonych wzorcowych rozwiazan stosowanych w analogicznych
systemach finansowania. Nacisk nalezy potozy¢ réwniez na efek-
tywnosc i cel finansowania, stanowiace wyznacznik ustalenia za-
kresu i zrédet pozyskiwania srodkéw na tworzenie infrastruktury
informacyjnej panistwa. Piotr Waglowski (VaCla.pl) wygtosit re-
ferat Finansowanie publicznych serwiséw informacyjnych, w kt6-
rym poddat analizie koszty utrzymania i obstugi przykfadowych
stron internetowych prowadzonych przez organy publiczne,
stwierdzajac, ze nie odpowiadaja one wymogom racjonalnego
wydatkowania srodkéw publicznych. Ponadto referent krytycz-
nie ocenit forme komunikowania sie przedstawicieli instytucji
publicznych z obywatelami za posrednictwem komunikatoréw
internetowych. Zgodnie z przytoczona argumentacja udzielane
w ten sposob informacje sa pozbawione doniostosci prawnej,
w przeciwienstwie do informacji udostepnianych w Biuletynie
Informacji Publicznej czy na elektronicznej Platformie Ustug Ad-
ministracji Publicznej. Na tej podstawie P. Waglowski wysunat
postulat ograniczenia liczby publicznych serwiséw informacyjnych
i zwiekszenia roli Biuletynu Informacji Publicznej. Kolejny referat,
ktéry przedstawita dr inz. Agnieszka Gryszczyriska (Uniwersytet
Kardynata Stefana Wyszyriskiego), byt poswiecony finansowaniu
rejestréw sadowych. Podjete przez referentke rozwazania doty-
czyty przede wszystkim kwestii relacji miedzy wysokoscia optat,
do ktérych ponoszenia zobowiazane sa osoby zainteresowane
dokonaniem wpisu lub dostepem do rejestru, a naktadami po-
noszonymi przez sad jako organ prowadzacy rejestr. Dr inz. A.
Cryszczyniska podkreslita, ze w celu zapewnienia efektywno-
Sci funkcjonowania rejestréw przy ustalaniu zasad odptatnosci
za korzystanie z ich zasob6éw nalezy przede wszystkim dokonac
oceny, ktére z oferowanych form dostepu faktycznie odpowia-
daja potrzebom obrotu. Punktem odniesienia w tym zakresie
moga by¢ praktyczne doswiadczenia zwiazane z szerokim za-
interesowaniem dostepem do elektronicznej przegladarki ksiag
wieczystych, a takze mozliwoscia samodzielnego pobierania od-
piséw z Krajowego Rejestru Sadowego. Zdaniem referentki takie
podejscie, zaktadajace zréwnowazenie funkgiji fiskalnej i ewiden-
cyjnej rejestréw sadowych, powinno wyznacza¢ kierunki zmian
legislacyjnych w dziedzinie opfat za dostep do informagji reje-
strowych. Krzysztof Maczewski (Geodeta Wojewd6dztwa Mazo-
wieckiego, Urzad Marszatkowski Wojewd6dztwa Mazowieckiego)
w referacie na temat Finansowanie baz danych panistwowego za-
sobu geodezyjnego i kartograficznego dokonat analizy zwiazku
miedzy dochodami, jakie generuja serwisy udostepniajace infor-
macje przestrzenna, a kosztami ich funkcjonowania. Jak wskazat
referent, w obecnym stanie prawnym przychody z optat wno-
szonych przez odbiorcéw nie pokrywaja kosztéw zwiazanych
z prowadzeniem wojewddzkiego zasobu geodezyjnego i kar-
tograficznego. W ocenie K. Maczewskiego konieczne jest jedno-
znaczne okreslenie kompetencji organéw publicznych w sferze
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finansowania tego typu baz danych. Dr Ewa Pertakowska (Na-
czelna Dyrekcja Archiwéw Panstwowych) wystapita z referatem
Finansowanie baz danych archiwalnych, w ktérym oméwita pod-
stawy prawne dziafania archiwdéw, zakres prowadzonej przez
nie dziatalnosci statutowej i ustugowej oraz zasady udostepnia-
nia materiatéw archiwalnych wynikajace z ustawy o narodowym
zasobie archiwalnym i archiwach’. Referentka zwrdcita uwage
na sukcesywne poszerzanie dostepu do zasobéw archiwalnych,
czego przejawem jest np. wprowadzona niedawno mozliwos¢
nieodptatnego kopiowania materiatéw archiwalnych przy uzy-
ciu wlasnego sprzetu. W ostatnim z wystapien przewidzianych
w programie drugiej sesji dr inz. Kajetan Wojsyk (Centrum Syste-
méw Informacyjnych Ochrony Zdrowia) poruszyt zagadnienie
finansowania systemu informacyjnego ochrony zdrowia. Autor
referatu podkredlit, ze informacje dotyczace funkcjonowania
ochrony zdrowia zgromadzone w licznych odrebnych rejestrach
sa w wielu przypadkach niepotrzebnie powielane, co skutkuje
podwyzszeniem kosztéw prowadzenia rejestrow. Z tego po-
wodu aktualnie prowadzone s3 prace majace na celu scalanie
rozproszonych rejestréw, a takze udostepnienie ustug z zakresu
administracji elektronicznej w ramach realizowanych projektéw
P1 (Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy i Udostepnia-
nia zasobow cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych) i P2 (Plat-
forma udostepniania on-line przedsiebiorcom ustug i zasobéw
cyfrowych rejestrow medycznych).

Trzecia sesja konferencji, ktérej obrady moderowat prof. dr
hab. Bolestaw Szafranski (Wojskowa Akademia Techniczna),
byfa poswiecona technicznej ochronie publicznych baz danych.
Dr inz. Maciej Kiedrowicz (Wojskowa Akademia Techniczna)
wystapit z referatem zatytutowanym Dostep do publicznych za-
sobow. Big Data czy Big Brother?. Referent zwrécit w nim uwage
na stale wzrastajaca liczbe prowadzonych rejestréw publicz-
nych i wyeksponowat zagrozenia, jakie wiaza sie z ujawnianiem
w nich danych oséb fizycznych i prawnych. Szczegélne znacze-
nie w tym kontekécie nalezy przypisa¢ dostepowi do numeru
PESEL, ktérego znajomos¢ umozliwia uzyskanie dalszych danych
o konkretnych osobach, wykorzystywanych nastepnie do ich
profilowania. Referat Jacka Kowalskiego (Body of European Re-
gulators for Electronic Communications) Big Data — wyzwanie dla
dostawcéw ustug telekomunikacyjnych obejmowat analize zasad
$wiadczenia ustug miedzynarodowego roamingu. Nowa regula-
cja obowiazkéw spoczywajacych w tym zakresie na operatorach
i uprawnien przystugujacych klientom zostata zawarta w rozpo-
rzadzeniu 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach
tacznosci ruchomej wewnatrz Unii®. Kolejny referat zostat zapre-
zentowany przez Janusza Dygaszewicza (Gtéwny Urzad Staty-
styczny), ktory podjat temat Big Data w statystyce publicznej.
Referent zwrécit uwage na problemy definicyjne zwiazane z po-
jeciem Big Data, odnoszacym sie do zbioréw danych, ktére ce-
chuje duza ilos¢, zmiennos¢ i réznorodnosc danych, a takze brak
ustrukturyzowania. W4réd Zrédet tego typu danych wykorzysty-
wanych w badaniach statystycznych wymienione zostaty portale
spotecznoéciowe i zapisy sensoréw natezenia ruchu. J. Dygasze-
wicz podkreslit, ze dostep do tej kategorii danych pozwala na

7 Ustawa z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (t.j. Dz. U.
22011 r.Nr 123, poz. 698 z p6zn. zm.).

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 531/2012 z dnia 13 czerwca
2012 r. w sprawie roamingu w publicznych sieciach facznosci ruchomej wewnatrz Unii (Dz.
Urz. UEL 172 2 30.6.2012, s. 10-35).

obnizenie kosztéw prowadzonych badan. Zaznaczyt jednoczes-
nie, ze istotny problem w tym kontekscie stanowi brak regulacji
odnoszacych sie do zabezpieczenia pozyskiwanych informacji
(zwhaszcza ze zrodet prywatnych) i zarzadzania nimi. Tematem
wystapienia dra inz. Jerzego Stanika (Wojskowa Akademia Tech-
niczna) byly Wybrane aspekty standaryzacji w ochronie publicz-
nych baz danych. W referacie oméwiono wymogi dotyczace
zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczeristwa informa-
qji. Referent szczegdtowo odniést sie do procedur zwigzanych
z bezpieczenstwem danych osobowych i informagji niejawnych
(uregulowanych odpowiednio w ustawie o ochronie danych oso-
bowych? i ustawie o ochronie informacji niejawnych'), a takze
danych wrazliwych (nieposiadajacych regulacji ustawowej). Jak
podkredlit referent, znaczaca role w zakresie standardéw bezpie-
czenstwa informacji odgrywa miedzynarodowa norma ISO/IEC
27001. Ostatni referat, przedstawiony przez Dorote Chromicka
(Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego), dotyczyt anoni-
mizacji danych osobowych i jednostkowych. W swoich rozwa-
zaniach referentka wyeksponowata problemy uwidaczniajace sie
w praktyce udostepniania orzeczen sadéw, do ktérych zaliczyta
stosowanie niejednolitych zasad anonimizacji, przypadki bte-
déw czy zbyt daleko idacej anonimizacji danych, prowadzace;j
do ograniczenia przydatnosci orzeczenia. Na podstawie omo-
wionych przyktadéw D. Chromicka stwierdzita, Ze standaryzacja
procedur anonimizacji danych okazuje sie wiasciwie niemoz-
liwa, niemniej jednak w jej ocenie zasadne jest podejmowanie
dziatan legislacyjnych w tej dziedzinie.

Podsumowujac obrady konferendji, prof. dr hab. G. Szpor pod-
kredlita wage podjetych w ramach poszczegélnych sesji rozwazan,
majacych na celu diagnoze aktualnych probleméw zwiazanych
z ochrong baz danych w sferze publicznej. Ponadto przekazana
zostata wszystkim zainteresowanym informacja o planowanej
publikacji wygtoszonych referatéw w zbiorze pokonferencyjnym.

Abstract

Maria Kaczorowska in the report “Scientific conference ‘Security
of public databases” emphasizes that the sessions discussed in
detail are part of a wide-ranging debate on the directions of the
development of regulation, normalization rules for the collection
and sharing of public sector information. This conference was
attended by representatives of public authorities, science, law,
practitioners, researchers of the Cardinal St. Wyszynski Univers-
ity in Warsaw, as part of the National Research and Develop-
ment Centre entitled “A regulatory model of open rule and its
limits in a democratic state of law. ,Three thematic sessions of
the conference included: the legal protection of databases in the
public sphere, the issues of financing public databases, and the
technical protection of databases. The papers presented at the
conference and discussed briefly in this report, are to be publis-
hed in a collection of conference papers, which was highlighted
by Professor C. Szopr while summarizing the sessions.

% Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz. U. z 2002 r. Nr
101, poz. 926 z p6zn. zm.).

10 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informagji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz.
1228).



