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Wstep

Stanistaw Lem powiedziat swego czasu, ze znacznie mniej boi si¢ antymaterii niz
Internetu.’ Czy jednak Internetu trzeba sic naprawde baé? Czy moze warto dostrzec
w rozwoju nowych technologii i spoteczenstwa informacyjnego nie zagrozenie, lecz szansg¢?
Nie dla wszystkich odpowiedz na tak postawione pytania bedzie oczywista. By¢ moze nawet
nie ma jasnej odpowiedzi. Pewnym jest jednak, ze nie mozna ignorowac zjawisk
zachodzacych w tzw. ,,nowej rzeczywistos$ci”. Nastaly bowiem czasy, w ktorych coraz
czesciej w celu przeczytania gazety nie idzie si¢ do kiosku, lecz wiacza si¢ komputer, zakupy
robi si¢ w wirtualnych sklepach, przelewy za posrednictwem bankéw internetowych, a kartki
na §wigta wysyla si¢ przy uzyciu poczty elektroniczne;j.

Tempo rozwoju obrotu elektronicznego najlepiej oddaja dane statystyczne. Wedtug
raportu podsumowujacego rok 2008 w polskim handlu elektronicznym przygotowanego
w marcu 2009 r. przez Stowarzyszenie Marketingu Bezposredniego, Polacy wydali na zakupy
w sieci 11,01 mld zl, czyli o ponad 36% wigcej niz w roku poprzednim.? Z kolei wedtug
danych z kofica 2009 r. liczba ta byta juz réwna 13,7 mld zt.* Udziat e-commerce w handlu
detalicznym wyniost w 2008 r. 1,94% 1 wcigz rosnie. Taka sytuacja zwigzana jest ze
zdecydowanie szybszym tempem rozwoju handlu elektronicznego niz tradycyjnego.’
W ramach ciekawostki mozna dodaé, ze prognozuje si¢, iz w 2014 roku wartos¢
amerykanskiego rynku e-commerce wyniesie 248,7 mld dolarow, a europejskiego 114,5 mld
euro.”

Wage zjawiska, jakim jest §wiadczenie ustug drogg elektroniczng, podkresla rowniez

fakt, ze ustugi takie obejmuja nie tylko te, ktore stanowig zarazem przejaw handlu

1S, Lem, Cave Internetum, [w:] Dziury w calym, Krakow 1997; za: A. Mlynarska-Sobaczewska, Wolnosé
wirtualnej wypowiedzi, PiP 2008, nr 2, s. 60.

2Polski rynek e-commerce, raport SMB z dnia 25 marca 2009 r., dostepny na stronie
http://www.smb.pl/public/files/File/ecommerce 2009 smb.pdf (data dostgpu: 14.04.2010).

%S. Pliszka, Polski Internet w 20 liczbach — podsumowanie 2009 r. (cz. 1), z dnia 8 stycznia 2010 r.,
podsumowanie dostepne na stronie http://www.internetstats.pl/index.php/2010/01/polski-internet-w-20-liczbach-
podsumowanie-2009-roku-cz-i/ (data dostepu: 14.04.2010).

*S. Pliszka, Udzial e-commerce w handlu detalicznym (2005-2008), artykut z dnia 8 lutego 2010 r., dostepny na
stronie

http://www.internetstats.pl/index.php/2010/02/udzial -e-commerce-w-handlu-detalicznym-2005-2008/

(data dostegpu: 14.04.2010).

*Forrester prognozuje szybki wzrost wartosci rynku e-commerce, artykut internetowy z dnia 10.03.2010 r.,
dostepny na stronie
http://www.wirtualnemedia.pl/artykul/forrester-prognozuje-szybki-wzrost-wartosci-rynku-e-commerce

(data dostepu: 20.04.2010).



elektronicznego, lecz takze ogromng ilo$¢ ustug nickomercyjnych (co zostanie zilustrowane
W pierwszej czesci pracy).

Statystyka to jednak nie wszystko. W 2006 r. ,,Czlowiekiem Roku magazynu Time”
zostala $wiatowa spoteczno$¢ internetowa (za przejecie sterow globalnych mediow, za
ustanowienie i1 ksztalttowanie nowej, cyfrowej demokracji, za prace za darmo i za pokonanie
profesjonalistow w ich wiasnej grze).® Z kolei w biezacym, 2010, roku Internet zostat
zgloszony jako kandydat do Pokojowej Nagrody Nobla (za promowanie dialogu
i demokeracji).’

Na tle tego, co zostalo wyzej powiedziane, zainteresowanie problematyka prawnag
zwigzang ze $§wiadczeniem ustug droga elektroniczng zdaje si¢ by¢é w pelni uzasadnione.
Coraz szerszy dostep do globalnego Internetu, a zarazem ciagla jego ewolucja stwarzajg nowe
wyzwania dla nauki prawa. Jak trafnie zauwazyli J. Barta i R. Markiewicz, problemy prawne
dotyczace obrotu elektronicznego ,,pojawity si¢ rownie szybko, jak szybko rozwijato si¢
u wigkszosci 0so6b poczatkowe naiwne przekonanie (czy nadzieja), ze Internet stanowié
bedzie swoisty obszar wolnos$ci bez sztywnych prawnych ram, administracyjnych ograniczen

czy fiskalnych obciazen™®,

Warto zastanowi¢ si¢, ktore zjawiska zwigzane z obrotem
elektronicznym, w jaki sposob i1 przez kogo zostaly uregulowane, a ktore pominigto
i dlaczego. Niezaleznie bowiem od tego, jak ocenia si¢ zmiany, ktore przynosi rozwoj handlu
elektronicznego, pewnym jest, ze zwigzane z nimi problemy prawne nie sg przejsciowe.
,Mozna raczej twierdzi¢, ze ksztaltuja nowy obraz systemu prawa cywilnego™.’

Celem niniejszej pracy jest przeprowadzenie cywilnoprawnej analizy istniejacych
regulacji odnoszacych si¢ do $wiadczenia ustug drogg elektroniczng, przede wszystkim pod
wzgledem ich zdolnosci adaptacji do niezwykle dynamicznych zmian zachodzgcych
W obrocie elektronicznym. Ze wzgledu na horyzontalny charakter ustawy o $wiadczeniu ushug
droga elektroniczng omoOwienie wszystkich zagadnien prawnych zwigzanych ze
swiadczeniem ustug drogg elektroniczng jest praktycznie niemozliwe, tym bardziej w tak
ograniczonym objeto§ciowo opracowaniu. W zwigzku z powyzszym niniejsza praca bedzie

koncentrowata si¢ na dwoch zagadnieniach — na ochronie konsumenta oraz na naruszeniach

dobr osobistych, ktorych omowienie zostanie poprzedzone (w pierwszym rozdziale)

®L. Grossman, Time's Person of the Year: You, artykul z dnia 13.12.2006 r., dostepny na stronie
http://www.time.com/time/magazine/article/0,9171,1569514,00.html (data dostepu: 20.04.2010).

"Internet kandydatem do pokojowego Nobla, artykut internetowy z dnia 03.02.2010 r., dostepny na stronie
http://www.wirtualnemedia.pl/artykul/internet-kandydatem-do-pokojowego-nobla (data dostepu: 20.04.2010).

§). Barta, R. Markiewicz, Wstep, [w:] Handel elektroniczny. Problemy prawne, pod red. J. Barty
i R. Markiewicza, Krakow 2005, s. 10.

% Ibidem, s. 14.



obszernym wprowadzeniem teoretycznym. Zatozeniem jest, ze tego typu analiza, dzigki
naswietleniu pozytywnych 1 negatywnych aspektow aktualnych regulacji obrotu
elektronicznego, pozwoli na lepsze zrozumienie niezmiernie aktualnej problematyki prawnej
$wiadczenia ustug drogg elektroniczna, przede wszystkim zas umozliwi wyciagnigcie w tym
zakresie wnioskow na przyszios¢.

Ze wzgledow systematycznych wszystkie rozdzialy niniejszegdo opracowania
rozpoczynaja uwagi ogolne, ktére pozwalaja czytelnikowi na oswojenie si¢ z analizowang
problematyka przed przejsciem do szczegdélowych rozwazan, konczy je zas podsumowanie, w
ktorym wskazane sg najwazniejsze stabe 1 mocne strony regulacji prawnych odnoszacych si¢
do danego zagadnienia.

Pierwszy rozdzial zawiera wprowadzenie do problematyki swiadczenia ustug droga
elektroniczng. Zostala w nim omoéwiona historia Internetu jako najwazniejszej, a na pewno
najczesciej wykorzystywanej elektronicznej drogi $wiadczenia ustug. Nastepnie pokrotce
prezentowane s3 rézne metody regulacji obrotu elektronicznego — te tradycyjne, te ktore
nabieraja szczegdlnego znaczenia w tzw. ,,nowej rzeczywisto$ci” oraz te zupelnie nowe,
wypracowane specjalnie na potrzeby globalnej sieci internetowej.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze kolizyjnoprawne aspekty $wiadczenia ustug
droga elektroniczng, mimo ich ogromnego znaczenia dla sprawnego funkcjonowania
I rozwoju obrotu elektronicznego (w tym dla ochrony konsumenta, a takze dla dochodzenia
roszczen zwigzanych z naruszeniami dobr osobistych w Internecie) nie zostalty omowione
w szerszym zakresie ze wzgledu zarébwno na cywilnoprawny charakter niniejszej pracy, jak
I Na jej ograniczong objgtosc.

Kolejna czg$¢ rozdziatu pierwszego jest poswiecona zrodtom prawa, czyli aktualnym
ramom prawnym §wiadczenia ustug drogg elektroniczng. Na tym etapie pracy do$¢ obszernie,
ze wzgledu na ich podstawowe znaczenie dla poruszanej problematyki, zostaty omowione
Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r.
w sprawie niektérych aspektow prawnych ustug spoleczenstwa informacyjnego,
w szczegolnosci  handlu elektronicznego (w skrocie nazywana dyrektywa o handlu
elektronicznym Iub dyrektywa ramowa) oraz Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczng. Nastgpnie zostaly zdefiniowane podstawowe pojgcia zwigzane
z tematem niniejszego opracowania (m.in. ,,handel elektroniczny”, ,,obr6t elektroniczny”,
,ustuga spoteczenstwa informacyjnego” i ,,§wiadczenie ustug drogg elektroniczng”). Rozdziat

konczy si¢ prezentacja rodzajow umow zawieranych droga elektroniczng, wedtug



odpowiednich kryteriow (m.in. ze wzgledu na sposdob wykonania umowy 1 ze wzgledu na
charakterystyczne §wiadczenie).

Rozdzial drugi dotyczy ochrony konsumenta korzystajacego ze ustug $wiadczonych
drogg elektroniczng jako stabszej strony stosunkow prawnych zawieranych za posrednictwem
sieci internetowej. Szczegdtowe rozwazania sg poprzedzone obszernym wprowadzeniem do
tematu. Poza kwestiami terminologicznymi poswigcone jest ono m.in. rozwazaniom, Czy
w zwigzku z pojawieniem si¢ I stopniowym upowszechnianiem w spoleczenstwie nowych
technologii to wlasnie konsument powinien by¢ chroniony, a jesli tak, to dlaczego i czy jego
ochrona powinna by¢ zwigkszona w stosunku do tej, ktorg zapewniajg mu regulacje istniejgce
w obrocie tradycyjnym.

Dalsza cze$¢ rozdziatu drugiego koncentruje si¢ na dwoch zagadnieniach. Po
pierwsze, poruszony jest problem obowigzkéw informacyjnych cigzacych na ustlugodawcy
wzgledem ushugobiorcy ushug $wiadczonych drogag elektroniczng — tych przewidzianych
w usude (czyli odnoszacych si¢ do wszystkich kategorii ustugobiorcéw) oraz tych, ktére, na
podstawie szczegolnych regulacji prawnych, dotycza wylacznie konsumentow. Na tym etapie
pracy zostato obszernie omowione zagadnienie informacji handlowej, zar6wno zamowione;j,
jak 1 niezaméwionej. Po drugie, szczegdtowe rozwazania dotyczace ochrony konsumenta
obejmuja problem ochrony jego danych osobowych w procesie $§wiadczenia ustug droga
elektroniczng. Przedstawione wigc zostaly odpowiednie postanowienia usude (uznawane
zreszta przez duza cze$¢ przedstawicieli nauki za ,,martwe” 1 zbedne). Rozdzial ten zamyka
analiza aktualnych tendencji i projektowanych zmian o charakterze legislacyjnym w zakresie
ochrony konsumenta korzystajacego z ustug §wiadczonych drogg elektroniczng.

W ostatnim (trzecim) rozdziale pracy zawarte sg rozwazania na temat naruszen dobr
osobistych w obrocie elektronicznym. W uwagach ogélnych zaprezentowane zostaty przede
wszystkim istniejace przepisy prawa odnoszace si¢ do tej tematyki oraz specyficzne cechy
charakteryzujace wirtualng rzeczywistos¢, z ktorymi, wedtug wielu autorow, zwigzana jest
potrzeba odrgbnego uregulowania naruszen dobr osobistych w obrocie elektronicznym
(W szczegblnosci w Internecie) jako znacznie roznigcych si¢ od tych wystepujacych
w tradycyjnym obrocie prawnym. W dalszej kolejnosci oméwione S3 trzy zjawiska —
spamming, traffic data oraz cookies, ktore stanowig istotne zagrozenie dla dobr osobistych
uzytkownikéw Internetu. W niezbednym zakresie przedstawione zostaty rowniez istniejace
srodki cywilnoprawnej ochrony dobr osobistych. Nie ma bowiem najmniejszych watpliwosci,
ze z roszczen tych korzysta¢é moga réwniez podmioty, ktorych dobra osobiste zostaty

zagrozone badz naruszone za posrednictwem $rodkéw komunikacji elektroniczne;j.



Druga cz¢$¢ ostatniego rozdziatlu koncentruje si¢ na przedstawieniu nowatorskiego
uregulowania przez usude odpowiedzialnoéci tzw. intermediary service providers, czyli
posredniczacych dostawcéw ustug. Poza skrupulatng analiza przepisow prawa wskazane
zostaly praktyczne aspekty tej regulacji (m.in. pokrotce omoéwiono bardzo wazne, przede
wszystkim dla operatorow wyszukiwarek internetowych, orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci oraz wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu w sprawie portalu Nasza-
klasa.pl).

Cywilnoprawna analiza wybranych zagadnien prawnych zawarta w niniejszej pracy
zostata przeprowadzona w oparciu o monografie, prace zbiorowe, artykuly i wypowiedzi
szerokiego grona specjalistow (zaréwno polskich, jak i zagranicznych) zajmujacych si¢
m.in. prawem cywilnym, prawem telekomunikacyjnym, prawem nowych technologii

i prawem ochrony konsumenta.
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1. Wprowadzenie do problematyki Swiadczenia ushug droga elektroniczng

1.1. Uwagi ogolne

Przelom XX i XXI wieku przynidst dynamiczny rozwdéj tzw. nowych technologii, ktore
,»W Sposob istotny wplywaja na zycie poszczegélnych jednostek, na organizacje pracy
przedsigbiorcow, a takze na sposob zaspokajania niemal kazdego rodzaju potrzeb”.10 Nie
powinno wigc dziwi¢, ze zjawisko to pociagnelo za sobg ogromny wzrost zainteresowania
tzw. umowami elektronicznymi lub szerzej — stosunkami prawnymi zachodzacymi w obrocie
elektronicznym. Wedtug najnowszych badan ponad 15 mln Polakow korzysta z Internetu
(50,2 %).!*

Swiadczenie ustug droga elektroniczng, jako zjawisko stosunkowo nowe, wcigz
jeszcze nie zostalo uregulowane w wystarczajacym stopniu. Na skutek tego ,,cztonkowie
spoteczenstwa informacyjnego muszg si¢gaé¢ po istniejace normy prawne, ktore z réoznym
powodzeniem i cze$ciowo daja si¢ zastosowaé do regulacji Internetu”.? Jak stusznie zauwaza
S. Stanistawska-Kloc, ,,istniejace dotychczas uregulowania prawne (...) z reguly nie
uwzgledniajg specyfiki ustug $wiadczonych przez sieci komputerowe czy tez umow
zawieranych w Internecie. Dlatego celowe stalo si¢ wprowadzenie pewnego ogélnego,
ramowego uregulowania w zakresie najistotniejszych aspektow $wiadczenia ustug
w Internecie”.®

Trudnosci z caloSciowym unormowaniem stosunkéw prawnych zwigzanych
z wykorzystaniem Internetu s3 pochodng takich jego cech jak globalnos¢ czy
transgraniczno$¢. Wydaje si¢, ze wobec tego najlepsza z mozliwych metod regulacji bytoby
wypracowanie mig¢dzynarodowego aktu prawnego, ktdry pozwolitby na zapewnienie
jednolitosci 1 przejrzystosci stosunkow prawnych wystepujacych w obrocie elektronicznym.
Niestety, konsensus na arenie mi¢dzynarodowej nie jest tatwy do osiggniecia. Potwierdza to
fakt, ze do tej pory nie udato si¢ wypracowaé zadnego aktu, ktérego zastosowanie objetoby

wszystkie lub chociazby przewazajaca czg¢$¢ panstw na $wiecie.

M. Skory, O potrzebie interdyscyplinarnego podejscia do tak zwanego obrotu elektronicznego, [w:] Prawo
umow elektronicznych, pod red. J. Gotaczynskiego, Krakow 2006, s. 115.

YPonad 15min Polakéw korzysta z internetu, artykut internetowy z dnia 23.02.2010 r., dostepny na stronie
http://www.wirtualnemedia.pl/artykul/ponad-15-miIn-polakow-korzysta-z-internetu (data dostepu: 20.04.2010).
12J. Gotaczynhski, Umowy elektroniczne w prawie prywatnym miedzynarodowym, \Warszawa 2007, s. 52.

13S. Stanistawska-Kloc, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng — aspekty konsumenckie, [w:] Europejskie prawo
konsumenckie a prawo polskie, pod red. E. Nowinskiej i P. Cybuli, Krakéw 2003, s. 250.
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Pojawienie si¢ nowych technologii i1 ich specyfika pozwala jednak przypuszcza¢, ze to
wlasnie interdyscyplinarne zagadnienia z nimi zwigzane jako pierwsze w historii majg szans¢
by¢ uregulowane w jednym uniwersalnym akcie prawnym. Bez watpienia jednak musi
ming¢ jeszcze duzo czasu, zeby sie to stato.

Podmioty dzialajgce na arenie mie¢dzynarodowej nie pozostajg jednak bezczynne
wobec nowej rzeczywisto$ci. Wrecz przeciwnie, pomimo pewnych mankamentéw, ich
dzialania (legislacyjne i organizacyjne) zdecydowanie zasluguja na uznanie. Dzigki temu

14 ponadto

.,z perspektywy ostatnich kilku lat mozna juz $miato méwi¢ o prawie Internetu
warto zauwazy¢, ze powoli ksztattuje si¢ ponadnarodowy system takiego prawa, co zostanie
wykazane w dalszej czesci tego rozdziatu.

Podkresli¢ nalezy, ze wypracowane w ostatnich latach regulacje prawne maja
w zatozeniu zaréwno wspiera¢ i promowaé rozwdj obrotu elektronicznego, jak rowniez
chroni¢ podmioty w nim wystepujace. J. Gotaczynski trafnie zauwazyl, ze ,nowe realia
wymusity i wciaz wymuszaja ochrone tego cyberéwiata i Zyjacych w nim realnych ludzi”.*®

W tej czg$ci pracy zostanie zaprezentowany dotychczasowy dorobek doktryny prawa
dotyczacy obrotu elektronicznego, przede wszystkim za$ odnoszacy si¢ do kwestii
terminologicznych oraz klasyfikacyjnych. Przedstawienie siatki pojeciowej oraz
zaprezentowanie rodzajow umow zwigzanych ze §wiadczeniem ushug droga elektroniczng jest
niezbedne dla zrozumienia omawianej problematyki.

Obrot elektroniczny jest powigzany z szeroko pojeta tacznoscia elektroniczng, jednak
srodkiem komunikacji najcze$ciej w nim wykorzystywanym jest Internet. Dlatego tez

niniejsza praca bedzie si¢ koncentrowata na §wiadczeniu ustug przy wykorzystaniu sieci

internetowe;j.

1.2. Internet jako podstawowa elektroniczna droga §wiadczenia uslug

Internet w swojej pierwotnej wersji, czyli jako prosta sie¢ komputerow, powstat pod koniec
lat 60-tych w Stanach Zjednoczonych. Miat stuzy¢ celom militarnymls. Prawie 10 lat pdzniej
nowym zjawiskiem zainteresowaly si¢ uniwersytety amerykanskie, widzac w Internecie

srodek ulatwiajgcy swobodng komunikacj¢ 1 pozwalajacy na szybkie dotarcie do informacji.

. Gotaczynski, Umowy elektroniczne..., op. cit., s. 23.

“lbidem, s. 21.

®Gtéwnym celem bylo wypracowanie metody wymiany informacji naukowych oraz wywiadowczych, ktora
bytaby odporna na atak nuklearny; Za: Ibidem, s. 11.
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W 1969 r. to, co dzisiaj nazywamy Internetem, =zaczg¢lo funkcjonowaé na
uniwersytecie w Los Angeles w ramach projektu badawczego o nazwie ARPANETY
(finansowanego zreszta przez amerykanskie Ministerstwo Obrony)'®. W kolejnych latach
prowadzono prace nad udoskonaleniem lacznosci w taki sposob, by roznego typu komputery
mogly si¢ ze sobg porozumiewac (poczatkowo byto to mozliwe jedynie z wykorzystaniem
takich samych komputeréw), a co za tym idzie, by mogta powsta¢ ogoélnoswiatowa siec.
Efektem badan byto stworzenie protokolu TCP/IP, ktéry zostat zatwierdzony jako
obowigzujacy standard w 1980 r. przez amerykanskie Ministerstwo Obrony.

W tym samym roku, na skutek wtaman tzw. cracerow, Departament Obrony Standw
Zjednoczonych zdecydowat si¢ oddzieli¢ czgs¢ wojskowa tej sieci od jej czgéci akademickie;.
Ta druga zostata oficjalnie nazwana Internetem.*

Pojawienie sie¢ wigkszo$ci problemoéw prawnych zwigzanych z obrotem
elektronicznym (bedacych przedmiotem niniejszej pracy) taczy sie nierozerwalnie z chwila,
w ktorej zaczeto wykorzystywaé¢ Internet do celéw komercyjnych, co mialo miejsce
w 1989 roku. Wtedy to odkryto Internet jako nowe (ogromne) pole dla prowadzenia
dziatalnosci handlowej. Skutkiem rozwoju technologicznego bylo pojawienie si¢ nieznanych
dotad instrumentow umozliwiajagcych swobodny przeptyw informacji, zawieranie umow,
wymiang towarow, $wiadczenie ustug, dokonywanie ptatnosci itd.

Powazng bariera dla dalszego rozwoju sieci byto jednak wciaz jej $ciste powigzanie
z sektorem telekomunikacyjnym, stanowigcym monopol, a co wiecej — bedacym przez dhugie
lata domeng panstwa. Na szczgscie zardbwno czynniki ekonomiczne (takie jak pojawienie si¢
inwestorOw  zagranicznych), jak 1 spoteczne (np. rozwdj tzw. spoteczenstwa

informacyjnego®)

wptynely na proces liberalizacji telekomunikacji, pobudzajac tym samym
rozwoj konkurenc;j 4
Komercjalizacja sieci internetowej w powigzaniu z liberalizacja sektora

telekomunikacyjnego 1 rozwojem spoteczenstwa informacyjnego sprawita, ze w potowie lat

Plan utworzenia wojskowej sieci badawczej, a tym samym pierwszej na $wiecie zdecentralizowanej sieci
komputerowej; Za: J. Gotaczynski, Umowy elektroniczne..., op. cit., s. 11.

8\ trakcie badan dokonano pierwszej proby potaczenia ze soba dwoch komputeréw — jednego w Los Angeles,
drugiego w Stanford. Potaczenie trwato tylko podczas wpisywania dwoéch liter ,,1” 1 ,,0” (majacych stanowié
stowo ,,login”), przy wpisywaniu ,,g” jeden z komputeréw si¢ zawiesit; Za: Ibidem, s. 12.

Ylbidem, s. 13.

“Spoteczenstwo informacyjnego M. Kondrat definiuje jako spotecznosé, ktora w swoich dziataniach korzysta
regularnie z nowych technologii porozumiewania si¢, traktujac je jako rzecz naturalng; M. Kondrat, Regulacje
wspolnotowe dotyczqce Internetu, PUE 2000, nr 1-2, s. 23.

2Ipor. K. Kowalik-Banczyk Sposoby regulacji handlu elektronicznego w prawie wspdlnotowym
i miedzynarodowym, 2006, s. 30-34; A. Jaroszek, Prawo wiasciwe dla umow konsumenckich zawieranych przez
Internet, Warszawa 20009, s. 21-22.
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90-tych XX wieku Internet stal si¢ dostepny dla milionéw uzytkownikow z calego Swiata.
Wtedy tez ,.cyberprzestrzenia” zainteresowali si¢, po raz pierwszy na duza skale
przedstawiciele nauki.

Za przejaw pojawienia si¢ w srodowisku naukowym zainteresowania nowym medium
moze postuzy¢ fragment przemowienia M. Stasiaka, wygloszonego w 1998 roku z okazji
otwarcia konferencji pt. ,,Internet — problemy prawne”. Powiedzial on wowczas: ,,Problemy
zwigzane z Internetem sa wynikiem jego upowszechnienia, a niekiedy wrecz fascynacji tym
medium. Internet <<rozsadza>> istniejgce regulacje prawne i stawia nowe wyzwania przed
prawodawcami. Prawo ze swej natury niec nadgza za rodzacymi si¢ w naszym zyciu
problemami; porzadkuje te problemy z opoéznieniem. Stwierdza to znane adagium: ius
sequitur vitae”.??

Przeksztalcenia technologiczne zainicjowaly dokonywanie zmian w porzadkach
prawnych poszczegélnych panstw. Duzg rol¢ w tym procesie odrywaty od samego poczatku
organizacje mi¢dzynarodowe. Konieczno$¢ dopasowania ustawodawstwa do nowej
rzeczywistosci bylta i nadal jest SciSle powigzana z charakterystycznymi cechami Internetu,
ktére nabieraja szczegbdlnego znaczenia w kontekScie dokonywania analizy prawnej
stosunkdéw powstajacych przy jego wykorzystaniu.

W literaturze podkreéla si¢ najczesciej trzy cechy Internetu, tj. miematerialno§é®,
interaktywno§¢** oraz globalno$é®. Do tego zbioru poszczegdlni autorzy dodaja kolejne
wyrozniki — np. wielofunkcyjno$¢, multijurysdykcyjnosé, krotki czas, w ktorym odbywa sie
przekaz internetowy, eksterytorialny charakter zjawisk w nim zachodzacych oraz

. Ly . 11 2
anonimowos¢ jego uzytkownikow. 6

22\, Stasiak, Internet — wyzwanie dla nauki prawa, [w:] Internet - problemy prawne, pod red. R. Skubisza,
Lublin 1999, s. 1.

“Niematerialno$¢ zwiazana jest z tym, ze wymiana informacji za posrednictwem Internetu nie zostaje utrwalona
w zadnej materialnej postaci (np. na papierze); Za: K. Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacji..., op. cit., s. 34.
*Interaktywno$¢ wigze si¢ z porozumiewaniem si¢ uzytkownikow miedzy soba na odlegloéé, natychmiast
i bezposrednio, co daje im mozliwo$¢ nawigzywania stosunkoéw prawnych; Por. K. Kowalik-Banczyk, Sposoby
regulacji..., op. cit., s. 34 oraz P. Podrecki, Wprowadzenie, [w:] Prawo Internetu, pod red. P. Podreckiego,
wyd. 2, Warszawa 2007, s. 20.

#Globalnoé¢ (miedzynarodowo$¢) Internetu oznacza, Ze nie jest on podporzadkowany Zadnemu pafstwu;
Por. P. Podrecki, Wprowadzenie..., op. cit., s. 20.

®por, M. M. Kenig-Witkowska, Niektére zagadnienia prawnomiedzynarodowej regulacji Internetu, PiP 2001,
nr9,s.56-57.
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1.3. Metody regulacji obrotu elektronicznego

Zasadnicze pytanie dotyczylo tego, czy na potrzeby szeroko rozumianego handlu
elektronicznego nalezatoby wypracowaé zupetnie nowe, odpowiadajace jego specyfice
uregulowania (dodatkowe watpliwosci budzi kwestia tego, kto w takim przypadku miatby by¢
odpowiedzialny za stworzenie takich ram prawnych — panstwa, podmioty dziatajace na rynku
czy moze organizacje mi¢dzynarodowe), czy moze lepiej bytoby stosowa¢ w odpowiedni
sposob istniejgce juz reguly, odnoszace si¢ do tradycyjnych stosunkéw prawny(:h.27
Na podstawie powyzszych rozwazan K. Kowalik-Banczyk podzielita metody regulacji
handlu elektronicznego na osiem kategorii®®:
e miekkie prawo (ang. soft law)®, na ktore sktadaja sie akty wydawane przez podmiot
o duzym znaczeniu gospodarczym lub cieszacy si¢ autorytetem, ale nieposiadajacy
formalnej legitymacji do wydawania wigzacych norm; przy zastosowaniu tej techniki
regulacji powstaja normy, ktore wywoluja pewne skutki praktyczne, mimo tego, ze nie
sa prawnie obowiazujace™; przykladem dokumentéw wypracowywanych ta metoda sa
ustawy modelowe dotyczace handlu elektronicznego wydawane przez Komisje
Narodow Zjednoczonych do spraw Miedzynarodowego Prawa Handlowego
(UNCITRAL) — np. ustawa modelowa dotyczaca handlu elektronicznego®
e autoregulacje, czyli tzw. oddolne dobrowolne tworzenie i przestrzeganie norm przez
podmioty uczestniczace w okres§lonej dzialalnosci®?; przyktad autoregulacji mozna
odnalez¢ w dyrektywie 2000/31/WE, ktora przewiduje, ze stowarzyszenia lub
organizacje zawodowe majg za zadanie opracowywac kodeksy postgpowania (por. art.

8 ust. 2 dyrektywy o handlu elektronicznym)*?

“’por. K. Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacii..., op. cit., s. 55.

%|bidem, s. 56; Na podobne metody regulacji wskazuje J. Gotaczynski; Por. J. Gotaczynski, Umowy
elektroniczne..., op. cit., s. 22 i n.

SJako przyktad soft law W. Szpringer podaje zbior zasad Principles of European Contract Law (PECL); Por.
W. Szpringer, Wybor prawa wilasciwego w cyberprzestrzeni na tle harmonizacji prawa uméw w Unii
Europejskiej, PPH 2007, nr 12, s. 52.

%07aleta tego typu regulacji jest wicksza latwo$¢ w osiagnieciu konsensusu na arenie miedzynarodowej
i wypracowania wspdlnego stanowiska na dany temat wobec aktu nie wigzagcego prawnie.

IUNCITRAL (1996) General Assembly Resolution 51/162 z 16 grudnia 1996 r., tekst oryginalny
zob. http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/05-89450 Ebook.pdf (data dostepu: 16.03.2010).

%27 aletg tego typu regulacji jest jej szybko$é i przystosowanie do rzeczywistych potrzeb.

$Ciekawym przyktadem autoregulacji jest przypadek uregulowania w Stanach Zjednoczonych zagadnienia
ochrony przed propagowaniem pornografii dziecigcej. Sad Najwyzszy doszedt do wniosku, ze ustawa, ktora
zabraniala tego typu dziatan, Communication Decency Act, wprowadzata cenzur¢ niezgodng z postanowieniami
Konstytucji. W efekcie uznat akt ten za niewazny, co wywotalo natychmiastowa reakcj¢ stowarzyszen
prywatnych, ktore postanowity wprowadzi¢ ,.cenzur¢ prywatna”, polegajaca na tym, ze dostarczyciele dostepu
i ushugodawcy sami kontrolowaliby treSci przez siebie przekazywane, aby zapobiec rozpowszechnianiu
pornografii dzieciecej; Za: K. Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacji..., op. cit., s. 65.
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koregulacje, polegajaca na wspdlnym dziataniu podmiotéw prywatnych, ktore
formutujg autoregulacje oraz wiadz publicznych, ktore takg autoregulacje sankcjonuja;
takie rozwigzanie wyraznie stara si¢ propagowa¢ Komisja FEuropejska (np.
w komunikatach dotyczgcych tzw. eEurope)

zZwyczaj, a wlasciwie nowe zjawisko, jakim jest e-custom, ktory P. Polanski definiuje
jako ,,istotng z punktu widzenia praw, powtarzalng praktyke handlowa w Internecie,
ktora jest dostatecznie rozpowszechniona i utrwalona w okreslonym okresie czasu, by
uzasadnia¢é oczekiwanie, ze bedzie ona przestrzegana™®*; charakterystyczny dla
zwyczaju internetowego jest szybki proces jego wyksztalcania (w przeciggu kilku
tygodni)

standaryzacje¢ techniczna, w ramach ktérej dokonuje si¢ ujednolicania norm
technicznych 1 wskazuje si¢ spos$rdd nich te, ktdre nie obowigzuja lub tez obowiazuja
isg stosowane przez podmioty gospodarcze w danej branzy; na arenie
migdzynarodowej taka dziatalnos¢ prowadzi Migdzynarodowa Organizacja
Standaryzacji (ISO); rowniez w ramach dziatalnos$ci Unii Europejskiej prowadzone sg
badania dotyczace standaryzacji informatycznej »

lex informatica, ktore to okreslenie zdefiniowat P. B. Hugenholtz jako ,,kombinacje
srodkdow technicznych i licencji zezwalajacych na uzytkowanie utworéow (czy tez
informacji) on-line, wykorzystywana przez tworcow lub producentow”

regulacje przez ,,zaniechanie regulacji”, czyli poprzestanie na odwotaniu si¢ do
wyktadni juz istniejagcych norm prawnych, bez tworzenia nowych37; duza role
odgrywa w tej metodzie orzecznictwo sagdowe

konwencje miedzynarodowe, czyli ,,zgodne o$wiadczenia woli dwoch lub wigcej
podmiotéw prawa miedzynarodowego, ktdre rodzac prawa i obowigzki skuteczne

938

W prawie migdzynarodowym”™™, zdaja si¢ by¢ stuszna odpowiedziag na wyzwania

zwigzane z globalnym charakterem Internetu; jednak, aby ta technika regulacji okazata

%p. Polanski, A New Approach to Regulating Internet Commerce: Custom as a Source of Electronic Commerce
Law, ECLR 2002, nr 9, s. 177; Za: K. Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacji..., op. cit., s. 65.

T3 metoda wypracowano m.in. protokét TCP/IP; por. podrozdziat 1.2. niniejszej pracy.

%p. B. Hugenholtz, Copyright, Contract and Code: What Will Remain of the Public Domain?, 26 BJIL 77-90,
2000, s. 83; Za: K. Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacji..., op. cit., s. 73.

¥7Zalety tej techniki regulacji jest jej elastyczno$é i zapobieganie tzw. przeregulowaniu. Jednak nie zawsze takie
podejscie jest wystarczajace, w zwiazku z tym, ze Srodki istniejace juz w ustawodawstwie krajowym nie
koniecznie musza przystawa¢ do nowych realiow zwiazanych z handlem elektronicznym.

®W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, wyd. 2,
Warszawa 2004, s. 124-126.
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si¢ efektywna, koniecznym jest zaangazowanie jak najwigkszej liczby panstw
w opracowywanie konwencji miedzynarodowych®

e akty wydawane przez organizacje lub organy miedzynarodowe, ktore moga by¢
wigzace lub niewigzace, w zwigzku z czym moga wywotywac rozne skutki prawne;
wsrod aktow wigzacych prawnie najwigksze znaczenie zdaja si¢ mie¢ dyrektywy
unijne, prowadzace do harmonizacji prawa panstw cztonkowskich (np. omawiana w

dalszej czesei pracy dyrektywa o handlu elektronicznym)®.

Analiza powyzej przedstawionych rozwigzan pozwala wysnu¢ wniosek, ze najlepsza
metoda regulacji byloby wypracowanie norm na poziomie mi¢dzynarodowym. Ze wzgledu
jednak na trudno$ci zwigzane z osiggni¢ciem konsensusu na tak szerokiej arenie, zdaje sie, ze
jednolite unormowanie Internetu w skali $wiatowej, jesli w ogole nastapi, to z pewnos$cig
w dalekiej przysztosci. W tym konteks$cie nalezy pozytywnie oceni¢ dziatalno$¢ prawodawcza
Unii Europejskiej, ktérej efektem jest miedzy innymi wypracowanie szeregu dyrektyw

odnoszacych si¢ (bezposrednio lub posrednio) do problematyki handlu elektronicznego.

1.4. Zrodla prawa

Pierwszym krokiem, ktory nalezy oceni¢ pozytywnie, sa unormowania wypracowane na
szczeblu europejskim 1 ich implementacja do krajowych porzadkdéw prawnych. W literaturze
spotka¢ mozna opini¢, ze tego typu dziatalno$¢ prowadzi do zakreslenia quasi-§wiatowych
ram prawnych.*!

Dyrektywa 2000/31/WE  (ktérej uchwaleniu towarzyszylo zreszta szereg
kontrowersji42), omawiana w nastepnym podrozdziale, stanowi, ze ,,mimo globalnego
charakteru komunikacji elektronicznej koordynacja krajowych s$rodkow regulacyjnych na

poziomie Unii FEuropejskiej jest konieczna w celu uniknigcia fragmentacji rynku

%W ramach tej metody regulacji miesci sie zardwno stosowanie juz istniejacych konwencji miedzynarodowych
(np. Konwencji Narodow Zjednoczonych z 11 kwietnia 1980 roku o umowach miedzynarodowej sprzedazy
towardw, nazywana konwencja wiedenska), jak réwniez wypracowywanie nowych konwencji, $cisle na
potrzeby regulacji handlu elektronicznego (do tej pory tego typu dziatalno§¢ prowadzona jest bez wigkszego
powodzenia).

““Mozna doda¢, ze Wspolnota Europejska jest jak dotad jedyna organizacja miedzynarodowa, ktora
systematycznie stara si¢ uregulowaé¢ wigkszo$¢ kwestii dotyczacych obrotu elektronicznego; Por. K. Kowalik-
Banczyk, Sposoby regulaciji..., op. cit., s. 82.

“IK. Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacii...,op. cit., s. 53.

“?por. D. Kot, Dyrektywa Unii Europejskiej o handlu elektronicznym i jej implikacje dla prawa cywilnego,
KPP 2001, nr 1, s. 41.
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wewnetrznego oraz ustanowienia stosownych europejskich ram regulacyjnych”.43 W tym
samym miejscu ustawodawca europejski dodaje, ze ,taka koordynacja powinna takze
przyczynia¢ si¢ do stworzenia silnego wspdlnego stanowiska do celow negocjacji na forum
mic;dzynatrodowym”.44

Zgodzi¢ si¢ nalezy z K. Kowalik-Banczyk, ktora twierdzi, ze ,,rozmiary i jednolito$¢
rynku europejskiego wydaja si¢ wystarczajace, by wprowadzi¢ na tym rynku stosowanie
jednolitych regut dotyczacych Internetu, przy czym regulty te powinny wspdtistnied

i korespondowa¢ z regutami ustalonymi na poziomie éwiatowym”.45

A) Dyrektywa 2000/31/WE

Podstawowym europejskim aktem prawnym dotyczacym handlu elektronicznego jest
Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu i Rady z dnia 8 czerwca 2000 roku w sprawie
niektorych aspektow prawnych uslug spoleczenstwa informacyjnego, w szczego6lnosci
handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (nazywana dyrektywa o handlu
elektronicznym)*.

Na wstepie nalezy wspomniec, ze niniejsza dyrektywa ma minimalny charakter, jako
ze zostata uchwalona w oparciu o art. 95 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska
(TWE). W zwiazku z powyzszym panstwa cztonkowskie moga w ramach ustawodawstwa
krajowego przyktadowo przyzna¢ ustugobiorcom szerszy zakres ochrony od tego, ktory
wynika z treSci samej dyrektywy (przy czym nie moze to prowadzi¢ do sprzecznosci
przepisow krajowych z TWE).*

Cele uchwalenia niniejszej dyrektywy zostaty zawarte w jej preambule. Na gtéwny cel
wskazuje pkt 7, okre$lajac go jako stworzenie (jasnych, prostych, przewidywalnych
i zgodnych z uregulowaniami migdzynarodowymi) ram prawnych dla zapewnienia
swobodnego przeplywu uslug spoleczenstwa informacyjnego migdzy panstwami

cztonkowskimi. Z kolei art. 1 stanowi, ze niniejsza dyrektywa dazy do przyczynienia si¢ do

*por. pkt 59 preambuty do dyrektywy 2000/31/WE.

*“Ibidem.

K. Kowalik-Baniczyk, Sposoby regulagii..., op. cit., s. 53.

**Directive 2000/31/EC on certain legal aspects of information society services, in particular electronic
commerce, in the Internal Market (Directive on electronic commerce) of 8 June 2000, OJ L 178 z 17.07.2000 r.;
Polskie tlumaczenie dyrektywy dostepne na stronie
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0031:PL:HTML

(data dostepu: 16.03.2010).

*'G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy ustug elektronicznych, Toruf 2007, s. 31.
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wlasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego przez zapewnienie swobodnego przeptywu
ustug spoteczenstwa informacyjnego miedzy panstwami czlonkowskimi. Poza tym
ustawodawca unijny podkreslit m.in. konieczno$¢ ustanowienia (w obrebie rynku
wewnetrznego) silniejszych zwigzkéw miedzy panstwami czlonkowskimi i1 utatwienia
wzrostu gospodarczego, wraz z jego konsekwencjami w postaci zwickszenia mozliwosci
zatrudnienia (przede wszystkim w matych i $rednich przedsigbiorstwach) oraz wzrostu
konkurencyjnosci przemystu europejskiego.

Ponadto w pkt 3 preambuty wskazano, ze przedmiotem dyrektywy jest zapewnienie
wysokiego poziomu integracji we Wspolnocie, aby stworzy¢ rzeczywisty obszar bez granic
wewnetrznych dla ushug spoleczenstwa informacyjnego.

Wsréd  przeszkdod prawnych  spowalniajacych  rozwdj tzw. spoleczenstwa
informacyjnego zostalty wymienione rozbiezno$¢ w unormowaniach krajowych i brak
pewnosci prawnej zwigzany z konieczno$cia odpowiedniego stosowania istniejgcych
przepiséw krajowych do handlu elektronicznego.

Zakresem omawianej dyrektywy objete zostaly nastepujace zagadnienia:

a) zasady $wiadczenia ustug informacyjnych,

b) jawno$¢ informacji handlowych,

c) elektroniczne zawieranie umow,

d) odpowiedzialno$¢ posrednikow w §wiadczeniu ushug informacyjnych,

e) zasady implementacji.

Kontrowersje wzbudzito pominigcie takich kwestii jak ochrona praw autorskich
i piractwo komputerowe czy tez zagadnien podatkowych®. Jednakze w kontekscie tematu
niniejszej pracy rozwijanie tego watku nie wydaje si¢ istotne.

Nalezy zauwazy¢, ze podstawowym pojeciem dyrektywy nie jest handel
elektroniczny, lecz ustuga spoleczenstwa informacyjnego (w skrocie: ustuga informacyjna).
W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze pojecie ustugi spoleczenstwa informacyjnego jest
szersze i obejmuje rowniez dziatania wykraczajace poza pojecie handlu elektronicznego.49

Dyrektywa 2000/31/WE nie wprowadzila definicji ,uslug spoleczenstwa
informacyjnego”, odsytajac w tym zakresie do Dyrektywy 98/34/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 22 czerwca 1998 roku ustanawiajacej procedur¢ udzielania

informacji w zakresie norm 1 przepisow technicznych oraz zasad dotyczacych ustug

D, Kot, Dyrektywa Unii..., op. Cit., s. 43.
A, Jaroszek, Prawo wiasciwe..., 0p. Cit., s. 27.
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spoteczenstwa informacyjnego oraz do Dyrektywy 98/84/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 20 listopada 1998 roku w sprawie prawnej ochrony ushug opartych lub
polegajacych na warunkowym dostepie.

Wedlug definicji, ktérg mozna odnalez¢ w tresci wyzej wymienionych dyrektyw,
ustugami spoteczenstwa informacyjnego (ang. information society services) sa wszystkie
ushugi Swiadczone normalnie za wynagrodzeniem, na odleglos¢, za pomoca urzadzen
elektronicznych do przetwarzania (lacznie z kompresja cyfrowa) oraz przechowywania
danych, na indywidualne Zadanie ustugobiorcy.”® Akt ten znajduje wiec zastosowanie do
ustug $wiadczonych w ramach rdéznego typu dziatalnosci on-line, do ktérych mozna zaliczy¢
miedzy innymi informacj¢ on-line, reklame on-line, zakupy on-line czy tez zawieranie umow
on-line.

Dyrektywa natomiast wylacza ze swojego zakresu niektore ustugi jako niestanowiace
ustugi spoteczenstwa informacyjnego, na skutek czego nie znajdzie ona zastosowania do:

a) transmisji telewizyjnych oraz transmisji radiowych (w zwiazku z tym, ze nie sg

$wiadczone na indywidualne zadanie ustugobiorcy),

b) uzywania poczty -elektronicznej lub innych rownorzednych $rodkow do
przekazywania informacji indywidualnych, na przyktad przez osoby fizyczne
dzialajace poza =zakresem ich dziatalno$ci handlowej, gospodarczej lub
zawodowej,

c) stosunkéw umownych migdzy pracownikiem a jego pracodawcafl’

d) dziatan, ktore ze wzgledu na swoj charakter nie moga by¢ wykonywane na
odleglos¢ lub droga elektroniczng (np. kontrola ksigg rachunkowych czy

konsultacja medyczna wymagajgca fizycznego badania pacjenta).

Ponadto art. 1 ust. 5 stanowi, ze dyrektywa 2000/31/WE nie znajdzie zastosowania do
nastepujacych ustug spoteczenstwa informacyjnego:
a) z dziedziny podatkow,
b) kwestii zwigzanych z ustugami informacyjnymi wynikajacymi z dyrektywy
o0 ochronie jednostek w odniesieniu do przetwarzania danych osobowych i ich
swobodnego  przeptywu  oraz  ochrony  prywatnosci w  sektorze

telekomunikacyjnym,

0Szersze omoéwienie definicji pojecia ustugi spoteczefistwa informacyjnego zawarte zostato w podrozdziale 1.5.
niniejszej pracy.
*!Nawet, jesli taki stosunek realizowany jest w systemie telepracy; Por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 50.
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C) zagadnien zwigzanych z porozumieniami i praktykami regulowanymi prawem
ochrony konkurencji (monopolistycznych),

d) dziatalno$ci notariuszy lub zawodéw rownorzednych w zakresie, w jakim wigza
si¢ one z bezposrednim 1 szczegdlnym udziatem w wykonywaniu wiladzy
publicznej,

e) reprezentowania klienta oraz obrony jego interesoOw przed sgdami,

f) gier hazardowych (tacznie z loteriami i zaktadami wzajemnymi).

Wedlug dyrektywy stronami umowy o §$wiadczenie ustug spoteczenstwa
informacyjnego sa uslugodawca (ang. service provider, definiowany jako kazda osoba
fizyczna lub prawna, ktéra S$wiadczy usluge spoleczenstwa informacyjnego) oraz
ustugobiorca (czyli kazda osoba fizyczna lub prawna, ktora do celow zawodowych lub
innych korzysta z ustug spoleczenstwa informacyjnego, w szczegolnosci w celu poszukiwania
informacji lub uzyskiwania do niej dostepu). Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na to, ze
ustugobiorcg nie musi wcale by¢ (cho¢ oczywiscie moze) konsument.

Dyrektywa o handlu elektronicznym pozostawia panstwom czlonkowskim w wielu
aspektach swobod¢ (np. utrzymywania ograniczen zawierania umoéw elektronicznych
w stosunku do niektérych rodzajéw umoéw). Naktada jednak na nie tez pewne obowiazki (np.
obowigzek umozliwienia dostgpu do dziatalno$ci podmiotu $wiadczacego ushugi
spoteczenstwa informacyjnego bez konieczno$ci uzyskania uprzednio zezwolenia czy tez
obowigzek zmiany ustawodawstwa tak, aby nie utrudnia¢ Kkorzystania z umow
elektronicznych).

Istotny jest fakt, ze omawiana dyrektywa wyraznie stanowi, ze jej przedmiotem nie
jest stworzenie dodatkowych regul prawa prywatnego miedzynarodowego w zakresie
konfliktow prawa oraz wlasciwosci sagdow (art. 1 ust. 4). Co wiecej, zgodnie z jej art. 3,
dyrektywa uzupelnia prawo wspolnotowe majace zastosowanie do ustug spoteczenstwa
informacyjnego bez uszczerbku dla poziomu ochrony, w szczeg6lnosci zdrowia publicznego
oraz interesow konsumentéw w zakresie, w jakim nie ogranicza to swobody $wiadczenia
ustug spoleczenstwa informacyjnego.

Warto tez wspomnie¢, ze ustawodawca unijny podkresla w tresci samej dyrektywy
o0 handlu elektronicznym wymog konsultacji (w celu uzgodnienia swojego ustawodawstwa
i procedur) pomigdzy Unig Europejska a obszarami pozaeuropejskimi, a takze konieczno$é

wzmocnienia wspélpracy w zakresie handlu elektronicznego z panstwami trzecimi (przede
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wszystkimi z panstwami kandydujacymi, rozwijajacymi si¢ oraz z partnerami handlowymi
Unii Europejskiej).
Szczegotowe omowienie wybranych zagadnien uregulowanych przez dyrektywe

2000/31/WE zostanie zawarte w kolejnych czesciach pracy.

B) Ustawa o §wiadczeniu ustug drogg elektroniczng

Dyrektywa o handlu elektronicznym zobowigzata panstwa cztonkowskie do jej implementacji
do dnia 17 stycznia 2002 roku (por. art. 22 dyrektywy o handlu elektronicznym). Polska
wypelnila swdj obowigzek z ponad rocznym opdznieniem — 10 marca 2003 roku, kiedy to
weszla w zycie Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektronicznqsz.
Rownolegle, rowniez w ramach implementacji dyrektywy 2000/31/WE (Ustawa z dnia
14 lutego 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw®),
dokonano nowelizacji Kodeksu cywilnego.

Pozytywnie nalezy oceni¢ to, ze majac na wzgledzie horyzontalny charakter™
zagadnien prawnych ujetych w dyrektywie o handlu elektronicznym, ustawodawca krajowy
zdecydowat si¢ dokona¢ jej implementacji za pomoca ustanowienia odrebnej ustawy. Do
Kodeksu cywilnego wiaczono natomiast niezbedne postanowienia dotyczace procedury
zawierania umow w obrocie elektronicznym. Takie rozwigzanie zdaje si¢ by¢ w petni
uzasadnione z systemowego punktu widzenia.

UsSude jest podstawowym krajowym aktem prawnym regulujacym kwestie zwigzane
z handlem elektronicznym, przy ktéorego omawianiu nie mozna jednakze poming¢ dyrektywy
2000/31/WE.*

Zgodnie z brzmieniem art. 1 wusude wustawa obejmuje swym zakresem
przedmiotowym:

a) obowigzki ustugodawcy zwigzane ze $wiadczeniem ushug drogg elektroniczna,
b) zasady wylaczenia odpowiedzialnosci ustugodawcy z tytutu $wiadczenia ustug droga

elektroniczng,

2DzU z 2002 r., nr 144, poz. 1204 z pozn. zm.

**DzU z 2003 r., nr 49, poz. 408.

*Horyzontalny charakter ustawy oznacza, Ze jej regulacje odnosza sie do roznych dziedzin prawa;
Por. J. Golaczynski, Ustawa o swiadczeniu ustug drogq elektroniczng. Komentarz, Warszawa 20009, s. 27.
®Szczegblnie przydatne moze sic okazaé zaplecze pojeciowe, ktore powstalo w okresie obowiazywania
dyrektywy o handlu elektronicznym (przed wejsciem w zycie usude).
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c) zasady ochrony danych osobowych osob fizycznych Kkorzystajacych z ustug

$wiadczonych droga elektroniczna™.

X. Konarski uwaza, ze podany w art. 1 zakres usude powinien zosta¢ poszerzony
0 jeszcze jedng grupe zagadnien, ktore zostaty de facto w niej uregulowane, a mianowicie
0 wymagania odnoszace si¢ do tresci i zasad rozpowszechniania informacji handlowej.57

Dokonujac poréwnania zakresu normowania dyrektywy o handlu elektronicznym
Zz usude, za pomocg ktoérej zostala ona implementowana, nalezy wysnu¢ wniosek, iz po
pierwsze zakres dyrektywy 2000/31/WE jest zdecydowanie szerszy®, a po drugie (co
cickawsze), ze niektore z przepisow ustawy nie s3 odpowiednikami postanowien
dyrektywy, wskutek czego mozna je okresli¢ jako autonomiczne.”® W tym miejscu zgodzié
si¢ wypada z J. Gotaczynskim, ktory twierdzi, ze taka sytuacja ,,moze powodowaé duze
watpliwo$ci u podmiotéw stosujacych przepisy tejze dyrektywy co do tego, w jakich
okolicznosciach konieczne jest stosowanie wykladni prowspolnotowej przepisow ustawy”ﬁo.

Wedhug usude $wiadczenie ustug droga elektroniczng oznacza wykonanie ushugi
swiadczonej bez jednoczesnej obecnosci stron (na odleglos¢), poprzez przekaz danych na
indywidualne zadanie uslugobiorcy, przesylanej i otrzymywanej za pomoca urzadzen do
elektronicznego przetwarzania, wlacznie z kompresja cyfrowa, i przechowywania
danych, ktora jest w calosci nadawana, odbierana lub transmitowana za pomocg sieci
telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne (art. 2 ust. 4). Niniejsza definicja zostanie szczegbélowo omodwiona

w podrozdziale 1.5. niniejszego opracowania.

%7e wzgledu na objecie zakresem ustawy zagadnienia ochrony danych osobowych w doktrynie toczy sie
dyskusja dotyczacego tego, czy usude stanowi implementacj¢ jedynie dyrektywy 2000/31/WE czy moze takze
Dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznoéci elektronicznej (tzw. dyrektywy o prywatnosci).
Wydaje sie, ze nalezatoby opowiedzie¢ si¢ za pierwsza opcja. Podobne stanowisko prezentujg J. Gotaczynski
i S. Pigtek. Z kolei m.in. X. Konarski i D. Kasprzycki wyrazajg odmienne zdanie. Wigkszo$¢ przedstawicieli
doktryny zdaje si¢ jednak zgadza¢ co do tego, ze zawarcie w usude przepisow dotyczacych ochrony danych
osobowych nalezy uznaé¢ za bledne; Por. J. Gotaczynski, Ustawa o swiadczeniu..., op. cit., s. 12, X. Konarski,
Komentarz do ustawy o swiadczeniu ustug drogq elektroniczng, Warszawa 2004, s. 13, 16-17, S. Pigtek, Prawo
telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005, s. 854 oraz D. Kasprzycki, Spam, czyli nie zamawiana
komercyjna poczta elektroniczna. Zagadnienia cywilnoprawne, Prace IPWI UJ 2005, z. 91, s. 17.

37X Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 45.

%Szerszy zakres dyrektywy wynika m.in. z tego, ze zostata w niej uregulowana procedura zawierania umow
elektronicznych, ktora to, w przypadku naszego krajowego ustawodawstwa unormowano w Kodeksie cywilnym
(a nie w usude).

*Charakter taki beda mialy przepisy dotyczace ochrony danych osobowych; Por. J. Gotaczynski, Ustawa
0 $wiadczeniu..., Op. Cit., s. 13-14.

%) Gotaczynski, Ustawa o swiadczeniu..., 0p. Cit., s. 27-28.
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Z definicji wynika, ze nie jest uslugg $wiadczong droga elektroniczng przyktadowo
przesylanie niezamowionej informacji handlowej® czy tez ustuga posiadajaca materialny
substrat.

Sama za$ ustawa stanowi (w art. 3), ze jej przepisoOw nie stosuje si¢ do®%:

a) rozpowszechniania lub rozprowadzania programow radiowych lub telewizyjnych,

b) uzywania poczty elektronicznej lub innego roéwnorzednego srodka komunikacji

elektronicznej® migdzy osobami fizycznymi w celach osobistych niezwiazanych
z prowadzong przez te osoby, chociazby ubocznie, dziatalno$cig zarobkowa lub
wykonywanym przez nie zawodem,

c) S$wiadczenia przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego niektorych ustug

telekomunikacyjnych®,

d) s$wiadczenia ustug drogg elektroniczna, jesli odbywa si¢ ono w ramach struktury

organizacyjnej ustlugodawcy, przy czym ustuga §wiadczona droga elektroniczng
stuzy wyltacznie do kierowania pracg lub procesami gospodarczymi tego

podmiotu®.

Zgodnie z pogladami przedstawicieli doktryny do powyzszego katalogu wytaczen,
w $wietle wyktadni wspolnotowej (a wigc w nawigzaniu do dyrektywy 2000/31/WE), nalezy
dodac:
a) zagadnienia z dziedziny podatkow,
b) kwestie zwigzane z ustugami informacyjnymi wynikajacymi z dyrektywy
0 ochronie jednostek w odniesieniu do przetwarzania danych osobowych i ich
swobodnego  przeptywu  oraz = ochrony  prywatnosci w  sektorze

telekomunikacyjnym,

"Mimo tego usude znajdzie do niej zastosowanie na gruncie art. 10 stanowiacego jeden z przepiséw odrebnych;
Por. J. Gotaczynski, Ustawa o swiadczeniu..., 0p. Cit., s. 44.

82postanowienie dotyczace zakresu wylaczen przewidzianych w usude rozni sic w pewnym stopniu od
odpowiadajacego mu postanowienia w dyrektywie o handlu elektronicznym.

8Ustawa definiuje $rodki komunikacji elektronicznej jako rozwiazania techniczne, w tym urzadzenia
teleinformatyczne i wspdtpracujace z nimi narzedzia programowe, umozliwiajace indywidualne porozumiewanie
si¢ na odleglos¢ przy wykorzystaniu transmisji danych miedzy systemami teleinformatycznymi,
a W szczegolnosci poczte elektroniczng (art. 2 ust. 5). W doktrynie przyjmuje si¢, ze pojgcie rownorzednego
srodka komunikacji elektronicznej nalezy rozumie¢ podobnie do poje¢cia indywidualnego $rodka komunikacji
elektronicznej, ktorego uzyto w zdaniu pierwszym art. 66* § 4 KC; Por. J. Gotaczynski, Ustawa 0 swiadczeniu...,
op. cit., s.54.

®7 wylaczeniem art. 12-15 usude.

®Tzw. uzytek wewnetrzny pracodawcy; Wylaczenie dotyczy zaréwno ushug $wiadczonych w zakresie
zarzadzania procesami produkcyjnymi, jak i Kierowania personelem; Por. J. Gotaczynski, Ustawa
0 $wiadczeniu..., 0p. Cit., s. 57.
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C) zagadnienia zwigzane z porozumieniami i praktykami regulowanymi prawem
ochrony konkurencji (monopolistycznych),

d) dziatalno$¢ notariuszy lub zawoddéw rownorzednych w zakresie, w jakim wigzg si¢
one z bezposrednim i szczegbdlnym udzialem w wykonywaniu wiadzy publiczne;,

e) reprezentowanie klienta oraz obrony jego interesow przed sgdami,

f) gry hazardowe (tgcznie z loteriami i zakladami wzajemnymi).

Zgodnie z brzmieniem usude uslugodawca (podobnie jak w dyrektywie unijnej) jest
osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej, ktora, prowadzac, chociazby ubocznie, dzialalno$¢ zarobkowa lub zawodows,
swiadczy ushugi droga elektroniczng (art. 2. ust. 6). Zakres pojeciowy ustugodawcy
w rozumieniu u$ude obejmuje dwie kategorie podmiotéw, ktorych wyszczegolnienie jest
konieczne ze wzgledu na dalszg cze$¢ pracy, dotyczaca wylaczenia odpowiedzialno$ci
pewnych grup ustugodawcow (przewidzianej w art. 12-14 usude). I tak ustugodawca bedzie
po pierwsze podmiot udostepniajacy ustugi/tresci wiasne lub osob trzecich (ang. content
provider), a po drugie podmiot posredniczacy w dostgpic do tego typu ustug (ang.
intermediatory service provider). ®

Uslugobiorcg na gruncie usude bedzie za$§ osoba fizyczna, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajagca osobowosci prawnej, ktora korzysta z ustugi
Swiadczonej drogg elektroniczng (art. 2 ust. 7). Ciekawe jest uzycie w powyzszej definicji
sformutowania ,,korzysta z ustugi”, ktore sugeruje, ze ustugobiorca bedzie nie tylko osoba
zawierajaca umowe dotyczacg Swiadczenia ustug droga elektroniczng, lecz takze kazdy
podmiot, ktory z takiej ustugi korzysta.67 Z definicji ustugobiorcy wynika, Zze moze nim by¢,
ale nie musi, konsument®®,

J. Golaczynski zwraca uwagg na to, ze kategorie uslugodawcy i1 ustugobiorcy moga
si¢ ze sobg przenika¢. W konkretnej sytuacji dany podmiot moze bowiem by¢ zarazem

uslugodawcg 1 ustugobiorca. Stanie si¢ tak np. w sytuacji, w ktorej okreslona osoba swiadczy

86, Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., op. Cit.,, s. 47-48; Autor podkre$la, ze podzial podmiotéw na
wymienione kategorie nie jest calkowicie rozlgczny, bowiem moze zdarzy¢ sie sytuacja, w ktorej ten sam
ustugodawca bedzie zarazem content providerem i service providerem. Jako przyktad podaje wiasciciela portalu
internetowego, ktory zarowno umieszcza na swojej stronie pewien zbior informacji, jak $wiadczy tzw. ushuge
hostingu (o ktorej bedzie mowa w dalszej czgsci pracy) wobec stron internetowych zarzadzanych przez inne
podmioty.

®Na ten aspekt definicji ustugobiorcy zwrécit uwage m.in. J. Gotaczynski; Por. J. Gotaczynski, Ustawa
0 Swiadczeniu..., op. cit., s. 48 oraz P. Litwinski, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng, [w:] Prawo Internetu,
pod red. P. Podreckiego, Warszawa 2007, s.169.

®Do specyficznej kategorii ustugobiorcow ustug $wiadczonych droga elektroniczna, jaka sa konsumenci beda
mialy zastosowanie szczegdlne uregulowania. Zagadnienie to zostato omowione w rozdziale 2. niniejszej pracy.
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ushlugi informacyjne za posrednictwem strony internetowe;j, ktora jest usytuowana na serwerze
nalezacym do innego podmiotu. Woéwczas osoba ta bedzie ustugodawca w zakresie
udostepniania informacji oraz ustugobiorca ustugi hostingu $wiadczonej przez inny
podmiot.®®

O pozostatych kwestiach, ktore reguluje usude bedzie mowa w kolejnych rozdziatach.

C) Kodeks cywilny

Dyrektywa 2000/31/WE™ zobligowano panstwa cztonkowskie do usunigcia przeszkod
prawnych, ktore stanowilyby barier¢ dla zrownania uméw zawieranych w sposob tradycyjny
z tymi zawieranymi droga elektroniczna.”

W wyniku nowelizacji Kodeksu cywilnego z dnia 14 lutego 2003 r.”%, stanowiacej
fragment procesu implementacji dyrektywy o handlu elektronicznym do polskiego porzadku
prawnego’®, dokonano zmian przepiséw odnoszacych si¢ do zawierania uméw.”* W ten
sposob ,,potwierdzono obecnos¢ handlu elektronicznego i innych czynnosci on-line w obrocie
prawnym”.” Zostalty zmodyfikowane postanowienia regulujace tradycyjny obrét prawny
w celu przystosowania ich do nowych warunkéw.’®

Co ciekawe przy konstruowaniu nowych przepisow Kodeksu cywilnego uwzgledniono
nie tylko dyrektywe unijng, lecz takze rdézne miedzynarodowe akty prawne i prawa
modelowe, migdzy innymi Konwencj¢ wiedenska o migdzynarodowej sprzedazy towarow
oraz ustawe¢ modelowg UNCITRAL z 1996 r. (tzw. Prawo handlu elektronicznego).77

Zmiany objety miedzy innymi takie zagadnienia jak wprowadzenie elektronicznej
formy czynnosci prawnej, wykladnia oSwiadczen woli skladanych droga elektroniczng

czy tez moment zwiazania stron oferta zlozona w postaci elektronicznej.

8. Gotaczyhski, Ustawa o Swiadczeniu..., op. Cit., s. 48.

Por. przede wszystkim brzmienie art. 9 dyrektywy o handlu elektronicznym.

"X Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 23.

"Ustawa z dnia 14.02.2003 roku o zmianie ustawy Kodeks cywilny oraz niektorych innych ustaw (DzU
z 2003 r., nr 49, poz. 408).

"*Na skutek nowelizacji art. 9-11 dyrektywy 2000/31/WE zostaty implementowane przez Kodeks cywilny.
"Dyrektywy 2000/31/WE wymogla na panstwach czlonkowskich stworzenie warunkéw prawnych do
zawierania umow za pomoca srodkow elektronicznych, Por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. Cit., s. 59.

P, Podrecki, Zawarcie umowy w sieci Internet, [w:] Prawo Internetu, pod red. P. Podreckiego, wyd. 2,
Warszawa 2007, s. 23.

"*Nowelizacja weszta w Zycie w dniu 25 wrzesnia 2003 r.

por. W. Kocot, Ofertowy i negocjacyjny tryb zawarcia umowy w ujeciu znowelizowanych przepiséw Kodeksu
cywilnego, PPH 2003, nr 5.
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Warto dodaé, ze wczesniej pewne zmiany w Kodeksie cywilnym poczyniono przy
okazji wejécia w zycie Ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 roku o podpisie elektronicznym .

Wowczas zmieniono migdzy innymi art. 60 KC, ktéry otrzymal nastgpujace
brzmienie: ,,Z zastrzezeniem wyjatkow w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujace;]
czynno$ci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie si¢ tej osoby, ktore ujawnia
jej wole w sposob dostateczny, w tym roéwniez przez ujawnienie tej woli w postaci
elektronicznej”’”®. Ponadto ustanowiono w art. 78 § 2 KC wymogi, ktorych spenienie
pozwala zrowna¢ skutki zlozenia oswiadczenia woli w formie elektronicznej ze skutkami
zlozenia o§wiadczenia woli w formie pisemnej.80

Nalezy mie¢ $§wiadomo$¢ tego, ze w transakcjach elektronicznych zastosowanie
znajdujg wszystkie z dotychczas wypracowanych sposobéw zawierania umoéw, a wigc
tryb ofertowy, negocjacje, aukcje i przetarg. Dlatego tez juz przed nowelizacja Kodeksu
cywilnego w doktrynie podkreslalo sie, ze ,,0$wiadczenie woli zlozone na no$niku
elektronicznym nie rézni si¢ od oswiadczen woli sktadanych za pomoca dotychczasowych,
tradycyjnych $rodkow przekazu”.®

Duza czg$¢ norm kodeksowych znajduje bezposrednie zastosowanie do umow
zawieranych przy wykorzystaniu Internetu. Dla przykladu mozna w tym miejscu wymienic¢
art. 65 KC® dotyczacy wyktadni o§wiadczen woli, a takze zawarte w Dziale IV art. 82-88 KC
odnoszace si¢ do wad oswiadczen woli.

Specyfika obrotu elektronicznego wymusita jednak wprowadzenie do Kodeksu
cywilnego réwniez zupelnie nowych postanowien. Na skutego tego, w ramach nowelizacji
Z 14 lutego 2003 r., dodano art. 61 § 2 oraz art. 78 § 2.

Art. 78 § 2 KC stanowi, ze ,,o$wiadczenie woli ztozone w postaci elektronicznej

opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego

®Ustawa z dnia 18 wrze$nia 2001 r. o podpisie elektronicznym (DzU z 2001 r., nr 130, poz. 1450 z pozn. zm.).
®Mozna dodaé, ze brzmienie art. 60 KC odpowiada tresci art. 5 ustawy modelowej UNCITRAL o handlu
elektronicznym (Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego Narodoéw Zjednoczonych z 16.12.1996 r. nr 51/162,
UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce), ktory stanowi, ze informacjom przekazywanym lub
zawierajagcym dane wytwarzane, wysytane, odbierane lub przechowywane w drodze informatycznej, optycznej,
czy w inny sposOb, nie mozna odmawia¢ waznos$ci i skutecznosci wylacznie ze wzgledu na forme;
Za: W. Dubis, Elektroniczne oswiadczenia woli, [w:] Umowy elektroniczne w obrocie gospodarczym, pod red.
J. Gotaczynskiego, Warszawa 2005, s. 25.

80% . Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 22.

8\W. Dubis, Elektroniczne o$wiadczenia..., op. cit., s. 23.

8Art. 65 KC stanowi, ze ,oéwiadczenie woli nalezy tak thumaczyé, jak tego wymagaja ze wzgledu na
okolicznos$ci, w ktorych zlozone zostato, zasady wspolzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje”. Ponadto,
zgodnie z brzmieniem § 2, ,,w umowach nalezy raczej badac¢, jaki byl zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opierac¢ si¢ na jej dostownym brzmieniu”.
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kwalifikowanego certyfikatu jest rownowazne z oswiadczeniem woli zlozonym w formie
pisemne;j”.

§ 2 dodany w drodze nowelizacji do art. 61 KC stwierdza z kolei, ze ,,o§wiadczenie
wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila, gdy wprowadzono je do
srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogla zapoznac¢ si¢ z jego
trescig”. Tego typu sformutowanie jest zgodne z przyjeta w polskim porzadku prawnym teorig
dorgczenia®®. Podkresli¢ warto dyspozycyjny charakter norm art. 61 KC.

X. Konarski w ramach omawiania przedmiotu regulacji Kodeksu cywilnego
w kontekscie obrotu elektronicznego wymienia dodatkowo nastgpujace zagadnienia:

a) chwile ztozenia o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej (art. 61 § 2 KC),

b) procedure zawierania umow on-line (art. 66§ 1 KC),

C) miejsce zawarcia umowy w sytuacji, gdy oferta zostala ztozona w postaci

elektronicznej (art. 70 § 2 KC),

d) sposdb inkorporowania wzorca umownego w postaci elektronicznej (art. 384 § 4

KC).

D) Pozostate krajowe akty prawne

Pierwszym krokiem w strone uregulowania problematyki spoteczenstwa informacyjnego
w polskim porzadku prawnym byto uchwalenie w dniu 2 marca 2000 r. Ustawy o ochronie
niektorych praw konsumentow oraz o odpowiedzialnosci za szkod¢ wyrzadzona przez
produkt niebezpieczny®, ktora implementowano az cztery dyrektywy wspolnotowe®.
Najwazniejsze byto jednak transponowanie do polskiego prawa Dyrektywy 97/7/WE
0 ochronie konsumenta w umowach zawieranych na odlegtos¢. Upk reguluje przede
wszystkim umowy zawierane w obrocie mieszanym, w ktorych po jednej stronie znajduje si¢

przedsigbiorca, a po drugiej konsument. W takim tez zakresie wptywa na $wiadczenie ustug

87godnie z teoria dorgczenia o$wiadczenie woli skierowane do oznaczonej osoby uwaza si¢ za zlozone
z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznaé sie z jego trescig; W. Dubis, Elektroniczne
oSwiadczenia..., op. cit., s. 30.

8Ustawa z dnia 02.03.2000 r. 0 ochronie niektorych prawa konsumentow oraz o odpowiedzialnosci za szkode
wyrzadzong przez produkt niebezpieczny (DzU z 2000 r., nr 22, poz. 271).

8Za posrednictwem upk implementowana do polskiego porzadku prawnego Dyrektywe 87/577/WE o ochronie
konsumentdéw w umowach zawieranych poza lokalem handlowym, Dyrektywe 85/374/WE w sprawie
ujednolicenia prawnych i administracyjnych przepiséw panstw cztonkowskich o odpowiedzialnoéci za wadliwe
produkty, Dyrektywe 93/13/WE o niedozwolonych klauzulach umownych w umowach konsumenckich oraz
Dyrektywe 97/7/WE o ochronie konsumenta w umowach zawieranych na odlegto$¢; G. Raczka, Ochrona
ustugobiorcy..., op. cit., s. 37.
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drogg elektroniczng. Jesli w umowie o $wiadczenie ustug w taki sposéb jedng ze stron bedzie
konsument, zastosowanie znajdzie upk. Bedzie si¢ to z kolei wigzato np. z rozszerzeniem
obowigzkow informacyjnych cigzacych na ustugodawcy.

Kolejnym aktem prawnym majagcym wpltyw na obrét elektroniczny jest wspominana
juz przy omawianiu regulacji zawartych w Kodeksie cywilnym, Ustawa z dnia 18 wrzesnia
2001 r. o podpisie elektronicznym. Ustawa ta stanowi implementacj¢ Dyrektywy 93/99/WE
o ramach prawnych podpisu elektronicznego. W literaturze podkresla sig, ze jest to kluczowy
akt prawny dla rozwoju handlu elektronicznego w Polsce. Na mocy jej postanowien zréwnano
miedzy innymi podpis wlasnor¢czny z elektronicznym, co w duzej mierze utatwito
przeprowadzanie dowodéw w obrocie cywilnoprawnym.®®

Postanowienia dyrektywy 2000/31/WE dotyczace tzw. uslug chronionych zostaly
umieszczone w Ustawie z dnia 5 lipca 2002 r. o ochronie niektorych ustug swiadczonych
drogg elektroniczna opartych lub polegajacych na warunkowym dostgpie87. Znaczenie tej
ustawy dla tematyki niniejszej pracy przejawia si¢ gtdéwnie w tym, ze ustugami chronionymi
W jej rozumieniu moga by¢ w okreslonych przypadkach rowniez ustugi swiadczone droga
elektroniczna}.88

Dla celéw rozwazan zawartych w niniejszej pracy, a w szczegolnosci w rozdziale
poswigconym ochronie dobr osobistych w Internecie (w tym przede wszystkim prawa do
prywatno$ci), warto rowniez wspomnie¢ o Ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie
danych osobowych®, ktérej postanowienia stanowia wazny instrument ochronny w tym
zakresie.”

Istotne znaczenie przy omawianiu handlu elektronicznego (przede wszystkim ze

wzgledu na postanowienia dotyczace obowigzkéw informacyjnych obcigzajacych

8J. Gotaczyhski, Umowy elektroniczne..., op. cit., s. 57.

8 Ustawa z dnia 5 lipca 2002 r. 0 ochronie ustug $wiadczonych drogg elektroniczng opartych lub polegajacych na
warunkowym dostepie (DzU z 2002 r., nr 126, poz. 1068); Co ciekawe problematyka warunkowego dostepu
byta pierwotnie ujeta w projekcie usude. Ostatecznie podjeto jednak decyzje o uchwaleniu odrgbnej ustawy, co
nalezy ocenia¢ pozytywnie ze wzgledu na fakt, ze przepisy ustawy o o ochronie niektérych ustug §wiadczonych
droga elektroniczng opartych lub polegajacych na warunkowym dostgpie obejmuja swoim zakresem nie tylko
$wiadczenie ustug drogg elektroniczng, lecz takze uslug nadawczych, nie wechodzacych w zakres tego ostatniego
pojecia (jako nie realizowanych na indywidualne zadanie ushugobiorcy); Por. X. Konarski, Komentarz do
ustawy..., op. cit., s. 32-33.

por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 21.

8Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (DzU z 2002 r., nr 101, poz. 926 z pozn. zm.).
W tym miejscu warto przypomnieé, ze pewne postanowienia dotyczace ochrony danych osobowych
ustugobiorcy ustug $wiadczonych drogg elektroniczng znalazty si¢ w samej usude.
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przedsi¢biorcg) ma réwniez uchwalona w dniu 2 lipca 2004 r. Ustawa o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej.*

Sposrod pozostatych ustaw, majacych mniejszy wptyw na obrét elektroniczny mozna
wymieni¢ ustawe — Prawo bankowe z dnia 29 sierpnia 1997 r.*2, ustawe — Prawo
telekomunikacyjne z dnia 16 lipca 2004 r. “oraz Ustawe o elektronicznych instrumentach
platniczych z dnia 19 wrze$nia 2002 r.** Nie beda one jednak szerzej omawiane w niniejszej
pracy.

Ostatnim aktem prawnym, ktory warto wymieni¢ ze wzgledu na jego znaczenie dla
handlu elektronicznego, jest Ustawa z dnia 12 listopada 1965 r. — Prawo mi¢dzynarodowe

prywatne®.

E) Pozostale miedzynarodowe akty prawne

Jak stusznie zauwaza K. Kowalik-Banczyk, ,,w skali $wiatowej brak jest podmiotu, ktory
bylby zdolny w skuteczny sposob uregulowa¢ podstawowe zagadnienia handlu

elektronicznego w zakresie prawa prywatnego”96

. Autorka dodaje jednak, ze ,,fakt <<migkkiej
harmonizacji>>, polegajacej na przyjmowaniu niewigzacych z zalozenia propozycji
wyspecjalizowanych organizacji o charakterze ogoélnoswiatowym, $§wiadczy o dazeniu do
uzyskania jednolito$ci rozwigzan prawnych”gY.

Na tym etapie pracy mozna pokrotce omoéwi¢ wspomniang wyzej ustawe modelowa
UNCITRAL o handlu elektronicznym®. Nalezy pamictaé o tym, ze nie jest to wiazacy akt
prawny. Panstwa majg swobod¢ wyboru co do powielenia, badZ nie, postanowien ustawy
modelowej w swoim ustawodawstwie.

Najczgsciej przytaczanym w literaturze przepisem ustawy modelowej jest art. 5, ktory

stanowi, ze ,informacja nie moze zosta¢ pozbawiona skutkow prawnych, wazno$ci lub

wykonalnosci, jedynie na podstawie faktu, ze podana jest w formie elektronicznej”.

'Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (DzU z 2004 r., nr 281, poz. 2777)
zastgpita ustawe z dnia 19 listopada 1999 r. — Prawo dziatalnos$ci gospodarczej (DzU, nr 101, poz. 1178).
%2Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (DzU, nr 140, poz. 939 z pozn. zm.).

%Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (DzU z 2004 r., nr 171, poz. 1800).

%Ustawa z dnia 19 wrze$nia 2002 r. o elektronicznych instrumentach ptatniczych (DzU, nr 169, poz. 1035).
%Ustawa z dnia 12 listopada 1965 r. — Prawo prywatne migdzynarodowe (DzU z 1965 r., nr 46, poz. 290).

%K, Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacii..., op. cit., s. 199.

Ibidem, s. 199.

%por. przypis nr 22.
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Na omawianej ustawie wzorowano mi¢dzy innymi rozwigzania przyjete w prawie
amerykanskim (UETA — U.S. Uniform Electronic Transaction Act).*

Dnia 15 lipca 2005 roku Komisja UNCITRAL przyjela rowniez Konwencje
0 korzystaniu z wiadomosci elektronicznych w umowach mie;dzynarodowych100 (Draft
Convention on the Use of Electronic Communications in International Contracting). Jej
celem jest usunigcie barier w korzystaniu z tacznosci elektronicznej w ramach handlu
migdzynarodowego. Proces ratyfikacji tej konwencji wcigz trwa.

Trwaja roéwniez prace nad uregulowaniem kwestii transgranicznego uznawania
podpisow elektronicznych oraz nad opracowaniem systemoOw rozstrzygania sporow on-line.*™

Wsréd obowiazujacych wspolnotowych aktoéw prawnych, poza dyrektywa o handlu
elektronicznym, znaczenie dla problematyki poruszanej w niniejszej pracy maja przede
wszystkim dyrektywy regulujace zagadnienie ochrony konsumentow (w szczegélnosci
Dyrektywa 97/7/WE o ochronie konsumentow w odniesieniu do uméw zawieranych na
odleglos¢) oraz Dyrektywa 2002/58/WE w sprawie przetwarzania danych osobowych
oraz ochrony prywatnosci w sektorze komunikacji elektronicznej.

Warto wspomnie¢ réwniez o Dyrektywie 99/93/WE w sprawie warunkow
ramowych dla podpisu elektronicznego (ktorej implementacj¢ do polskiego prawa stanowi
Ustawa z dnia 18 wrze$nia 2001 r. o podpisie elektronicznym) oraz o Dyrektywie
2000/46/WE o podejmowaniu i prowadzeniu dzialalnoSci przez instytucje pienigdza
elektronicznego oraz nadzorze ostroznosciowym nad ich dzialalnoscia. Oba
z wymienionych aktow prawnych maja istotne znaczenie dla problematyki handlu
elektronicznego. Nie be¢dg one jednak szerzej omawiane w niniejszej pracy ze wzgledu na jej
ograniczong objetosc.

Problematyki kolizyjnoprawnej zwigzanej z obrotem elektronicznym dotycza dwa
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE), a mianowicie Rozporzadzenie

nr593/2008 w sprawie prawa wiasciwego dla zobowigzah umownych (Rzym 1)'% oraz

%K. Kowalik-Baficzyk, Sposoby regulagji..., op. cit., s. 199-200.

0Tekst oryginalny dostepny na http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/06-57452_Ebook.pdf (data
dostepu: 20.03.2010), polskie ttumaczenie dostgpne pod adresem http://prawo.vagla.pl/node/6837 (data dostgpu:
20.03.2010).

101K . Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacji..., op. cit., s. 199.

192R 0zporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie
prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I); Ttumaczenie polskie dostgpne na stronie http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:PL:PDF (data dostepu: 15.04.2010).
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Rozporzadzenie nr 864/2007 dotyczace prawa wilasciwego dla zobowigzan pozaumownych

(Rzym 11)'%,

1.5. Definicje poje¢ zwigzanych ze Swiadczeniem ustug drogg elektroniczng

A) Handel elektroniczny, obrot elektroniczny, umowa elektroniczna

W opracowaniach dotyczacych szeroko pojetego handlu elektronicznego mozna spotkac si¢
z wieloma roéznymi terminami, ktorych zakresy znaczeniowe po pierwsze nie sg do konca
sprecyzowane, a po drugie czgsto sie ze soba krzyzuja. W takiej sytuacji istotne dla dalszej
czeSci pracy jest dookreslenie takich poje¢ jak ,handel elektroniczny”, ,,umowa
elektroniczna”, ,ustuga spoteczenstwa informacyjnego” czy ,S$wiadczenie ustug droga
elektroniczng” a takze opisanie wzajemnych relacji mi¢dzy nimi.

Wypracowaniem takich poje¢ jak ,,handel elektroniczny” (ang. electronic commerce,
e-commerce) czy umowa elektroniczna zajmuje si¢ zasadniczo doktryna, jako ze w aktach
prawnych brakuje ich legalnej definicji. Warto wigc przytoczy¢ niektore sposrod
spotykanych w literaturze opinii na ten temat.

Zgodnie z pogladami A. Stosio handel elektroniczny powinien by¢ rozumiany jako
wykorzystywanie stron internetowych oraz poczty elektronicznej do zawierania umow. '
K. Kowalik twierdzi z kolei, ze pojgcie to oznacza ,,wszelkie transakcje dokonywane za

h”lOS

pomoca polaczen internetowyc (czyli umowy zawierane przez Internet, przez wymiang

e-maili przy uzyciu poczty elektronicznej, jak rowniez przez wypetnienie formularza na

stronie WEB). Wedtug A. Jaroszek handel elektroniczny to ,,0g61 stosunkéw wymiany dobr

i ustug droga elektroniczng”.*®® W. Kocot preferuje z kolei jego wezsze ujecie jako . transakcji

tego typu przeprowadzanych za pomocg $rodkéow  komunikacji  elektronicznej,

W szczegdlnosci przez Internet”.*%’

18R ozporzadzenie (WE) Nr 864/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lipca 2007 r. dotyczace prawa
wilasciwego dla zobowigzan pozaumownych (Rzym II); Ttumaczenie polskie dostepne na stronie http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2007:199:0040:0049:PL:PDF (data dostepu: 15.04.2010).
104 Stosio, Umowy zawierane przez Internet, Warszawa 2002, s. 23.

%K. Kowalik, Umowy w handlu elektronicznym — jurysdykcja i prawo stosowane w Unii Europejskiej,
PiP 2002, nr 10, s. 92.

106A, Jaroszek, Prawo wiasciwe..., op. cit., s. 30.

0w, Kocot, Wplyw Internetu na prawo umow, Warszawa 2004, s. 27.
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Ponadto wyjasnienie pojecia handlu elektronicznego mozna znalez¢ w dokumentach
organizacji mi¢dzynarodowych. W raporcie pt. Electronic Commerce: Opportunities and
Challenges for Goverment sporzadzonym przez OECD w dniu 12 czerwca 1997 r. definiuje
si¢ go jako transakcje handlowe, ktore polegaja na elektronicznym przetwarzaniu i transmisji
danych zawierajacych tekst, dzwick lub obraz wraz z ich skutkami wywieranymi na instytucje
oraz procesy, ktore kieruja oraz wspomagaja dziatalno$¢ gospodarcza (czyli dotyczace np.

1% " Organizacja

kwestii podatkowych, ram prawnych czy tez organizacji i zarzadzania)
Handlu Swiatowego (WTO) w dniu 25 wrzeénia 1998 r. wydata deklaracje, w ktorej okreslita
handel elektroniczny jako produkcje, dystrybucje, marketing sprzedaz oraz dostaweg towarow
i ustug za pomoca $rodkow elektronicznych.'® Z kolei Komisja Europejska w dokumencie
roboczym dotyczacym programu eEurope: An Information Society for All uznata, ze pojgcie
to oznacza kupno 1 sprzedaz towarow lub ustug przez Internet, w szczegdlno$ci za$ przez
ogo6lnoswiatowg sie¢ www o Szeroka definicje zaproponowata UNCITRAL, przyjmujac,
ze chodzi o ,,wszelkie transakcje w handlu miedzynarodowym, ktére sa dokonywane za
pomoca wymiany danych elektronicznych badz innych $rodkéow  komunikacji,
niewymagajacych uzycia papieru”.'**

Obrot elektroniczny definiuje z kolei G. Raczka jako ,0g6t stosunkow
prywatnoprawnych powstalych w zwigzku z dzialalnoscia gospodarcza™.™® Autorka
podkresla, ze pojgcie to jest szersze od pojecia handlu elektronicznego, jako ze poza sama
wymiang dobr 1 uslug obejmuje wszelkie jej towarzyszace stosunki prawne zachodzace
pomigdzy uczestnikami tejze Wymiany.113

Zdaje sie, ze pojecia umowy elektronicznej oraz umoéw zawieranych przez Internet
odnoszg si¢ przede wszystkim do sposobu zawierania tego typu uméw. W. Kilian zdefiniowat
umowy elektroniczne jako ,,porozumienia pomie¢dzy osobami fizycznymi lub prawnymi

komunikujagcymi si¢ ze soba za pomoca $rodkow technicznych (przez cyfrowe sieci

komunikacyjne) w celu przeprowadzenia transakcji dotyczacych dobr niematerialnych (tzw.

%8OECD, Electronic Commerce: Opportunities and Challenges for Government (The Sacher Raport),
[w:] J. Dickie, Internet and Electronic Commerce Law in the EU, Oxford and Portland, Oregon 1999, s. 1;
Za: A. Jaroszek, Prawo wiasciwe..., 0p. Cit., s. 25.

%A, Duisberg, W. Fritzemeyer, Report: Doing E-Commerce in Europe, New York: Baker and McKenzie 2001,
s. 3; Za: A. Jaroszek, Prawo wlasciwe..., 0p. Cit., s. 25.

9Dokument Komisji Europejskiej eEurope: An Information Society for All, Communication on a Commission
Inititative for the Special European Council of Lisbon, 23 and 24 March 2000, s.9; Za: A. Jaroszek, Prawo
wiasciwe..., 0p. Cit., S. 25.

MUNCITRAL Model Law on Electronic Commerce, United Nations, New York 1997; Za: K. Kowalik-
Banczyk, Sposoby regulaciji..., op. cit., s. 39-40.

112G, Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 22.

BIpidem, s. 22.
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wykonanie on-line lub bezposredni handel elektroniczny) lub stworzenie na drodze
elektronicznej podstaw do wydania dobr materialnych (tzw. wykonanie off-line Tub posredni
handel elektroniczny)”."** Sposrod definicji wypracowanych przez autoréw zagranicznych
mozna przytoczy¢ na przyktad t¢ pochodzaca od P. Stone'a, wedtug ktérego istota umow
elektronicznych jest wymiana elektronicznych informacji przez Internet lub inng sieé
elektroniczna.''®

A. Stosio i P. Podrecki definiujg z kolei umowy zawierane przez Internet. Pierwszy
z wymienionych autorow twierdzi, ze ich zawarcie ,,polega na wymianie za pomocg tego
medium stosownych o$wiadczen woli przez strony umowy”llG. Wedlug P. Podreckiego na
umowy zawierane przez Internet sklada si¢ ,,0g0t stosunkéw prawnych, ktérych istotnym
elementem jest wykorzystanie stron sieci jako $rodka komunikowania i przekazywania

- , - - 117
o$wiadczen woli w celu zawarcia umowy”

. Warto zwroci¢ uwage na fakt, ze P. Podrecki
utozsamia umowy zawierane przez Internet z umowami on-line (podobnie zresztg jak wielu
innych autordw™®), czemu to zdecydowanie sprzeciwia si¢ J. Golaczynski, twierdzac, ze
W grupie uméw internetowych (...) nalezy wyr6zni¢ umowy on-line oraz umowy off-line”**.
Krytyczne stanowisko wobec pogladu reprezentowanego przez P. Podreckiego zajeli rowniez
W. Kocot*?® oraz W. Srokosz'?".

Uzasadnionym wydaje si¢ wniosek, ze pojgcie umowy zawieranej przez Internet jest
0 tyle tylko wezsze od pojecia umow elektronicznych, ze ogranicza si¢ wytacznie do jednej
sieci elektronicznej, jaka jest Internet. Tak wigc w ujeciu terminologicznym pojgcie umowy
zawieranej przez Internet zawiera si¢ w pojeciu umowy elektronicznej.

Istotg zarowno umowy elektronicznej, jak i umowy zawieranej przez Internet, jest
wykorzystanie §rodkow komunikacji elektronicznej na odlegtos¢ na etapie poprzedzajagcym
ich zawarcie oraz podczas samego procesu ich zawierania i wykonywania. Zaakceptowaé
nalezy stanowisko, zgodnie z ktorym — poza opisang w poprzednim zdaniu specyfikg —

. e . , . . . 122
umowy te nie roznig si¢ od umow zawieranych w tradycyjnym obrocie prawnym.

7a: J. Gotaczyfski, Umowy elektroniczne — préba definicji, [w:] Umowy elektroniczne w obrocie

gospodarczym, pod red. J. Gotaczynskiego, Warszawa 2005, s. 12.

15p. Stone, The Treatment of Electronic Contracts and Torts in Private International Law under European
Community Legislation, ICTL 2002, nr 2, s. 122; Za: A. Jaroszek, Prawo wiasciwe..., op. Cit., s. 34.

1SA . Stosio, Umowy zawierane..., op. cit., s. 132.

Wb podrecki, Zawarcie umowy..., op. cit., s. 40.

8por. J. Barta, R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakow 1998, s. 89.

197, Gotaczynski, Umowy elektroniczne — préba..., op. cit., s. 13.

120\, Kocot, Elektroniczna forma oswiadczen woli, PPH 2001, nr 3, s. 2.

12y, Srokosz, Zawarcie umowy rachunku bankowego on-line, PB 2001, nr 12, s. 1.

122y . Kilian wéréd elementow odrézniajacych umowy elektroniczne od konwencjonalnych wymienia: metode
komunikacji, medium komunikacyjne, system zdobywania informacji, przebieg procesu decyzyjnego, ocene
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Na potrzeby niniejszej pracy przyjete zostalo rozumienie umowy elektronicznej jako
umowy, w procesie zawierania ktorej wykorzystywane sa Srodki komunikacji
elektronicznej. Handlem elektronicznym nazywany jest z kolei ogét stosunkéow opartych
0 wykorzystanie umow elektronicznych (w szczegdlnosci umow zawieranych przez

Internet).

B) Ustuga spoteczenstwa informacyjnego, $wiadczenie ustug droga elektroniczng

Ze zdecydowanie wicksza tatwoscig przychodzi zdefiniowanie takich poje¢ jak
,ustugi spoteczenstwa informacyjnego” czy ,,$wiadczenie ustug droga elektroniczng”. Z
pomocg bowiem przychodzi tu ustawodawca.

Zagadnienie uslug spoleczenstwa informacyjnego bylo juz poruszane podczas
dokonywania analizy dyrektywy 2000/31/WE. Powiedziane zostalo wowczas po pierwsze, ze
pomimo swojej nazwy dyrektywa o handlu elektronicznym nie zajmuje si¢ pojgciem handlu
elektronicznego, lecz koncepcja ustug spoteczenstwa informacyjnego, a po drugie, ze
dyrektywa ta nie zawiera definicji ustugi spoteczenstwa informacyjnego, odsylajac w tym
zakresie do innych aktéw prawa europejskiego. Zgodnie wiec z dyrektywa 98/34/WE ustuga
spoteczenstwa informacyjnego jest usluga swiadczona normalnie za wynagrodzeniem, na
odleglos¢, za pomoca urzadzen elektronicznych, na indywidualne zgdanie
uslugobiorcylZS. Na tym etapie pracy wydaje si¢ konieczne krotkie omodwienie
i doprecyzowanie poszczeg6lnych elementéw wchodzacych w zakres tej definicji.*2

Poszczegolne przestanki zawarte w definicji oznaczajg wigc, co nastepuje:

a) ,,na odleglos$¢” — bez rownoczesnej obecnosci stron’?®,

b) ,za pomoca urzadzen elektronicznych” — pierwotnie wysytana oraz odbierana

(w miejscu przeznaczenia) za pomoca $rodkow elektronicznych przeznaczonych do

przetwarzania (facznie z kompresja cyfrowg) oraz przechowywania danych, a przy

ryzyka, brak czynnika ,,czasu” i ,przestrzeni”, form¢ zawarcia oraz forme¢ realizacji; Por. W. Kilian, Umowy
elektroniczne w prawie miedzynarodowym, [w:] Prawne i ekonomiczne aspekty komunikacji elektronicznej,
pod red. J. Gotaczynskiego, Warszawa 2003, s. 210.

2 Any service normally provided for remuneration, at a distance, by means of electronic equipment for the
processing (including digital compression) and strage of data, and at the individual request of a recipient of
aservice; Zob. Directive of the European Parliament and of the Council of 20 July 1998, OJ L 217
2 05.08.1998 r.

2por, D. Kot, Dyrektywa Unii..., 0p. Cit., s. 47-48 oraz G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., 0p. cit., s. 40-42.

125Nie beda wigc ustugami spoteczenstwa informacyjnego ustugi §wiadczone w fizycznej obecnosci stron,
np. przeprowadzanie badan w gabinecie lekarskim przy wykorzystaniu urzadzen elektronicznych
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tym w catosci przekazywana, przenoszona i odbierana drogg bezprzewodowa za
pomoca $rodkéw optycznych lub elektromagnetycznych™,
C) ,,na indywidualne zadanie odbiorcy” — na indywidualne zaméwienie (tzw. ustugi

point to point)*?’.

Nalezy réwniez pamigtaé o wszystkich wylaczeniach z zakresu definicji ushugi
spoleczenstwa informacyjnego, ktére oméwione zostaty w podrozdziale 1.4. niniejszej pracy.

Powyzsza definicja obejmuje natomiast zaréwno uslugi $wiadczone w obrocie
profesjonalnym (ang. business to business, B2B), w obrocie konsumenckim (ang. business to
consumer, B2C), jak i te swiadczone w obrocie powszechnym, czyli takim, gdzie po obu
stronach znajduja si¢ konsumenci (ang. consumer to consumer, C2C). Konstytutywna
przestanka nie jest odptatnos$¢ tego typu ustugi, dzigki czemu zakresem definicji beda objete
takze uslugi $wiadczone odbiorcom bez wynagrodzenia (np. oferowanie roznego typu
informacji w Internecie).'?®

Ustlugami spoleczenstwa informacyjnego bedzie wigc na przyklad zapewnianie
dostepu’® do stron WWW"°, internetowych grup dyskusyjnych, wyszukiwarek
internetowych®®, a takze udostepnianie r6znego rodzaju baz danych, elektronicznej prasy,
oprogramowania, §wiadczenie ushug profesjonalnych (np. prawniczych) oraz rozrywkowych
(np. video-on-demand), bezposredni marketing i reklama, telezakupy, informacje handlowe
czy tez ustugi polegajace na hostingu informacji przekazywanych przez usiugobiorce;.132
Niektore z tych uslug zostang szczegétowo omdéwione w kolejnych rozdziatach pracy.

Jak wynika z tego, co zostato do tej pory powiedziane na temat poszczegolnych pojec,

termin ,,ustuga spoleczenstwa informacyjnego” jest szerszy niz ,handel elektroniczny”.

126 .o , . . . . . . . .

W zakres pojeciowy ustug spoteczenstwa informacyjnego nie wchodzg wige ustugi posiadajace materialny
substrat, ustugi off-line ani ustugi nie polegajace na elektronicznym przetwarzaniu zgromadzonych danych,
np. konsultacje prawnicze $wiadczone droga telefoniczng czy tez dystrybucja biletow za posrednictwem
automatow.

2774 wzgledu na te¢ przestanke nalezy wykluczy¢ wszelkie ushugi polegajace na transmisji danych do
symultanicznego odbioru przez nieograniczong liczbe indywidualnych odbiorcow, czyli tzw. point to multipoint
transmissions, np. transmisje telewizyjne.

128w takim przypadku koszty §wiadczenia ustug pokrywane sa najczeéciej z przychoddéw reklamowych lub
dzigki $rodkom uzyskiwanym od sponsorow.

29T zw. providing access.

30World-Wide-Web, czyli $wiatowa sie¢ WWW jest czesto uzywana jako synonim pojecia Internetu, co nalezy
uzna¢ za niewlasciwe. Sie¢ WWW stanowi jedna z ushug dziatajacych w Internecie.; Por. A. Jaroszek, Prawo
wilasciwe..., op. cit., s. 22; G. Raczka z kolei definiuyje WWW jako hipertekstowy i multimedialny system
informacyjny, ktoérego podstawowym zadaniem jest publikowanie réznorodnych informacji dostgpnych za
pomoca przegladarek internetowych; G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 20.

BITzw. on-line search engines.

B32por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 49 oraz A. Jaroszek, Prawo wlasciwe..., 0p. Cit., s. 28.
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Upatruje bowiem istot¢ korzystania z Internetu w swobodnym dostepie do informacji oraz
W réwnie swobodnym jej przeplywie. Tymczasem handel elektroniczny, opierajac si¢ czgsto
na ushugach spoleczenstwa informacyjnego, dotyczy w przewazajacej mierze wykorzystania
Internetu w kontekscie prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej.133

Definicje¢ swiadczenia ustug droga elektroniczng mozna odnalez¢ w dwoéch ustawach —
Ustawie o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng oraz w Ustawie o ochronie niektorych ustug
swiadczonych drogg elektroniczng opartych lub polegajacych na warunkowym dostepie.

Nalezy zauwazy¢, ze polski ustawodawca mimo tego, ze usude stanowi implementacje
dyrektywy o handlu elektronicznym, nie postuguje si¢ pojeciem ustugi spoleczenstwa
informacyjnego. Wprowadza za to i1 definiuje (podajac cztery przestanki, ktore musza
wystapi¢ kumulatywnie, aby uzna¢ ustuge za $wiadczong droga elektroniczng) inny termin —
Swiadczenie ushug droga elektroniczng. Pojgcie to nawigzuje jednak do pojecia ustugi
spoteczenstwa informacyjnego.

Zgodnie z brzmieniem art. 2 pkt 4 usude $§wiadczenie ustug droga elektroniczng to
wykonanie ustugi §wiadczonej bez jednoczesnej obecnosci stron (na odleglos¢), poprzez
przekaz danych na indywidualne zadanie ustugobiorcy, przesylanej i otrzymywanej za
pomocq urzgdzen do elektronicznego przetwarzania, wlacznie z kompresja cyfrowa,
i przechowywania danych, ktora jest w calo$ci nadawana, odbierana lub transmitowana
za pomocg sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy z 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne.

Konstytutywnymi przestankami (ktére musza wystapi¢ lacznie) dla stwierdzenia, Ze
nastepuje swiadczenie ustug drogg elektroniczng, sa:

a) wykonanie ushugi bez jednoczesnej obecnosci stron™*,

b) wykonanie ustugi przez wysytanie i odbieranie danych za pomocg systemow
teleinformatycznych,

c) $wiadczenie ustugi na indywidualne zgdanie ustugobiorcy,

d) nadawanie, odbieranie i transmitowanie danych za posrednictwem sieci

telekomunikacyjnych (w rozumieniu ustawy — Prawo telekomunikacyjne)**®.

183p, Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 166 oraz A. Jaroszek, Prawo wiasciwe..., Op. Cit., s. 27.

B34przy czym, jesli ustuga nie moze byé dokonywana bezposrednio, tj. w placowce handlowej ustugodawcy, fakt
fizycznej obecnosci stron jest bez znaczenia dla kwalifikacji danej ustugi jako $wiadczonej droga elektroniczna;
Tak: J. Gotaczynski, Ustawa o $wiadczeniu..., op. cit., s. 42; Rowniez X. Konarski twierdzi, ze przepisy usude
znajda zastosowanie, gdy obie strony znajda si¢ w tym samym miejscu w chwili zawarcia umowy, jednakze jej
wykonanie nastapi drogg elektroniczng; Tak: X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., . 69.

1357, Gotaczynski, Ustawa o $wiadczeniu..., 0p. Cit., s. 41.
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Warto zauwazy¢, ze zgodnie z ustawowg definicja $wiadczenie ustug droga
elektroniczng (podobnie jak §wiadczenie uslug spoteczenstwa informacyjnego) nie musi by¢
odplatne.'*®

Podkresli¢c nalezy, ze ustawa nie definiuje pojecia ustugi $wiadczonej droga
elektroniczng, lecz samo pojecie $wiadczenia ustug droga elektroniczng. Jak podkreslaja
J. Barta i R. Markiewicz, ,,chodzi zatem nie tyle o nowy rodzaj ushug, co o pewien nowy
sposob swiadczenia uslug”.137

Definicja ustawowa jest wezsza od definicji przyjetej w dyrektywie 2000/31/WE.
Wedlug J. Gotaczynskiego, zgodnie z brzmieniem tej pierwszej, w zakres ustug
swiadczonych droga elektroniczng wchodza ustugi przekazu danych, ktére sa w calosci
nadawane, odbierane i transmitowane za pomoca Sieci telekomunikacyjnej, a wykonanie
ustugi mozliwe jest za pomocg urzadzen do elektronicznego przetwarzania i przechowywania
danych. Tymczasem ustugi spoteczenstwa informacyjnego sa przede wszystkim ustugami
,,dostarczania tre$ci”, a nie ,,przesy%u”.138

Definicja pojecia ustugi $wiadczonej droga elektroniczng znalazta si¢ rowniez
W ustawie o ochronie niektorych ustlug $wiadczonych droga elektroniczng opartych lub
polegajacych na warunkowym dostepie. Nie rozni si¢ ona istotnie od definicji zawartej
w usude. Brak w niej jednak dwoch z koniecznych przestanek wymienionych w art. 4 ust. 2
usude dla uznania ustugi za $wiadczong droga elektroniczng, a mianowicie wymogu
Swiadczenia ushugi na indywidualne zadanie odbiorcy bez jednoczesnej obecnosci stron.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 ,usluga $wiadczona jest droga elektroniczng, jesli jej
wykonanie nast¢puje przez przesylanie i odbieranie w punkcie docelowym danych za

pomoca urzadzen elektronicznych przetwarzajacych, w tym poprzez cyfrowa

kompresje¢, a takze przechowujacych dane, przy czym dane sa transmitowane w caloSci

W ramach trwajacych obecnie prac nad nowelizacja usude zostanie zmieniona definicja $wiadczenia ustug
droga elektroniczng poprzez dodanie do niej zwrotu ,,zwykle za wynagrodzeniem”. Taka zmiana ma na celu
dopasowanie definicji zawartej w polskiej ustawie do tej z dyrektywy 2000/31/WE; Por. Projekt zatozen do
projektu ustawy o zmianie ustawy o $wiadczeniu ushug droga elektroniczna, opublikowany w dniu 9 marca
2010 r., dostgpny na stronie
http://www.bip.mswia.gov.pl/portal/bip/200/18656/Projekt_zalozen_do_projektu_ustawy o0_zmianie_ustawy 0_
swiadczeniu_uslug droga el.html (data dostgpu: 15.04.2010).

3], Barta, R. Markiewicz, Swiadczenie ustig drogq elektroniczng — nowa rzeczywistos¢ dla prawnikéw,
RP 2002, nr 4-5, s. 66.

1387, Gotaczynski, Ustawa o $wiadczeniu..., 0p. Cit., s. 15.
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za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu art. 2 pkt 20 Ustawy z dnia
21 lipca 2000 r. — Prawo telekomunikacyjne® 1%

X. Konarski twierdzi jednak, Ze rozbiezno$ci te nie byly zamierzone przez
ustawodawce, co mozna stwierdzi¢, dokonujac systemowej wyktadni ustawy o dostepie
warunkowym. W komentarzu do u$ude autor ten przywotluje art. 3 ust. 1 pkt 2 powyzszej
ustawy, zgodnie z ktérym ustuga chroniong sg ,,inne uslugi $§wiadczone na indywidualne
zadanie ustugobiorcy droga elektroniczng bez jednoczesnej obecnosci stron”. Na tej
podstawie mozna twierdzi¢, ze pojecie ushugi chronionej jest tozsame z pojeciem ustugi
Swiadczonej droga elektroniczng zdefiniowanym w usude. Ustugg chroniong wedlug
ustawy o dostgpie warunkowym jest bowiem ustuga, ktora spetnia przestanki zawarte w art. 4
oraz jest swiadczona na indywidualne zadanie odbiorcy bez jednoczesnej obecnosci stron.
Nalezy przychyli¢ sie do pogladu X. Konarskiego, zgodnie z ktérym poprawniejszym
zabiegiem z legislacyjnego punktu widzenia bytoby odwotanie si¢ w ustawie o warunkowym
dostepie do definicji $wiadczenia ustug droga elektroniczna z usude.***

Ustugobiorcg ustug §wiadczonych drogg elektroniczng jest bardzo czgsto konsument,
ktérego ochrone gwarantujg przede wszystkim przepisy upk. Z tego wzgledu na zakonczenie
czeSci pracy poswigconej terminologii warto zastanowi¢ si¢ rowniez, W jakiej relacji do siebie
pozostaja pojecia ,,$wiadczenie ushug droga elektroniczng” oraz ,,umowy zawierane na
odlegtos¢™. Wedtug E. Letowskiej do uméw zawieranych na odleglo$é nalezy migdzy
innymi zaliczy¢ umowy on-line (w tym umowy zawierane za posrednictwem Internetu).**?
Przede wszystkim wigc trzeba podkresli¢, Ze usude reguluje zar6wno stosunki

dwustronnie profesjonalne, jak i te wystepujace w obrocie mieszanym czy dwustronnie

konsumenckie. Upk z kolei odnosi si¢ wytacznie do umow, ktérych jedng ze stron jest

%Ustawa z dnia 21 lipca 2000 r. - Prawo telekomunikacyjne (DzU, nr 73, poz. 852) utracita moc dnia
31 grudnia 2004 r. na podstawie art. 234 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (DzU z 2004
r., nr171, poz. 1800).

107 godnie z art. 4 ust. 2 ustawy o dostepie warunkowym do ustug $wiadczonych drogg elektroniczna nie zalicza
si¢ po pierwsze ustug o charakterze materialnym (nawet, jesli sa $wiadczone za pomocg urzadzen
elektronicznych) oraz ustug polegajacych na dystrybucji jakichkolwiek tre$ci na informatycznych no$nikach
danych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotdéw realizujacych
zadania publiczne (DzU, nr 64, poz. 565).

141% . Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 70-71.

Y2Art. 6 ust. 1 upk stanowi, ze ,,umowy zawierane z konsumentem bez jednoczesnej obecnosci obu stron, przy
wykorzystaniu $rodkow porozumiewania si¢ na odleglo$¢, w szczegolnosci drukowanego lub elektronicznego
formularza zaméwienia nie zaadresowanego lub zaadresowanego, listu seryjnego w postaci drukowanej lub
elektronicznej, reklamy prasowej z wydrukowanym formularzem zaméwienia, reklamy w postaci elektronicznej,
katalogu, telefonu, telefaksu, radia, telewizji, automatycznego urzadzenia wywotujacego, wizjofonu,
wideotekstu, poczty elektronicznej lub innych $rodkéw komunikacji elektronicznej w rozumieniu Ustawy z dnia
18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz.U. Nr 144, poz. 1204), s3 umowami na odleglo$c,
jezeli kontrahentem konsumenta jest przedsigbiorca, ktdéry w taki sposob zorganizowat swojg dziatalno$¢”.

YSE. Letowska, Ustawa o ochronie niektorych praw konsumentéw: komentarz, Warszawa 2000, s. 47.
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przedsigbiorca, a drugg konsument (B2C). Ponadto w przypadku $wiadczenia ustug droga
elektroniczng istotne jest wylacznie wykonanie umowy bez jednoczesnej obecnosci stron,
podczas gdy upk wymaga, aby umowa zawarta zostata bez jednoczesnej obecnosci stron.
Kolejng roznicg jest wyszczegdlniona w upk przestanka zorganizowania przez przedsigbiorce
dziatalnos$ci w ten sposob, by sprzedaz na odlegtos¢ byta zasadg dziatania przedsi¢biorstwa.
Tymczasem u$ude niczego takiego nie wymaga, w zwigzku z czym znajduje zastosowanie
takze w sytuacji, w ktorej przedsigbiorca jedynie okazjonalnie korzysta ze $rodkow
porozumiewania si¢ na odlegioéé.144

Podsumowujac istnieje wiele sytuacji, w ktorych umowy o $§wiadczenie ustug droga
elektroniczng s3 w tym samym czasie umowami zawieranymi na odleglo$¢ w rozumieniu upk.
Mozliwe sa jednak takze przypadki, w ktorych upk nie znajdzie zastosowania (np.
w przypadku zamoéwienia przez Internet ksigzki u przedsigbiorcy, ktory z zasady prowadzi
sprzedaz w sposob tradycyjny, a jedynie okazjonalnie zawiera umowy na odleglosc).**

Na koniec rozwazan nad terminologia warto zaprezentowa¢ wykres, ktoéry obrazuje

stosunek pojecia §wiadczenia ustug drogg elektroniczng do pojecia handlu elektronicznego.

Rys. 1. Swiadczenie uslug droga elektroniczna a handel elektroniczny

ustugi
niekomercyjne

wylgczenia
spod usude

e-Commerce

Swiadczenie ustug
droga elektror

Zrodto: prezentacja W. Wiewiorowskiego ,,Prawna regulacja spamu”*®,

Y4por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 72-73.

“*|bidem, s. 72-73.

“*Prezentacja przygotowana na potrzeby referatu wyglaszanego przez W. Wiewiérowskiego na konferencji
naukowej zorganizowanej w dniu 14 marca 2006 r. przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumenta;
prezentacja dostepna pod adresem www.uokik.gov.pl/download.php?id=334 (data dostepu: 14.04.2010).
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1.6. Rodzaje umow elektronicznych

W literaturze mozna spotka¢ podzialy umoéw elektronicznych dokonywane ze wzgledu na
rozne kryteria — sposob ich zawarcia, sposob ich wykonania, podmioty bedace ich stronami
itd. Ponizej postaram si¢ omowi¢ najwazniejsze z nich.

Ze wzgledu na tematyke niniejszej pracy, jaka jest $wiadczenie ustug droga
elektroniczng, szczegdlnie istotny wydaje si¢ podziat umow elektronicznych na bezposrednie
1 posrednie, jako ze, zgodnie z ustawowg definicjg $wiadczenia ustug droga elektroniczna,
usude znajduje zastosowanie jedynie do tych pierwszych.

Umowy zawierane przez Internet ze wzgledu na kryterium podmiotowe mozna
podzieli¢ na™":

a) umowy, ktorych obie strony sa przedsigbiorcami (B2B) — tego typu umowy
nazywane s3 dwustronnie profesjonalnymi, ich popularnos¢ w obrocie
elektronicznym (tak w krajowym, jak i w mi¢dzynarodowym) wzrasta ze wzgledu
na to, ze przedsigbiorcy w coraz wigkszym stopniu korzystaja ze Srodkéw
elektronicznych w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,

b) umowy konsumenckie (B2C) - w przypadku tych uméw Internet
wykorzystywany jest czegsto dla celow marketingowych (glownie reklamowych);
podlegaja one szczegolnym uregulowaniom™® ze wzgledu na fakt, ze jedna ze
stron jest konsument uwazany tradycyjnie za stabsza strong stosunku
obligacyjnego,

C) umowy zawierane wylgcznie pomiedzy konsumentami (C2C) — zaroéwno
W drodze indywidualnych transakcji, jak 1 np. za posrednictwem aukcji
internetowych.

Ze wzgledu na speséb wykonania umowy elektroniczne mozna podzieli¢ na'*:

a) bezposrednie, czyli zawierane za posrednictwem sieci oraz wykonywane za

posrednictwem siecilSO,

YW ten sposob dziela umowy elektroniczne m.in. J. Gotaczynski oraz P. Podrecki; Por. J. Gotaczyfiski, Umowy

elektroniczne — proba..., op. cit., s. 21-22 oraz P. Podrecki, Podzial i rodzaje uméw w Internecie, [w:] Prawo
Internetu, pod red. P. Podreckiego, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 47-48.

“8Np. upk.

“9por. P. Podrecki, Podzial i rodzaje..., op. cit., s. 48 oraz R. Wojcik, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng,
[w:] Prawne aspekty e-biznesu, pod red. W. Mendysa, Rzeszoéw 2005, s. 39.

0przedmiotem bezposrednich uméw elektronicznych sa dobra zapisane w postaci elektronicznej, nie
posiadajace materialnego nosnika (np. programy komputerowe 1ub elektroniczne bazy danych); Por. P. Podrecki,
Podziat i rodzaje..., 0p. Cit., s. 48.
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b) posrednie, czyli zawierane w sieci, lecz wykonywane przy wykorzystaniu

tradycyjnych metod™?.

Podziat umow elektronicznych na posrednie 1 bezposrednie jest czgsto Wiqzany152
Z ich podziatem na:

a) umowy zawierane on-line, gdzie o$wiadczenia woli sktadane sg przez strony
jednoczesnie za posrednictwem sieci teleinformatycznej (np. przez poczte
elektroniczng lub strone WWW),

b) umowy zawierane off-line, przy ktoérych o$wiadczenia woli sg rowniez sktadane
w drodze elektronicznej, ale nie jednocze$nie (np. przez wymiang zapisanych

no$nikéw informacji, takich jak dyskietki czy plyty CD).

Kolejnym kryterium podziatlu uméw zawieranych w obrocie elektronicznym jest
wyroznienie charakterystycznych $wiadczen. I tak mozna je podzieli¢ na'>®:
a) umowy umozliwiajace dostep do Internetu (uslugodawcag w tym przypadku jest
tzw. access provider),
b) umowy majace za przedmiot dostawe sieci teleinformatycznej (ustugodawca w
tym przypadku jest tzw. network provider),
c) umowy o dostawe ustug w sieci (ustugodawca w tym przypadku jest tzw. service

provider).

Sposrod umow o dostawe ustug w sieci warto wymieni¢ te, ktore za przedmiot maja

transmisjec danych, a wiec umowy o zwykly przesyl danych (mere coduit)™ umowy

155 156

krotkotrwatego przechowywania danych (caching)™ oraz umowy hostingu™. Wskazanie

powyzszych rodzajow umow (mere coduit, cachingu i hostingu) jest niezbgdne ze wzglgdu na

Blprzedmiotem posrednich umoéw elektronicznych sa najczesciej towary, ktore nie moga ze swej natury zostaé
,,zdygitalizowane” (dygitalizacja polega na zamianie danych analogowych na cyfrowe), (np. ksiazki zamawiane
przez Internet. Moga by¢ nim jednak rowniez ustugi (np. ustugi remontowe); Por. P. Podrecki, Podzial
i rodzaje..., op. cit., s. 49 oraz R. Wojcik, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 39.

192J . Gotaczynski, Umowy elektroniczne — proba..., op. cit., s. 20.

531bidem, s. 18 oraz P. Podrecki, Podzial i rodzaje..., op. cit., s. 49-50.

SMere conduit to ustuga polegajaca na pasywnym udziale w transmisji danych przez sie¢ informacyjng lub
zapewnianiu dostepu do sieci informacyjnej; Za: P. Podrecki, Podziat i rodzaje..., op. Cit., S. 52.

1%5Caching to ushuga polegajaca na automatycznym i krotkotrwatym posrednim przechowywaniu danych w celu
przyspieszenia ponownego do nich dostepu; Za: J. Gotaczynski, Umowy elektroniczne — préba..., op. cit., s. 18.
®Hosting to ustuga polegajaca na udostepnianiu powierzchni dyskowej (tzw. host serwer) w celu
przechowywania tam danych oséb trzecich; Za: Ibidem, s. 19.
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to, ze usude w szczegodlny sposob ogranicza odpowiedzialno$¢ ustugodawcoéw §wiadczacych
takie ustugi.*™’

Przy podziale uméw elektronicznych ze wzgledu na charakterystyczne $wiadczenie
wymienia si¢ tez czesto umowe, ktorej przedmiotem jest ustuga dostarczania okreslonych
tresci w celu ich dalszego wykorzystania. Ustugodawcy $wiadczacy tego typu ustugi

nazywani sg content providers.

1.7. Podsumowanie

Razem z narodzinami Internetu, a wraz z nim tzw. spoleczenstwa informacyjnego, pojawita
si¢ konieczno$¢ dostosowania istniejacych porzadkéw prawnych do nowej wirtualnej
rzeczywistos$ci, a takze wypracowania odrebnych regulacji dotyczacych problematyki obrotu
elektronicznego.

Internet podlega ciagtej ewolucji. W literaturze wskazuje si¢, ze ,niezmiernie
dynamiczny postep w zakresie technologii informacyjnych i komunikacyjnych wymaga
rownie szybkich, a zarazem uniwersalnych (neutralnych pod wzgledem technologicznym),
dziatan legislacyjnych”.™®® Ze wzgledu na specyfike elektronicznych stosunkéw prawnych
wystepuja jednak znaczace trudnosci w tym zakresie.

Jako podstawowa barier¢ dla wypracowania sprawnie funkcjonujacych regulacji
wskazuje si¢ w dalszym ciggu przede wszystkim transgraniczno$¢ Internetu (i obrotu
elektronicznego w ogole). Podkresla sie, ze ,,panstwo jako podstawowy tworca wigzacych
norm utracito monopol”.159 Globalnos$¢ sieci internetowej wywotuje potrzebe uregulowania
kwestii z nig zwigzanych na szczeblu §wiatowym. Jest to jednak zadanie bardzo trudne i mato
prawdopodobne w najblizszych latach.

Przy okazji dazenia do wypracowania ogdlnoswiatowych ram prawnych zaczegto
zastanawia¢ si¢ nad nowymi metodami regulacji (takimi jak: migkkie prawo, autoregulacja,
koregulacja, standaryzacja techniczna, lex informatica czy regulacja ,,przez zaniechanie
regulacji”’), ktére moga utatwi¢ osiagnigcie takiego celu. Bez wzgledu na efektywnosc

poszczego6lnych sposobéw normowania zagadnien zwigzanych z obrotem elektronicznym

Bprzepisy odnoszace sic do ograniczenia odpowiedzialnosci ustugodawcy $wiadczacego ushugi droga
elektroniczna sa powszechnie uwazane za najbardziej interesujace i znaczace postanowienia usude.

1981, Wrobel, Instytucjonalno-prawny aspekt promowania handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego
Unii Europejskiej, PME, dodatek do MoP 2008, nr 16, s. 3.

9por. K. Kowalik-Baniczyk, Sposoby regulacii..., op. cit., s. 291.
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nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie one prowadza do podobnego (jak najbardziej pozytywnego)
skutku — zblizania si¢ do siebie ustawodawstwa poszczegdlnych krajow.

Z dzialan legislacyjnych, ktore miaty miejsce w ostatnich latach na arenie
miedzynarodowej, najlepiej nalezy oceni¢ te prowadzone w ramach Unii Europejskiejleo,
dzieki ktorym powstajg quasi-§wiatowe ramy prawne spoteczenstwa informacyjnego. Nie
sposob sie jednak nie zgodzi¢ z J. Gotaczynskim, ktory twierdzi, ze ,,takze akty stanowione
przez UNCITRAL daza do wzmocnienia pewno$ci prawnej oraz przewidywalnosci
W mi¢dzynarodowym handlu elektronicznym”.161

Szczegdlng role w obrocie elektronicznym petni dyrektywa unijna 2000/31/WE

0 handlu elektronicznym (nazywana réwniez dyrektywa rarnowa}162

) implementowana do
polskiego porzadku prawnego przez Ustawe z dnia 18 lipca 2002 r. o $§wiadczeniu ustug droga
elektroniczng. Nie mozna jednak pomija¢ pozostatych dyrektyw unijnych (np. Dyrektywy
2002/58/WE w sprawie przetwarzania danych osobowych oraz ochrony prywatnosci
w sektorze komunikacji elektronicznej) oraz krajowych aktow prawnych (np. Ustawy z dnia
18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym), ktore reguluja okreslone zagadnienia z
zakresu handlu elektronicznego.

Dyrektywa 2000/31/WE opiera si¢ na trzech zatozeniach: idei transgranicznego
handlu elektronicznego wspomagajacego rozwoj rynku wewnetrznego UE, zasadzie
swobodnego przeplywu ustug spoleczenstwa informacyjnego miedzy panstwami
cztonkowskim majacej na celu usunigcie barier prawnych pomigdzy nimi oraz horyzontalnym
charakterze regulacji (w pewnym uproszczeniu wigc uniwersalnym).163

Jednak rowniez na rynku wewnetrznym Unii Europejskiej rozwo6j ustug spoteczenstwa
informacyjnego jest hamowany przez wiele czynnikow. Komisja Europejska wymienia wsrod
nich w szczegdlnosci wlasnie bariery prawne zwigzane 2z rdznicami pomigdzy
ustawodawstwem poszczegdlnych krajow czlonkowskich oraz z brakiem jasnosci co do

zasadnosci 1 zakresu stosowania przepisOw krajowych 1 wspolnotowych wypracowanych na

potrzeby ustug tradycyjnych do ustug spoleczenstwa informacyjnego.164 Podkresla sig, ze

1%0Spotka¢é mozna réwniez opinie przeciwne, zgodnie z ktorymi aktywnos$é legislacyjna i organizacyjna
ustawodawcy unijnego w dziedzinie handlu elektronicznego jest zbyt mata; Por. I. Wrobel, Instytucjonalno-
prawny..., op. cit., s. 5.

181y Gotaczynski, Umowy elektroniczne..., op. cit., s. 53.

1%2por. I. Wrébel, Instytucjonalno-prawny..., op. cit., s. 3.

1%3por. K. Kowalik-Baficzyk, Sposoby regulacii..., op. cit., s. 166-167.

%Por. 1. Wrobel, Instytucjonalno-prawny..., op. cit., s. 3.
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,Unia Europejska z jej 27 odrebnymi rynkami jest nadal bardzo odlegta od jednolitej
przestrzeni informacyjne;j”.**

Szczegodlnie negatywnie odnie$¢ si¢ trzeba do niewywigzywania si¢ przez Komisj¢
Europejska z obowiazkow, ktore naktada na nig dyrektywa o handlu elektronicznym. Zgodnie
z nimi Komisja powinna regularnie (pierwszy raz do dnia 17.07.2003 r., a nast¢pnie co dwa
lata) przedklada¢ sprawozdania ze stosowania postanowien dyrektywy Parlamentowi
Europejskiemu, Radzie i Komitetowi Ekonomiczno-Spotecznemu. Z zatozenia miat to by¢
mechanizm aktualizowania i dostosowywania postanowien dyrektywy 2000/31/WE do
zmieniajacych si¢ szybko warunkow i potrzeb obrotu elektronicznego. Do tej pory jednak
Komisja przedstawita wytacznie jedno takie sprawozdanie, na dodatek z czteromiesigcznym
op6znieniem.'®®

Pewien chaos wprowadza rowniez postugiwanie si¢ wieloma poj¢ciami (takimi jak:
,handel elektroniczny”, ,obrot elektroniczny”, ,umowa elektroniczna”, ,ushluga
spoteczenstwa informacyjnego” czy tez ,,ustuga $§wiadczona droga elektroniczng”), ktorych
zakresy czesto si¢ ze sobg krzyzuja. Batagan terminologiczny rodzi roznego rodzaju
niejasnosci 1 utrudnia wielokrotnie zrozumienie problematyki prawnej w tym zakresie. Nalezy
jednak przypuszczaé, ze jest to spowodowane krotka historig obrotu elektronicznego, a tym
samym regulacji do niego si¢ odnoszacych. W ciagu najblizszych kilku lat zapewne doktryna
rozwiaze wiele z probleméw wystepujacych na tym polu.

Zanim to jednak nastapi, nalezy przychyli¢ si¢ do twierdzenia, Ze najbezpieczniejszym
jest postugiwanie si¢ pojeciem ,,0brotu elektronicznego”, ktore obejmuje nie tylko wymiang
towaréw 1 ustug (w przeciwienstwie do pojecia ,.handlu elektronicznego”), lecz réwniez
wszelkie pozostate stosunki prawne zachodzace pomigdzy podmiotami uczestniczacymi w tej
wymianie. A pamig¢taé trzeba, ze $wiadczenie uslug droga elektroniczna niekoniecznie
przeciez musi mie¢ charakter komercyjny i odplatny. Jak zostalo wykazane na Rys. 1.,
miedzy pojeciami ,.handlu elektronicznego” i ,$wiadczenia ushug droga elektroniczng”
zachodzi stosunek krzyzowania sie.

Na pewne niedoskonalo$ci rozwigzan prawnych w zakresie spoleczenstwa

informacyjnego i obrotu elektronicznego wskazuja rowniez zachowania konsumentéw oraz

1851 Wrébel, Instytucjonalno-prawny..., op. cit., s. 4-5.
%8 1hidem, s. 7.
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zagadnienia dotyczace naruszen dobr osobistych przy okazji $wiadczenia uslug droga

elektroniczna, o ktérych bedzie mowa w kolejnych rozdziatach niniejszej pracy.'®’

¥’potwierdza to Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondéw, Inicjatywa i2010 — roczne sprawozdanie na temat
spoteczenstwa informacyjnego (2007), sporzadzony w dniu 30.03.2007 r. w Brukseli, z ktorego wynika, ze
uczestnicy obrotu elektronicznego obawiaja si¢ niewystarczajacej ochrony prywatnosci, braku
interoperacyjnosci urzadzen i platform komunikacji, nieprzejrzystosci uméw i taryf, a takze zbytniego
skomplikowania aplikacji i matej wydajnosci procedur rozstrzygania sporow; Za: lbidem, s. 4.
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2. Ochrona konsumenta korzystajacego z uslug sSwiadczonych droga

elektroniczng

2.1. Uwagi ogolne

Wspodtczesny obrot prawny charakteryzuje state zwigkszanie si¢ zaréwno ilosci, jak
I znaczenia transakcji zawieranych pomiedzy przedsi¢gbiorcami a konsumentami w drodze
elektronicznej. Dzieje si¢ tak w wyniku postepujacej popularyzacji Internetu, coraz
tatwiejszego do niego dostepu, a takze na skutek rozwoju jego funkcjonalnosci.

Duza zaleta zaro6wno dla przedsigbiorcow, jak i dla konsumentéw jest obnizenie,
w stosunku do obrotu tradycyjnego, kosztow transakcji zawieranych z wykorzystaniem sieci

internetowej.'®®

Wskazuje si¢, ze handel elektroniczny jest szansg dla konsumentdw, ktorzy,
dzigki pokonaniu ograniczen zwigzanych m.in. z odleglo$cig i granicami panstwowymi,
uzyskuja wygodny dostep do calej gamy towardw i ustug.'®® Z drugiej strony rozwéj nowych
technologii wigze si¢ z nowymi zagrozeniami. Mozna przytoczy¢ w tym miejscu slowa
A. Wojciechowskiej, ktéra twierdzi, ze ,,z jednej strony wzbudzane sa nadzieje na nowe
jakosciowo 1 korzystne dla konsumentéw przemiany rynku, z drugiej narasta §wiadomos$¢
zagrozen, na jakie globalny rynek, w sprz¢zeniu z technologia cyfrowa, moze konsumentéw
narazi¢”.'"°

Zgodnie z brzmieniem art. 22' KC'* | konsumentem jest osoba fizyczna, ktéra
dokonuje czynnoS$ci prawnej niezwiazanej bezposrednio z jej dzialalnoScia gospodarcza
lub zawodowz;”.172 Przedsigbiorca za$ jest, wedtug art. 43 KC, ,,0s0ba fizyczna lub prawna
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa we wlasnym imieniu”. Co ciekawe
niektérzy autorzy odrozniaja pojecie konsumenta od konsumenta bedacego zarazem

ustugobiorcg ustug elektronicznych. Wedtug tego pogladu zakres tego drugiego pojecia jest

1%8por. P. Litwinski, Ochrona konsumenta w umowach zawieranych przez Internet, [w:] Prawo Internetu,
pod red. P. Podreckiego, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 246 oraz G. Raczka, Ochrona konsumentéw w ustugach
Swiadczonych drogq elektroniczng, PPH 2005, nr 7, s. 30.

%9por. J. Barta, R. Markiewicz, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng — nowa rzeczywistos¢ dla prawnikow,
RP 2002, nr 4-5, s. 65.

A, Wojciechowska, Ochrona prywatnosci w handlu elektronicznym, [w:] Handel elektroniczny. Problemy
prawne, pod red. J. Barty, R. Markiewicza, Krakow 2005, s. 503.

"Definicja konsumenta zawarta w art. 22* KC jest zgodna z art. 2 ust. 2 dyrektywy 97/7/WE. Umieszczenie jej
w czegsci ogolnej KC $wiadczy o tym, ze zostala sformutowana na uzytek catego prawa cywilnego;
Por. E. Letowska, Ustawa o ochronie niektorych praw konsumentow: komentarz, Warszawa 2000, s. 90 i n.

2W literaturze wskazuje si¢ na istotne wady definicji konsumenta zawartej w KC. Negatywnie ocenia si¢
przede wszystkim nieuwzglednienie w niej elementu kontrahenta konsumenta oraz zawegzenie pojgcia
konsumenta jedynie do osoby fizycznej; Por. M. Skory, Sytuacja konsumenta w umowach elektronicznych, [w:]
Umowy elektroniczne w obrocie gospodarczym, pod red. J. Gotaczynskiego, Warszawa 2005, s. 185.
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szerszy, jako ze obejmuje, poza dokonywaniem czynno$ci prawnych, réwniez czynnosci
faktyczne.'”

Dokonujac analizy prawa europejskiego, mozna wyprowadzi¢ generalng definicje,
wedlug ktorej konsumentem jest osoba fizyczna, ktora zawierajgc okreSlonego rodzaju
umowe, dziala w celu niezwigzanym z jej dziatalnoscig gospodarcza lub Zawodowa}.174

Zawieraniu umow poprzez Internet towarzyszy okoliczno$¢ braku jednoczesnej
obecnosci stron. Strony dokonuja czynno$ci przedkontraktowych, a takze zawieraja sama
umowe z wykorzystaniem sieci internetowej, w wyniku czego nie wystepuje bezposredni

kontakt ani pomiedzy nimi, ani z przedmiotem umowy.!’

W zwiazku z powyzszym
powszechnie przyjmuje si¢, ze w umowach, ktorych jedng ze stron jest przedsigbiorca,
a druga konsument, istnieje nierownorzednos$¢ stron, co sprawia, ze ten drugi powinien by¢
szczeg6lnie chroniony prawnie (jako stabsza strona stosunku obligacyjnego).

Jak to trafnie ujat M. Skory: ,szereg podmiotow przez sam fakt uczestniczenia
W rynku za posrednictwem albo chociazby przy udziale mediow elektronicznych wymaga
wzmozonej ochrony. Tym wigkszej ochrony wymaga konsument, ktory w starciu z partnerem-
-profesjonalista w nieznanym mu dotad Srodowisku wirtualnym jest w jeszcze wigkszym
stopniu narazony na réznorodne niebezpieczer'lstwal”.176

Z. Radwanski twierdzi, ze stabo$¢ konsumenta nie jest spowodowana wzgledami
ekonomicznymi, lecz wynika z ,,niedoinformowania i rozproszenia”.'’’ Podobny poglad
prezentuje E. Letowska, ktora uwaza, ze korzystanie przez konsumenta z rynku w sposob
rozproszony i zindywidualizowany (pod wzgledem zarowno podmiotowym, jak
I przedmiotowym) wplywa na ograniczenie jego wiedzy na temat przystugujacych mu

praW.178 Konsumencka asymetria informacyjna (deficyt informacji) powoduje, ze podmiot ten

3%, Konarski, Ochrona konsumenta korzystajgcego z ustug elektronicznych w prawie polskim i Unii
Europejskiej, [w:] Prawo umoéw elektronicznych, pod red. J. Gotaczynskiego, Krakow 2006, s. 68.

Y74por. art. 2 Dyrektywy 93/13/WE o niedozwolonych klauzulach umownych, art. 1 Dyrektywy 87/102/WE
o kredycie konsumenckim, art. 2 Dyrektywy 85/577/WE o umowach zawieranych poza lokalem handlowym,
art. 2 Dyrektywy 97/7/WE o umowach zawieranych na odlegto$¢, art. 1 Dyrektywy 99/44/WE o niektorych
aspektach sprzedazy konsumenckiej i zwigzanych z nig gwarancjach oraz art. 2 Dyrektywy 2002/65/WE
0 ushugach finansowych §wiadczonych na odlegtosé¢; Nieco szersze rozumienie pojecia konsumenta wprowadza
Dyrektywa 2000/31/WE o handlu elektronicznym, ktorej art. 2 stanowi, ze konsumentem jest osoba fizyczna
dziatajaca w celu nie zwigzanym z jej dziatalno$cig gospodarcza, zawodowa lub handlows. Przyjmuje si¢
jednak, ze poszerzenie definicji o dziatalno$¢ handlows jest prawdopodobnie spowodowane nie kwestiami
merytorycznymi, lecz réznicami w tlumaczeniu dyrektywy; Por. M. Skory, Sytuacja konsumenta..., op. cit.,
s. 180.

175p. Litwinski, Ochrona konsumenta..., op. cit. s. 246.

175M. Skory, Sytuacja konsumenta..., op. cit., s. 177.

77, Radwanski, Teorie oswiadczerr woli w swietle najnowszych zjawisk spolecznych — komunikacji
elektronicznej i ochrony konsumentéow, [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga dedykowana
prof. S. Softysiriskiemu, pod red. A. Nowickiej, Poznan 2005, s. 258

8E Letowska, Ustawa o ochronie..., op. cit., s. 32.
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jest podatny na wpadanie w ,,putapki” sprzedazy na odlegtos¢, przed ktérymi prawo powinno
go chroni¢.'”® E. Lctowska twierdzi ponadto, ze dobrze poinformowany konsument zostaje
wilaczony w mechanizm ksztaltowania odpowiednich postaw czynnych uczestnikow
obrotu.'*

W obrocie elektronicznym wskazuje si¢ na podstawowag trudnos¢ dla ,,stabego”
ustugobiorcy, jaka jest okreslenie tozsamos$ci oferenta, oraz na problemy zwigzane
Z ograniczeniem swobody zapoznania si¢ z warunkami potencjalnej transakcji.’®* Zwraca sie
roOwniez uwage na brak mozliwosci bezposredniego obejrzenia 1 sprawdzenia towaru w chwili
zawierania umowy oraz na utrudnienia zwigzane z dochodzeniem réznego rodzaju
roszczen. '

Kolejna kwestig jest poczucie bezpieczenstwa w sieci internetowej. Jego zapewnienie
jest kluczowe dla zachecenia konsumentow do uczestniczenia w transakcjach elektronicznych
(w szczegblnosci w tych transgranicznych). Na dzien dzisiejszy jednak z migdzynarodowych
badan wynika, ze az 61% Amerykandéw, 56% Francuzow, 55% Hiszpanow, 54% Chinczykow,
52% Brytyjczykow, 46% Niemcoéw i 40% Wlochéw ma obawy o bezpieczenstwo swoich
danych osobowych w Internecie.*®

Wszystko to, co zostalo powyzej powiedziane, tlumaczy duze znaczenie,
przedstawionego w pierwszym rozdziale niniejszej pracy, podzialu stosunkow prawnych ze
wzgledu na uczestniczace w nich podmioty (na stosunki prawne B2B, B2C oraz C2C).

Mozna doda¢, ze niektorzy autorzy twierdza, iz specyfika elektronicznych stosunkow
prawnych jest uczestniczenie w nich (poza ustugodawca i ustugobiorcg) jeszcze jednego
podmiotu, odpowiadajacego od strony technicznej za zawarcie umowy, a mianowicie
operatora srodkéw komunikacji na odlegloéc’:.lg4
Bardzo wazne jest odroéznienie pojecia konsumenta od pojecia uslugobiorcy.

Utozsamianie tych dwdch terminéw nie moze by¢ uzasadnione nawet jako skrét myslowy. 185

Konsument to osoba fizyczna, podczas gdy na gruncie usude ustlugobiorca moze by¢ nie tylko

por. 7. Radwatski, Teorie oswiadczer...., op. cit., s. 260 oraz E. Letowska, Ustawa o ochronie..., op. cit.,
s. 32.

8por. E. Letowska, Europejskie prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 126.

8lpor. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy ustug elektronicznych, Torun 2007, s. 51.

82M. Jagielska, Umowy zawierane poza lokalem przedsiebiorstwa i na odleglos¢, MoP 2000, nr 9, s. 559;
Za: P. Litwinski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 246-247.

830bawy o internetowe bezpieczeristwo, artykut internetowy z dnia 15.03.2010 r., dostepny na stronie
http://www.wirtualnemedia.pl/artykul/obawy-o-internetowe-bezpieczenstwo (data dostepu: 20.04.2010).

4por. A. Krawczyk, Ochrona ekonomicznych intereséw konsumenta w umowach zawieranych na odleglosé,
RP 2006, nr 4, s. 58 oraz A. Strezynska, Ochrona konsumentow w Unii Europejskiej i Polsce, Warszawa 2000,
s. 127.

1857a bledne nalezy rowniez uznaé utozsamianie poje¢ przedsiebiorcy i ushugodawcy.
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osoba fizyczna, lecz takze osoba prawna czy tez jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawne;.'*®

Regulacje prawne dotyczace konsumentéw bedacych strong umow o $wiadczenie
uslug droga elektroniczng znacznie réznig si¢ od unormowan dotyczacych pozostatych
kategorii ustugobiorcow.’®” Odmiennoéé rezimu prawnego obrotu mieszanego (B2C)
w Polsce pojawita si¢ wraz z wejsciem w zycie Ustawy z dnia 2 marca 2000 r. o ochronie
niektorych praw konsumentow i o odpowiedzialnosci za szkod¢ wyrzadzong przez produkt
niebezpieczny™®, a nastepnie Ustawy o szczegdlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej
oraz 0 zmianie Kodeksu cywilnego uchwalonej w dniu 27 lipca 2002 r.*®. Nalezy podkresli¢,
ze ochrona konsumenta jest ogolnie przyjeta koncepcja w Unii Europejskiej, a tym samym
w prawie europejskim. Jak podkre§la A. Krawczyk, ,,Wspolnota dziata w celu ochrony
zdrowia i1 bezpieczenstwa konsumenta, jego interesOw ekonomicznych, wspiera jego prawo
do informac;ji i edukacji oraz zrzeszania sig”. 1

W literaturze spotka¢ mozna rowniez odmienne zdanie, jakoby w nowych realiach to
przedsiebiorca (zwykle maty lub $redni) wymagat zwigkszonego poziomu ochrony.
Zwolennicy tego podgladu podkreslaja, ze w dzisiejszych czasach to konsument jest lepiej
zorientowany 1 bardziej biegly w wykorzystywaniu instrumentdéw elektronicznych. Szeroki
dostep do informacji, ktéry umozliwia mu Internet, redukuje deficyt informacyjny. Ponadto
w transakcjach zwieranych przy wykorzystaniu mediéw elektronicznych zmniejsza si¢ sita
sugestii sprzedawcy, a tym samym ryzyko wystapienia tzw. reakcji impulsywnych. Internet

utatwia konsumentowi gromadzenie informacji na temat kazdej z ofert, daje mu wigksze

8por. W. Wiewiorowski, Wylgczenie odpowiedzialnosci ustugodawcy swiadczgcego ustuge drogg
elektroniczng za niektore rodzaje ustug (uwagi de lege ferenda), GSP 2009, tom XXI, s. 204-205.

87pjerwszym dokumentem w zakresie ochrony intereséw konsumentéw bylo oredzie Prezydenta Stanow
Zjednoczonych J. F. Kennedy'ego do Kongresu z 1962 r. (Consumer Bill of Rights), w ktorym zostaty okreslone
podstawowe prawa konsumenta, takie jak prawo do rzetelnej informacji czy tez prawo wyboru bezpiecznych
towar6w o odpowiedniej jakosci i cenie (wtedy to wlasnie padlo stynne zdanie: ,,wszyscy jesteSmy
konsumentami”); Por. E. Letowska, Prawo umoéw konsumenckich, \Warszawa 1999, s. 9 i n.; Pierwszym aktem
miedzynarodowym byly Wytyczne Organizacji Narodéw Zjednoczonych dotyczace ochrony konsumenta
219851, w ktorych podkreslano konieczno$¢ ochrony jego interesow ekonomicznych wskazujac, jak
racjonalnie wydawac¢ pienigdze z budzetéw domowych oraz stwierdzajac, ze praktyki handlowe powinny opiera¢
si¢ na zasadach uczciwego traktowania konsumentoéw; Por. A. Strezynska, Ochrona konsumenzéw..., op. cit.,
S. 54; Natomiast pierwszym dokumentem w strukturach wspodlnotowych byt tzw. Pierwszy program polityki
ochrony i edukacji konsumenta wydany przez Rade EWG, 14 kwietnia 1974 r.; Por. X. Konarski, Ochrona
konsumenta..., op. cit., s. 69.

188Upk poza implementowanie dyrektyw unijnych znajduje takze oparcie w art. 76 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z 1997 r., ktory zobowigzuje wladze publiczne do podjecia dzialan chronigcych konsumentow przez
zagrozeniami dla ich zycia i zdrowia, prywatnoséci, bezpieczenstwa oraz przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi; Por. P. Litwinski, Ochrona konsumentéw w umowach zawieranych na odleglosé, [w:] Handel
elektroniczny. Problemy prawne, pod red. J. Barty, R. Markiewicza, Krakow 2005, s. 713.

89Ustawa z dnia 27 lipca 2002 r. o szczegblnych warunkach sprzedazy konsumenckiej oraz o zmianie Kodeksu
cywilnego (DzU z 2002 r., nr 141, poz. 1176).

A, Krawczyk, Ochrona ekonomicznych..., op. cit., s. 60.
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mozliwosci wyboru itd. Czesto mali 1 $redni przedsigbiorcy moga znalez¢ si¢ tak naprawde
W gorszej pozycji jako podmioty mniej do§wiadczone. '

Nalezy jednak przyjaé, ze ze wzgledu na specyfike stosunkow prawnych, w ktorych
jedng ze stron jest konsument, przyjecie rozwigzan legislacyjnych pozwalajacych na
zagwarantowanie prawnych mechanizméw ochrony interesow tego szczegdlnego
ustugobiorcy jest jak najbardziej stuszne.

Podkreslenia wymaga okolicznos$¢, ze konsument korzystajacy z ustug §wiadczonych
drogg elektroniczng ma mozliwos¢ korzystania z dwoch rodzajow srodkow ochrony prawnej
— tych, ktore ustanowione sg dla wszystkich podmiotéw bedacych ustugobiorcami ustug
elektronicznych, oraz ze szczego6lnych instrumentdw przystugujacych mu ze wzgledu na jego
specyficzny status (konsumencki).'*?

Najwazniejszymi aktami prawnymi regulujagcymi zagadnienia zwigzane z ochrong
konsumenta, ktore powstaly w strukturach Unii Europejskiej, sa dyrektywy, o ktorych
cze$ciowo byla juz mowa w rozdziale dotyczagcym ram prawnych handlu elektronicznego,
a wiec Dyrektywa 85/577/WE o ochronie konsumentow w umowach zawieranych poza
lokalem handlowym, Dyrektywa 97/7/WE 0 ochronie konsumentéw w umowach zawieranych
na odlegtos¢, podstawowa dla regulacji obrotu elektronicznego Dyrektywa 2000/31/WE
0 niektorych aspektach spoteczenstwa informacyjnego oraz Dyrektywa 2002/58/WE
w sprawie przetwarzania danych osobowych i 0 ochronie prywatnosci w sektorze
komunikacji elektronicznej.'*®

W polskim systemie prawa z kolei na ochron¢ konsumentow w kontek$cie obrotu
elektronicznego ma istotny wplyw usude (szczegdlnie art. 9-11). Za jej posrednictwem
wprowadzono szczegédlne $rodki ochrony (takie jak prawo do informacji czy prawo do
ochrony intereséw ekonomicznych), ktore przystuguja ustugobiorcy co do tych praw, ktorych
prawdopodobienstwo  naruszenia jest wigksze w  obrocie elektronicznym  niz

w tradycyjnym.*®*

Trzeba jednak doda¢, ze usude nie narusza istniejacych przepisow
0 ochronie konsumenta, w szczegolnosci Ustawy o0 ochronie konsumenta i 0 odpowiedzialnos$ci

za szkode wyrzadzong przez produkt niebezpieczny.195 USude uzupetnia wigc jedynie luke

Bpor, M. Skory, Sytuacja konsumenta..., op. cit., s. 177, M. Skory, O potrzebie interdyscyplinarnego podejscia
do tak zwanego obrotu elektronicznego, [w:] Handel elektroniczny. Problemy prawne, pod red. J. Barty
i R. Markiewicza, Krakow 2005, s. 120 oraz W. Kilian, Umowy elektroniczne w prawie miedzynarodowym, [W:]
Prawne i ekonomiczne aspekty komunikacji elektronicznej, pod red. J. Gotaczynskiego, Warszawa 2003, s. 219.
192 . Konarski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 67-68.

¥3por. G. Raczka, Ochrona konsumentéw..., 0p. Cit., s. 32.

1%4por. X. Konarski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 70.

%Por. G. Raczka, Ochrona konsumentow..., op. Cit., s. 32.
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prawng w regulacji sytuacji konsumentéw w handlu elektronicznym. W pozostatym zakresie
zastosowanie nadal znajduja upk, usk oraz KC.*

Mozna wskaza¢ dwa aspekty, w ktorych przede wszystkim nalezy rozpatrywaé
zagadnienie ochrony interesow konsumenckich na gruncie usude. Sg to obowiazki
informacyjne ustugodawcy wzgledem konsumenta (w tym takze ochrona przed informacja,
obejmujaca bardzo istotny wymodg uzyskania zgody konsumenta na przesylanie informacji

handlowej) oraz ochrona danych osobowych konsumenta.**’

2.2. Obowiazki informacyjne uslugodawcy wzgledem konsumenta

Zgodnie z tym, co zostalo wyzej powiedziane, czynnikiem, ktéry powszechnie przyjmuje si¢
za podstawowa przyczyne ,,stabosci” konsumenta w obrocie gospodarczym, a w Szczeg6lnosci
w transakcjach zawieranych droga elektroniczng, jest deficyt informacyjny. Istotna rolg
W przezwyciezaniu tej trudnosci stanowig pochodzace od przedsigbiorcy komunikaty
informacyjne. Przekazywanie ich konsumentowi zwicksza jego szanse na podjgcie
suwerennej decyzji co do zawarcia, badz nie, danej umowy. Mimo wszystko jednak
konsument powinien by¢ chroniony w pewien sposob przed otrzymywaniem na przyklad tzw.
niezamowionej informacji handlowej, ktéra w tatwy sposéb moze naruszaé¢ sfere jego
prywatnosci.
W niniejszej pracy zostanie wykorzystany podzial obowiazkéw informacyjnych
cigzacych na przedsigbiorcy przyjety przez X. Konarskiego, zgodnie z ktorym wyrdznia si¢:
a) obowigzki informacyjne aktualizujace si¢ w przypadku prowadzenia jakiejkolwiek
dziatalno$ci w Internecie,
b) obowiazki powstajace w przypadku rozpowszechniania przekazow o okreslonej
tresci (informacja handlowa, oferta w postaci elektronicznej),
C) szczegolne obowigzki dotyczace kierowania przekazow o okreslonej treSci
(propozycji zawarcia umowy) do okreslonej grupy ustugobiorcoéw, czyli do

konsumentow, %

%Usude oraz pozostate ustawy dotyczace ochrony konsumenta sa wobec siebie komplementarne. Oznacza to,
ze w sytuacji, w ktorej ustugobiorca ustug §wiadczonych droga elektroniczng jest konsument nie ma przeszkod,
zeby stosowac¢ jednoczesnie usude oraz pozostate ustawy konsumenckie, poniewaz ich postanowienia nie sa ze
soba sprzeczne, lecz si¢ wzajemnie uzupetniaja.

¥, Raczka, Ochrona konsumentéw..., op. Cit., s. 33.

198X . Konarski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 74-75.

52



Obcigzenie ustugodawcy szczegdlnymi obowigzkami informacyjnymi ma na celu
przede wszystkim utrudnienie przypadkowego zawarcia umowy (ktore w przypadku umow
elektronicznych sprowadza si¢ czesto po prostu do naci$nigcia jednego klawisza) — zgodnie
z zasada, ze im lepiej poinformowany konsument tym wigkszy stopien jego ostroznosci

i wstrzemiezliwosei. ™

A) Obowigzek informacyjny wzgledem ustugobiorcow

Na poczatek nalezy stwierdzi¢, w $lad za A. Jaroszek, ze podstawowa w zakresie
problematyki prawnej handlu elektronicznego dyrektywa 2000/31/WE ,nie zmierza
W pierwszej kolejnosci do zagwarantowania konsumentom szczegdlnej dodatkowej ochrony
przy zawieraniu umoéw za pomocg $Srodkdw porozumiewania si¢ na odlegto$¢, np. przez

Internet’”?%

(odmiennie niz dzieje si¢ to w przypadku dyrektyw 97/7/WE czy 2002/65/WE),
jednakze naklada na ustugodawcéw szereg obowigzkow zwigzanych z transakcjami
realizowanymi w obrocie mieszanym.

Polski ustawodawca, w §lad za wsp(')lnotowymzm, zdecydowatl si¢ na kazuistyczna
metodg regulacji obowigzku informacyjnego cigzacego na ustugodawcy.

Pierwsza ze wskazanych przez X. Konarskiego kategorii obowigzkéw obejmuje
przede wszystkim zbior informacji wskazanych w art. 5 usude. Jego zdaniem ,,wprowadzenie
w art. 5 obowigzku informacyjnego stanowi realizacj¢ zasady jawnoSci §wiadczenia ustug
droga elektronicznz;”.202

Poza kazuistycznym ujeciem zbioru informacji, w art. 5 ust. 1 uSude ustawodawca

doprecyzowal réwniez sposob ich przekazywania. Uslugodawca musi wigc podawaé je

,»W SpOosOb wyraz’ny203, jednoznaczny 1 bezposrednio doste;pny204 poprzez system

%M. Skory, Sytuacja konsumenta..., op. cit., s. 196.

2004, Jaroszek, Prawo wlasciwe dla uméw konsumenckich zawieranych przez Internet, Warszawa 2009, s. 43-44.
Plpor dyrektywa 2000/31/WE oraz dyrektywa 97/7/WE.

2% Konarski, Komentarz do ustawy o $wiadczeniu ustug drogq elektroniczng, \Warszawa 2004, s. 92;
Por. rowniez A. Fran, Uwagi do ustawy o swiadczeniu ustug drogq elektroniczng, TPP 2000, nr 4, s. 71.
23Wymog wyraznego podania informacji polega na ich czytelnosci, w szczegdlnosci pod katem sposobu ich
sporzadzenia, uzytego jezyka oraz wielkosci czcionki; Por. X. Konarski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 75.
2Bezposrednia dostepno$é oznacza podanie ushigobiorcy informacji w taki sposob, zeby nie musiat on
podejmowaé jakichkolwiek dodatkowych czynnosci w celu ich przyswojenia; Por. X. Konarski, Ochrona
konsumenta..., op. cit., s. 75; J. Gotaczynski podkresla, ze wymodg powyzszy dotyczy przede wszystkim
umozliwienia dostepu do informacji uzytkownikom anonimowym lub dziatajacym pod pseudonimem;
Por. J. Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu ustug drogq elektroniczng. Komentarz, Warszawa 2009, s. 74.
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teleinformatyczny®®>”

. Przy interpretacji zwrotow uzytych w powyzszym artykule nalezy
odwolywaé si¢ do rozumienia, jakie przypisatby im w takich samych okolicznosciach
przecietny i rozwazny konsument.?”® Przy czym za rozsadnego uznaje si¢ konsumenta, ktory
ma wystarczajgce doswiadczenie zyciowe, pozwalajagce mu bez wigkszych klopotow
zrozumie¢ 1 wyjasnic tres¢ przekazanych mu informacji.207

W polskiej ustawie, w przeciwienstwie do dyrektywy 2000/31/WE, nie wprowadzono
natomiast wymogu stalej dostepnosci informacji dla ushigobiorcow?®, co wielu z autoréw
uwaza za uchybienie, ktore pozbawia odbiorcow ustug swiadczonych droga elektroniczng
mozliwos$ci zapoznawania si¢ z informacjami przez caly okres korzystania z tego typu ustugi,
a co za tym idzie istotnych instrumentéw ochronnych.?® Wiekszo$é z nich przyjmuje jednak,
ze mimo wszystko do informacji zawartych w art. 5 usude nalezy rowniez stosowa¢ wymog
statej dostepnosci, w $lad za dyrektywa o handlu elektronicznym.210

Zakres informacji, ktore przekazywaé¢ musi ustugobiorcy ustug §wiadczonych droga
elektroniczng ich ustugodawca, zr6znicowany zostat natomiast w zaleznosci od tego, czy ten
ostatni jest, czy tez nie, osobg fizyczng, ktorej prawo do wykonywania zawodu jest
uzaleznione od spetnienia okreslonych w odrebnych ustawach wymagaﬁ.211

W drugim przypadku, wedlug art. 5 ust. 2 usude, ustugodawca podaje: adresy
elektroniczne, imi¢, nazwisko, miejsce zamieszkania i adres albo nazwe¢ lub firm¢ oraz
siedzibe i1 adres. Sg to tzw. informacje podstawowe. Ich uzyskanie umozliwia odbiorcy
nawigzywanie kontaktu z uslugodawca, co ma istotne znaczenie chociazby w kontekscie

212

realizacji prawa odstgpienia od umowy.”“ Ponadto, gdy ustlugodawca jest podmiot bedacy

jednoczesnie przedsigbiorca, musi on poda¢ réwniez informacje dotyczace wlasciwego

25System  teleinformatyczny zostat zdefiniowany w art. 2 pkt 3 usude, ktéry stanowi, Ze jest to ,zespot
wspolpracujacych ze soba urzadzen teleinformatycznych i oprogramowania, zapewniajacy przetwarzanie
i przechowywanie, a takze wysylanie i odbieranie danych poprzez sieci telekomunikacyjne za pomoca
wlasciwego dla danego rodzaju sieci urzadzenia koncowego w rozumieniu ustawy z dnia 21 lipca 2000 r. —
Prawo telekomunikacyjne”; Por. art. 2 pkt 3 usude.

206p Litwinski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 268; Warto zaznaczy¢, ze mozna si¢ rowniez spotkaé
Z pogladem, ze nalezy uwzglednia¢ wiedze i doswiadczenie konkretnego konsumenta; Por. E. Letowska, Ustawa
o ochronie..., op. cit., s. 51.

"por, W. Kocot, Nowe zasady zawierania i wykonywania uméw z udziatem konsumentéw (II), PPH 2000,
nr12,s. 49.

28W art. 5 dyrektywy o handlu elektronicznym uzyto sformutowania ,easily, directly and permanently
accessible” (fatwy, bezposredni, zapewniajacy stata dostgpnosé); Por. art. 5 dyrektywy 2000/31/WE.

?por. X. Konarski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 77 oraz G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit.,
s. 211.

“9por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 94.

Takimi osobami beda przede wszystkim przedstawiciele wolnych zawodow, ktore zostaly wymienione
w art. 88 KSH (np. lekarz, adwokat).

#2pgr, X. Konarski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 75.
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zezwolenia i organu zezwalajgcego, w przypadku gdy $wiadczenie uslugi wymaga, na
podstawie odrgbnych przepisow, takiego zezwolenia (art. 5 ust. 3).%

W pierwszej ze wspomnianych sytuacji (jesli jego prawo do wykonywania zawodu
jest uzaleznione od spetnienia okreslonych w odrebnych ustawach wymagan), poza
informacjami przedstawionymi w poprzednim akapicie, ustugodawca podaje takze miedzy
innymi: informacje podstawowe dotyczace pelnomocnika (jesli zostal ustanowiony), tytut
zawodowy oraz samorzad zawodowy, do ktérego nalezy (art. 5 ust. 5).

Art. 5 ust. 4 stanowi, ze ,,przepis ust. 3 nie narusza obowigzku okre§lonego w art. 21
pkt 221° Ustawy z dnia 2 lipca 2004 1. 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej?©”.

Katalog informacji zawarty w art. 5 uSude ma na celu ochrong¢ ustugobiorcy,
a W szczeg6lnosci zapobiezenie sytuacji, w ktorej uslugodawca pozostawatby anonimowy.
Ma on charakter minimalny, w zwigzku z czym nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby
ustugodawcy przekazywali ustugobiorcom wigkszg ilo§¢ informacji.

W art. 5 u$ude brak jest okre$lenia sankcji, ktore mialyby znalez¢ zastosowanie
W razie niedopelnienia obowigzkow informacyjnych przewidzianych w art. 5. Art. 23 usude
stanowi jednak, ze ,.kto wbrew obowigzkom okreslonym w art. 5 nie podaje danych,
0 ktorych mowa w art. 5 ust. 2, 3 lub 5, albo podaje dane nieprawdziwe lub niepelne, podlega
karze grzywny”. W zwiagzku z tym, ze ustawodawca nie przewidziat sankcji w przypadku
niespelnienia wymogow z art. 5 ust. 1 (sposéb udostepniania informacji), nalezy odwotaé si¢
w tym wzgledzie do ogoélnych zasad dotyczacych odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na dodatkowy obowigzek informacyjny, ktory
zostal przewidziany w art. 6 usude (regulujacym zagadnienie bezpieczenstwa korzystania

z ushug $wiadczonych droga elektronicznzg).217 Zgodnie z jego brzmieniem ustlugodawca jest

obowigzany zapewni¢ uslugobiorcy dostgp do aktualnej informacji o szczegdlnych

30bowiazki informacyjne w tym zakresie maja zastosowanie réwniez do ushugodawcow zobowiazanych do
uzyskania koncesji; Por. A. Fran, Uwagi do ustawy..., op. cit., TPP 2000, nr 4, s. 73 oraz G. Raczka, Ochrona
ustugobiorcy..., op. cit., s. 205.

2¥pelen zakres informacji wymienionych w art. 5 ust. 5 obejmuje: imig, nazwisko, miejsce zamieszkania i adres
albo nazwe lub firme oraz siedzibe i adres pelnomocnika (w przypadku jego ustanowienia), samorzad
zawodowy, do ktorego ustugodawca nalezy, tytul zawodowy, ktérego uzywa oraz panstwo, w ktorym zostal on
przyznany, numer w rejestrze publicznym, do ktorego jest wpisany wraz ze wskazaniem nazwy rejestru i organu
prowadzacego rejestr oraz informacje o istnieniu wtasciwych dla danego zawodu zasad etyki zawodowej oraz
sposobie dostgpu do tych zasad; Por. art. 5 ust. 5 usude.

*BWedtug art. 21 ust. 2 usdg przedsigbiorca jest zobowigzany miedzy innymi do postugiwania si¢ numerem
identyfikacji podatkowej czy tez do wskazania numeru wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego, ewidencji lub
réwnorzednych srodkow pozwalajacych na ustalenie tozsamosci, znajdujacych si¢ w rejestrze.

%por. przypis nr 82.

2Warto zwrécié uwage na to, ze dyrektywa 2000/31/WE nie zajmuje si¢ problematyka bezpieczefistwa. Tego
typu zagadnienia zostaly bowiem uregulowane w dyrektywie 2002/58/WE (por. w szczegdlnosci art. 4
dyrektywy 2002/58/WE).
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zagroZeniach218

zwigzanych z korzystaniem z ustugi §wiadczonej drogg elektroniczna, a takze
o funkcji i celu oprogramowania lub danych®*® niebedacych sktadnikiem treéci ustugi,
wprowadzanych przez ustugodawce do systemu teleinformatycznego, ktérym postuguje sig
usiugobiorca.220

Do wywigzania si¢ z powyzszego obowiagzku wystarczy jednak zapewnienie dostepu

do tych informacji na zadanie ustugobiorcy.’?

W art. 6 usSude pominig¢to przestanke
bezposrednio$ci, w zwigzku z czym uslugodawca moze poprzesta¢ na Stworzeniu
ushugobiorcy warunkéw do indywidualnego zapoznawania si¢ z tymi informacjami (np.
poprzez stworzenie linku, ktéry przekierowuje do odpowiedniej podstrony internetowej).222
Ponadto, na podstawie art. 7 usSude, ustugodawca jest zobowigzany zapewnic
ustugobiorcy odpowiednie warunki (zarowno techniczne, jak i organizacyjne) do korzystania
z systemu teleinformatycznego i1 ustug tak, aby nieuprawnione osoby trzecie nie mialy
dostepu do tresci przekazu sktadajacego si¢ na te ustuge (w szczeg6lnosci przy wykorzystaniu
réznego rodzaju technik kryptograficznych), a takze tak, aby mozliwa byla jednoznaczna
identyfikacja stron ustugi §wiadczonej droga elektroniczng oraz potwierdzenie faktu zlozenia
o$wiadczen woli i ich tresci (w szczegdlnosci przy wykorzystaniu bezpiecznego podpisu
elektronicznego). Ust. 2 stanowi za$, ze ustugobiorcy musi zosta¢ zapewniona mozliwo$¢
zakonczenia, w kazdej chwili??®, korzystania z ustugi $wiadczonej droga elektroniczna.”**

W ramach wywigzywania si¢ z obowigzkow informacyjnych na ustugodawcy

spoczywa rowniez konieczno$¢ ustanowienia regulaminu S$wiadczenia uslug droga

#8Takich jak wirusy komputerowe (szczegdlne oprogramowanie, z reguly niezauwazalne przez uzytkownika,
ktore moze zarazaé pliki w sposob samopowielajacy sie) czy tzw. worms (szkodliwe oprogramowanie zdolne do
samopowielania); Podkresli¢ nalezy, ze obowiazek informacyjny dotyczy rzeczywistych zagrozen dla transmisji
danych, kompletno$ci, integralnosci oraz pewnosci pochodzenia danej §wiadczonej ustugi, Por. X. Konarski,
Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 96 oraz J. Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., 0op. cit., s. 85 oraz
W. Kocot, Wplyw Internetu na prawo umow, Warszawa 2004, s. 367.

2%Takich jak oprogramowanie typu spyware (czyli tzw. oprogramowanie szpiegujace, ktore sa instalowane
w komputerze uslugobiorcy w celu zbierania i przesylania okreslonych informacji go dotyczacych) oraz
powszechnie stosowane programy cookies (czyli pliki komputerowe instalowane w systemach
teleinformatycznych uzytkownikow poszczegdlnych stron internetowych, pozwalajagce na zapamietywanie
informacji na ich temat); Por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 97 i n.

22%por. art. 6 usude.

2lpor, J. Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., 0p. Cit., S. 82.

222por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 96 oraz P. Litwinski, Ustawa o swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng — nowa regulacja, nowe obowigzki, Ochrona Informacji, Biuletyn TISM 2002, nr 6-7, s. 23.
2BWsrod przedstawicieli nauki mozna spotkaé opinie, ze art. 7 ust. 2 usude zostat sformutowany niefortunnie,
poniewaz gwarantujac swobod¢ ustugobiorcy zakonczenia w kazdej chwili korzystania z ustugi stanowi po
pierwsze zagrozenie dla pewnosci 1 bezpieczenstwa obrotu elektronicznego, po drugie za$ naraza ustugodawce
na szkode; Por. W. Kocot, Wplyw Internetu..., op. Cit., s. 368.

2%Por. art. 7 usude.
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elektroniczng (por. art. 8 usude). Regulamin taki trzeba postrzega¢ jako wzorzec umowy.225
Z tego tez powodu zastosowanie znajdzie tu art. 384 § 1 KC, zgodnie z ktorym ,,ustalony
przez jedng ze stron wzorzec umowy, w szczegdlnosci ogdlne warunki uméw, wzory umow,
regulaminy wigza drugg strong, jezeli zostaly jej dorgczone przed zawarciem umowy”.

Regulamin $wiadczenia ustug drogg elektroniczng nalezy dostarczy¢ nieodptatnie
konsumentowi przed zawarciem umowy pod rygorem bezskutecznos$ci. Jesli za$ ustlugobiorca
wyrazi odpowiednie zadanie, sposob udostepnienia ma umozliwi¢ pozyskanie, odtwarzanie
i utrwalanie tre$ci regulaminu za pomocg systemu teleinformatycznego, ktorym si¢ on
(ustugobiorca) postuguje (por. art. 8 ust. 1 pkt 2 usude).

Podkresla si¢, ze zamieszczenie art. 8 w usude stanowi wyraz niekonsekwencji
ustawodawcy. Zgodnie bowiem z zatozeniami, ktére towarzyszyly uchwalaniu powyzszej
ustawy, nie miata ona regulowaé kwestii cywilnoprawnych. Swiadczy o tym réwniez tresé
art. 11 usude, ktéry stanowi, ze ,,w sprawach nieuregulowanych w ustawie do §wiadczenia
ustug droga elektroniczng, w szczegolnosci do sktadania o$wiadczen woli w postaci
elektronicznej, stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego oraz innych ustaw”.’?® Powyzsze
niekonsekwencje by¢ moze zostang usuniete w wyniku nowelizacji usude, nad ktora trwaja
obecnie prace.?’

Art. 8 ust. 3 stanowi, ze regulamin okresla w szczegdlnosci: rodzaje i zakres ustug
$wiadczonych droga elektroniczng, warunki ich $wiadczenia (w tym wymagania techniczne
niezbedne do wspolpracy z systemem teleinformatycznym, ktorym postuguje sie¢
ustugodawca, oraz zakaz dostarczania przez ushugobiorce tresci o charakterze bezprawnym),
warunki zawierania i rozwigzywania umow o $wiadczenie ustug drogg elektroniczng, a takze
tryb postgpowania reklamacyjnego. Nie jest to oczywiscie katalog zamknigty, o czym
Swiadczy sformulowanie ,,w szczegdlnosci”. Zgodnie z ust. 4 ,,ushugodawca $wiadczy ustugi

droga elektroniczng zgodnie z regulaminem”.

“2por. G. Raczka, Ochrona konsumentéw..., op. cit.,, s. oraz K. Korus, Umowy i inne czynnosci prawne
w obrocie elektronicznym, [w:] Prawo handlu elektronicznego, M. Chudzik, A. Fran, A. Grzywacz, K. Korus,
M. Spyra, Bydgoszcz, Krakow 2005, s. 103-104.

%Por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 215 oraz X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
s.103in.

22podczas spotkania w dniu 28 wrzesnia 2009 r. grupa robocza pracujaca nad nowelizacja usude postanowita
0 skresleniu art. 8 w cato$ci przenoszac czg¢$¢ z jego postanowien do art. 6; Informacja ze spotkania dostgpna jest
na stronie
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/582/7932/Informacja_ze_spotkania_grupy_roboczej dot Regulaminow i o
bowiazku_informacyjne.html (data dostepu: 21.03.2010).
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B) Informacja handlowa

Definicja informacji handlowej znajduje si¢ w art. 2 pkt 2 usude, ktory stanowi, ze
»informacja handlowg jest kazda informacja przeznaczona bezposrednio lub posrednio do

promowania towardéw, ushug lub wizerunku®?

przedsi¢biorcy lub osoby wykonujacej
zawod, ktorej prawo do wykonywania zawodu jest uzaleznione od wymagan
okreslonych w odrebnych ustawach 2z wylaczeniem informacji umozliwiajacej
porozumiewanie si¢ za pomocg srodkow komunikacji elektronicznej z okre$long osobg oraz
informacji o towarach i ustugach niestuzgcej osiggnieciu efektu handlowego pozadanego
przez podmiot, ktory zleca jej rozpowszechnianie, w szczegdlnosci bez wynagrodzenia lub
innych korzyéci od producentow, sprzedawcow i $wiadczacych ustugi”.??® Poza art. 2 pojecie
informacji handlowej pojawia si¢ w art. 9 (oznaczenie i1 zawarto$¢ informacji handlowej),
art. 10 (niezamowiona informacja handlowa) oraz art. 24 (przepis karny) usude.

Definicja informacji handlowej stanowi odpowiednik art. 2f*%° dyrektywy o handlu
elektronicznym. Dyrektywa unijna postuguje si¢ jednak innym okre§leniem — commercial
communications. Przettumaczenie przez polskiego ustawodawce tego terminu jako
»informacja handlowa” budzi w doktrynie spore kontrowersje. Wskazuje si¢ migdzy innymi
na watpliwosci, ktére powstaja na gruncie prawa reklamy. Pojecie informacji handlowe;j
zostato bowiem uksztaltowane przez doktryne na dtugo przed 2002 r. Wejscie w zycie usude,
a tym samym pojawienie si¢ w prawie polskim zupelnie innej definicji od tej, ktora
poslugiwano si¢ powszechnie w obrocie prawnym, spowodowato niemate watpliwo$ci

interpretacyjne.?*

#8zycie sformutowania ,,wizerunek przedsigbiorcy” wywotuje w doktrynie duze kontrowersje, na skutek czego
rezultatem obecnie trwajacych prac nowelizacyjnych prawdopodobnie bedzie zmiana tego okres§lenia na
»oznaczenie indywidualizujace przedsigbiorcg”; Por. Zalozenia do projektu ustawy o zmianie ustawy
0 $wiadczeniu ustug droga elektroniczng z dnia 28.01.2010 r., s. 6; Dokument dostepny na stronie
http://www.bip.mswia.gov.pl/portal/bip/200/18656/Projekt_zalozen_do_projektu_ustawy_o_zmianie_ustawy 0_
swiadczeniu_uslug_droga el.html (data dostgpu: 18.04.2010 r.).

?Mozna dodaé, ze zblizone pojecie zostato zdefiniowane w ustawie o dostepie warunkowym. W jej art. 5 ust. 2
ustugodawca postuzyt si¢ bowiem terminem ,przekaz informacji handlowej”. W literaturze twierdzi si¢
jednakze, ze pojegcia informacji handlowej oraz przekazu informacji handlowej majg ten sam zakres;
Por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 51.

207g0dnie z art. 2f dyrektywy o handlu elektronicznym ,.commercial communication oznacza jakgkolwiek
form¢ komunikacji shuizaca promowaniu, bezposrednio lub posrednio towardéw, ustug lub wizerunku
przedsigbiorcy, organizacCji lub osoby wykonujacej zawdd, ktorej prawo do wykonywania zawodu jest
uzaleznione od spetnienia wymagan okreslonych w odrebnych przepisach, z wytaczeniem $rodkow komunikacji
umozliwiajacych pozyskiwanie informacji na temat wymienionych podmiotow, w szczegdlnosci nazwy
domenowej i adresu e-mail, oraz informacji o towarach i ushugach nie stuzacych osiagnigciu efektu handlowego
pozadanego przez podmiot, ktory zleca ich rozpowszechnianie, w szczegolnosci bez wynagrodzenia Iub innych
korzysci od producentow, sprzedawcow i §wiadczacych ustugi”.

2Iprzed wejsciem usude w zycie uznawano, ze celem reklamy jest zachecanie do nabywania towaréw lub ustug,
natomiast informacja handlowa stuzy udostepnianiu danych na temat towaréw lub ustug. Watpliwosci pojawity
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W literaturze powszechny jest poglad, ze na skutek pojawienia si¢ trudnosci
W odréznianiu komunikatéw bedacych reklamg od tych stanowigcych informacje handlowa,
zamiast pojecia informacji handlowej powinno si¢ wprowadzi¢ do usude inny termin, np.
komunikacja komercyjna”, ,,przekaz handlowy” albo ,.przekaz gospodarczy”.?*?

Na powyzsze problemy zwrocita rowniez uwage grupa robocza prowadzaca obecnie
prace nad nowelizacja usude. Podczas spotkania nt. nowelizacji ustawy o §wiadczeniu ustug
droga elektroniczng w zakresie spamu wskazano na konieczno$¢ skrocenia niejasnej
i wewnetrznie sprzecznej definicji pojecia ,,informacja handlowa”.?*

Brzmienie definicji pozwala wysnu¢ wniosek, ze informacja handlowa w rozumieniu
usude jest tym, co powszechnie nazywa si¢ informacja marketingowa. Nalezy doda¢, ze
pojecie informacji handlowej jest szersze od pojecia reklamy i obejmuje poza nig roOwniez
o$wiadczenia woli stanowigce ofert¢ zawarcia umowy. Oznacza to, ze kazdy przekaz
reklamowy bedzie jednocze$nie informacja handlowa, ale nie kazda informacja handlowa
bedzie reklama.?**

X. Konarski, omawiajgc zakres pojecia informacji handlowej, wskazuje, ze obejmuje
ono:

a) reklame (bezposrednia i posrednia®® oraz publiczna i niepubliczna®®,

b) marketing bezposredni®®’,

c) promocje sprzedazy (tzw. reklama warto$ciowa)>,

si¢ wraz z pojawieniem si¢ definicji informacji handlowej w u$ude, w szczegdlnosci ze wzgledu na uzycie w niej
sformutowania ,,promowanie”; Por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 53 i n. oraz J. Gotaczynski,
Ustawa o swiadczeniu...., Op. Cit., s. 34-35.

282X Konarski opowiada si¢ za nazwa ,przekaz handlowy” lub ,przekaz gospodarczy”; Por. X. Konarski,
Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 51; P. Litwinski proponuje z kolei pojecie ,.komunikat handlowy” lub
,komunikat komercyjny”; Por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng, [w:] Prawo Internetu,
pod red. P. Podreckiego, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 187.

“Informacje ze spotkania mozna znalezé na stronie
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/582/7409/Informacja_ze_spotkania_nt_Nowelizacji_ustawy o_swiadczeniu_
uslug_droga elektron.html (data dostepu: 29.03.2010).

Zpor. J. Gotaczynski, Ustawa o swiadczeniu...., 0p. cit., s. 34; G. Raczka, Informacja handlowa w prawie
polskim, RP 2006, nr 4, s. 50.

“®Reklama bezposrednia sa wszelkie wypowiedzi, majace na celu naklonienie ich adresata do nabycia
konkretnych towardéw lub skorzystania z okreslonych ustug. Reklama posrednia wystepuje w przypadku uzycia
w dziataniach promocyjnych oznaczenia, ktére jest symbolem okreslonego produktu dla wyr6znienia towaru
innego rodzaju lub dla wyréznienia np. przedsigbiorstwa; Za: X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s.
53-54.

%%Element publicznosci rozumiany jako kierowanie przekazu reklamowego do nieograniczonego kregu osob jest
uznawany za przestanke konieczng w niektorych definicjach reklamy; Za: Ibidem, s. 54.

#"Marketing bezposredni polega na wykorzystywaniu kanatéow bezposredniego dotarcia do konsumenta
(np. stron internetowych lub telewizji interaktywnej) w celu ominigcia posrednikéw rynkowych; Za: Ph. Kotler,
Marketing, 2005, s. 632; Marketing bezposredni pozwala na tworzenie spersonalizowanych przekazéw
skierowanych do zindywidualizowanych adresatow, co powoduje istotne zagrozenie prawa do prywatnosci.
Prawne srodki ochrony odbiorcow takich wypowiedzi zostaty uregulowane migdzy innymi w art. 10 usude;
Za: X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 54.
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d) sponsorowanie®®,
e) dziatania z zakresu public relations®*,
f) wszelkie propozycje zawarcia umowy (np. oferte, zaproszenie do sktadania ofert,

zaproszenie do negocjacji).

Autor wskazuje rowniez na mozliwo$¢ uznania w konkretnych sytuacjach znaku
towarowego za informacj¢ handlowa (mimo iz z reguly zjawiska te uznawane s3g za
catkowicie odrebne). Stanie si¢ tak w przypadku znaku towarowego cechujacego si¢ wysoka
renomg. Wowczas postuzenie si¢ nim poza funkcjg odrozniajagcg bedzie penito rowniez
funkcje reklamowa.”**

Warto doda¢, ze w dyrektywie 2000/31/WE ustawodawca europejski wyraznie
wylaczyt z zakresu informacji handlowej m.in. adresy poczty elektronicznej oraz domeny
internetowe. Brak podobnych postanowien w u$ude nie powinien stanowi¢ przeszkody dla
przestrzegania powyzszych wylaczen (zgodnie z wymogiem interpretacji polskiego prawa

w $wietle prawa wspolnotowego).?*?

W art. 9 usude’®

ustawodawca wprowadzil wymdg, by informacja handlowa byta
,wyraznie wyodrebniana i oznaczana w sposob niebudzacy watpliwosci, ze jest to
informacja handlowa”. Dzigki temu ustugobiorca powinien moéc odréznié tego typu
informacj¢ od innych komunikatow. W ust. 2 ustawodawca wskazuje na elementy, ktore

informacja handlowa musi zawiera¢. Sg nimi:

#8promocje sprzedazy polegaja na otrzymywaniu przez odbiorce bezplatnego $wiadczenia (wartosci materialnej)
np. w ramach loterii promocyjnej albo sprzedazy premiowej; Za: X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
S. 55.

#9Sponsorowanie to kazda forma partycypacji sponsora w kosztach okreslonego przedsigwzigcia innego
podmiotu, o ile jest ona podejmowana w celach promocyjnych sponsora (polega migedzy innymi na
upowszechnieniu nazwy czy znaku towarowego sponsora); Za: Ibidem, s. 55.

2Opyplic relations obejmuje dzialania majace na celu promowanie lub chronienie wizerunku przedsigbiorstwa
albo poszczegblnych towarow; Por. Ph. Kotler, Marketing, op. cit., s. 627.

2Ipor. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., 0p. Cit., . 59.

#2Domeny internetowe oraz adresy poczty elektronicznej moga jednak w pewnych sytuacjach zostaé
potraktowane jako informacja handlowa; Por. G. Raczka, Informacja handlowa..., op. cit., s. 52; Warto doda¢, ze
podczas spotkania grupy roboczej zajmujacej si¢ nowelizacja uSude wysunieto postulat, by wylaczenia
przewidziane w art. 2f dyrektywy 2000/31/WE zostaly przepisane do usude; Por. informacja ze spotkania nt.
nowelizacji usude w zakresie spamu, dost¢pna na stronie
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/582/7409/Informacja_ze_spotkania_nt_Nowelizacji_ustawy o_swiadczeniu_
uslug droga elektron.html (data dostepu: 29.03.2010).

#3Art. 9 usude (bedacy odpowiednikiem art. 6 dyrektywy o handlu elektronicznym) zostal umiejscowiony
W rozdziale drugim okre$lajagcym obowiagzki ustugodawcy. Nalezy wiec przyjaé, ze jego adresatem jest
ustlugodawca §wiadczacy ustugi drogg elektroniczna.
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a) oznaczenie podmiotu, na ktorego zlecenie jest rozpowszechniana, oraz jego adresy
elektroniczne®*,

b) wyrazny opis form dziatalnoéci promocyjnej, w szczegdlnosci obnizek cen,
nieodptatnych $§wiadczen pienieznych Ilub rzeczowych 1 innych korzysci
zwigzanych z promowanym towarem, ustugg Ilub wizerunkiem, a takze
jednoznaczne okreslenie warunkéw niezbednych do skorzystania z tych
mozliwosci, o ile sg one sktadnikiem oferty,

c) wszelkie informacje, ktore moga mie¢ wplyw na okre$lenie zakresu

. . , . , , . L. .. 245
odpowiedzialnos$ci stron, w szczegolnosci ostrzezenia i zastrzezenia.

Na dwojaki charakter informacji handlowej zwraca uwage G. Raczka (odwotujac si¢
do wczesniejszych wypowiedzi E. Letowskiej), twierdzac, ze ,,z jednej strony stanowi ona
emanacj¢ przystugujacej przedsigbiorcom swobody wypowiedzi, z drugiej zas moze by¢
zrédtem zagrozenia dla prywatnos$ci konsumenta”.**

Szerszy zakres obowigzkow informacyjnych cigzacych na ustugodawcy wynika z KC
w sytuacji, w ktorej postuguje si¢ on oferta w postaci elektronicznej (z wylaczeniem umow
zawieranych z wykorzystaniem poczty elektronicznej lub innego podobnego $rodka
indywidualnego porozumiewania si¢c na odleglo$¢). Zastosowanie znajdzie wowczas art. 661

§ 2 KC*' Ponadto postugiwanie sic KC jest niezbedne w przypadku, gdy informacja

handlowa zawiera tzw. niedozwolone postanowienia umowne.?*

#Niedopuszczalne jest nie tylko nie podawanie zadnego oznaczenia podmiotu, lecz takze postugiwanie sig
falszywym adresem nadawcy poprzez wysylanie tzw. fake emails; Por. J. Gotaczynski, Ustawa o swiadczeniu...,
op. cit., s. 103.
24SZgodnie z art. 9 ust. 3 usude spehnianie przez informacj¢ handlows wymogoéw przewidzianych w art. 9 ust. 1 i 2
nie narusza przepisow Ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze Ustawy o grach losowych,
zaktadach wzajemnych i grach na automatach.
28G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 52; Za: E. Letowska, Prawo uméw konsumenckich, wyd. 2,
Warszawa 2002, s. 161.
247Zgodnie zart. 66 § 2 KC ,przedsiebiorca sktadajacy oferte w postaci elektronicznej jest obowiazany przed
zawarciem umowy poinformowac drugg strone w sposob jednoznaczny i zrozumiaty o:
a) czynnoSciach technicznych sktadajacych sie na procedure zawarcia umowy;
b) skutkach prawnych potwierdzenia przez druga strong otrzymania oferty;
€) zasadach i sposobach utrwalania, zabezpieczania i udostgpniania przez przedsigbiorce drugiej
stronie tre§ci zawieranej umowy;
d) metodach i srodkach technicznych stuzacych wykrywaniu i korygowaniu btedow we
wprowadzanych danych, ktore jest obowiazany udostegpni¢ drugiej stronie;
e) jezykach, w ktorych umowa moze by¢ zawarta,
f) kodeksach etycznych, ktdre stosuje, oraz o ich dostepnosci w postaci elektroniczne;.
#%por. art. 385" KC.
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Niedopetnienie obowigzkéw informacyjnych (zardwno tych wyszczegdlnionych
w art. 9 usude, jak i okreslonych w art. 66" § 2 KC) nie zostato opatrzone zadng szczeg6lng
sankcja, wobec czego réwniez i tutaj zastosowanie znajda zasady ogdlne.

W ciekawy sposob zarowno w dyrektywie 2000/31/WE, jak i w usude zostata
uregulowana kwestia tzw. niezaméwionej informacji handlowej.

Przyjmuje si¢, ze ustawodawca europejski, regulujac problematyke niezamowionej
informacji handlowej (ang. unsolicited commercial communications) w art. 7 dyrektywy

o handlu elektronicznym?®®®, wprowadzit tzw. system opt-out*>°

(okreslany czasem mianem
marketingu za zezwoleniem Klienta, w przeciwienstwie do systemu opt-in okreslanego jako
marketing przerywajacy*>'), zgodnie z ktérym podmioty, ktére nie chcg byé adresatem takiej
informacji, majag mozliwos¢ wpisania si¢ do odpowiedniego rejestru wylgczen (ang. opt-out
registers). Nie oznacza to jednak, ze na gruncie postanowien dyrektywy niedopuszczalne jest
stosowanie innego systemu. Panstwom czlonkowskim pozostawiona zostata w tej kwestii
swoboda. Na skutek tego czg$¢ krajow zdecydowata si¢ na pozostanie przy modelu opt-out
(np. Portugalia, poczatkowo Niemcy), pozostate zas wprowadzity system opt-in (np. Austria,

Dania).252 253

Polski ustawodawca zdecydowat si¢ na druga ze wskazanych opcji (opt-in).

Art. 10 ust. 1 usude stanowi, ze ,,zakazane jest przesytanie niezamowionej informacji
handlowej skierowanej do oznaczonego odbiorcy za pomoca S$rodkéw komunikacji
elektronicznej, w szczegolnosci poczty elektronicznej”, przy czym ,,informacj¢ handlowag

uwaza si¢ za zamowiong, jezeli odbiorca wyrazil zgode na otrzymywanie takiej informacji,

29Art, 7 dyrektywy 2000/31/WE stanowi, ze ,,1. Poza innymi wymaganiami przewidzianymi przez prawo
wspolnotowe Panstwa Cztonkowskie, ktore dopuszcezaja niezamdéwione informacje handlowe przesytane poczta
elektroniczng, zapewniaja, zeby informacje handlowe przesytane przez ustugodawce majacego siedzibe na ich
terytorium byly wyraznie i jednoznacznie oznaczone jako takie w momencie ich otrzymania przez odbiorce.
2. Bez uszczerbku dla dyrektywy 97/7/WE oraz dyrektywy 97/66/WE Panstwa Cztonkowskie podejmujg srodki
W celu zagwarantowania, zeby ustugodawcy przesyltajacy poczta elektroniczng niezamdéwione informacje
handlowe regularnie sprawdzali i stosowali si¢ do rejestrow wytaczen, do ktorych osoby fizyczne, ktore nie chca
otrzymywac tego typu informacji moga si¢ wpisac”.

20Co ciekawe w dyrektywie 2002/58/WE wprowadzono z kolei wyraznie model opt-in; Por. art. 13 dyrektywy
2002/58/WE.

Slpor. A. Krochmal-Wegrzyn, Spam — uzycie poczty elektronicznej w celach komercyjnych, PPH 2005, nr 1,

S. 41.

®2Niektorzy z autorow twierdza, ze system opt-out chroni lepiej ustugobiorce niz system opt-in oraz, ze ten
drugi stanowi przeszkodg¢ dla rozwoju handlu elektronicznego; Por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., S. 66 oraz
A. Stosio, Umowy zawierane przez Internet, Warszawa 2001, s. 260 i n.; Pogladowi temu sprzeciwia si¢
G. Raczka argumentujgc, ze w wyniku wprowadzenia modelu opt-in ustugodawcy nie zostali pozbawieni szansy
dotarcia ze swoim przekazem do okreslonego odbiorcy ze wzgledu chociazby na mozliwo$¢ umieszczania
banneréw na stronach inernetowych czy tez przesytania informacji handlowej po uzyskaniu wymaganej zgody
adresata. Autorka podkresla ponadto, ze z systemem opt-in zwigzane sa nizsze koszty, odpadaja bowiem wydatki
na tworzenie i aktualizacje rejestrow wylgczen; Por. G. Rgczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 107 i n.
*|bidem, s. 104-105.
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W szczegdlnosci udostepnit w tym celu identyfikujacy go adres elektroniczny254” (art. 10
ust. 2). Ustawodawca dodal, ze przesylanie niezamdéwionej informacji handlowej stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji (por. art. 10 ust. 3).

Model opt-in funkcjonowat juz wczesniej w polskim porzadku prawnym, na skutek
obowigzywania art. 6 ust. 3 upk255 dotyczacego wymogu uzyskania zgody konsumenta na
postuzenie si¢ okreslong technika komunikowania si¢ na odlegtos¢ w celu ztozenia mu
propozycji zawarcia umowy. Tym samym decyzja o przyjeciu tego samego modelu w usude
umozliwita dokonanie harmonizacji instrumentéw ochrony konsumenta w polskim
ustawodawstwie.”® Co wiecej, art. 6 ust. 3 upk zostat znowelizowany przez usude, na skutek
czego rowniez z jego tresci jasno wynika, ze przesylanie reklamy w postaci elektronicznej
wymaga zgody adresata. >’

Zgoda na otrzymywanie informacji handlowych nie musi przybiera¢ zadnej
szczegolnej formy. Jej udzielenie wymaga jednak aktywnego dzialania, co oznacza, ze musi
by¢ wyrazna (z pewnoscig nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana), a ponadto odbiorca
powinien byé $wiadomy tego, ze udziela zgody, oraz tego, na co takiej zgody udziela.?*®
Dodatkowo zakres zgody powinien by¢ dokladnie okreslony (cho¢ moze zosta¢ udzielona
rowniez tzw. zgoda blankietowa, ktéra dotyczy ogétu informacji handlowych pochodzacych
od konkretnego nadawcy).”® Nie budzi watpliwosci fakt, ze zgoda stanowi o$wiadczenie
woli, na skutek czego zastosowanie znajdg do niej regulacje zawarte w Kodeksie cywilnym,
adotyczace m.in. wykladni, wad oraz chwili zlozenia o$wiadczen woli.?®® Zgodnie
Z zasadami ogo6lnymi prawa cywilnego ci¢zar dowodowy w zakresie okoliczno$ci wyrazenia,
badz tez nie, zgody przez ustugobiorce spoczywa na nadawcy.261

Ciekawym zagadnieniem jest kierowanie przez nadawce do odbiorcy wiadomosci

Z pytaniem o to, czy zgadza si¢ on na otrzymywanie informacji handlowych na temat

#4Wyrazenie ,,identyfikujacy go adres elektroniczny” powinno byé interpretowane jako kazdy adres, a nie tylko
jako ten, ktory w kategorii danych osobowych pozwala ustali¢ tozsamos¢ odbiorcy; Por. G. Raczka, Informacja
handlowa..., op. cit., s. 53-54.

25Art. 6 ust. 3 upk stanowi, ze ,,postuzenie sie telefonem, wizjofonem, telefaksem, poczta elektroniczna,
automatycznym urzadzeniem wywolujacym lub innym srodkiem komunikacji elektronicznej w celu ztozenia
propozycji zawarcia umowy moze nastapi¢ wyltacznie za uprzednig zgoda konsumenta”.

256Naleiy doda¢, ze na gruncie u$ude przyjeto tzw. ,,powszechny” model opt-in, co oznacza, ze nie ma
znaczenia, kto jest odbiorcg informacji. Moze nim by¢ konsument lub kazdy inny podmiot (np. przedsiebiorca);
Por. J. Gotaczynski, Ustawa o $wiadczeniu..., 0p. Cit., . 118.

%'por, G. Raczka, Informacja handlowa..., op. cit., s. 54.

»8Nie bedzie w zwiazku z tym udzieleniem zgody udostepnienie przez wykladowce uniwersyteckiego swojego
adresu mailowego na stronie internetowej ktorego§ z uniwersytetow; Por. J. Gotaczynski, Ustawa
0 swiadczeniu..., op. cit.,, s. 118 i n., D. Kasprzycki, Spam, czyli niezamawiana komercyjna poczta elektroniczna.
Zagadnienia cywilnoprawne, Krakow 2005, s. 185 oraz G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 110.

29y, Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., 0p. Cit., 5. 121.

20, Raczka, Ochrona konsumentéw..., op. cit., s. 31.

1por. art. 6 KC.
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okreslonego produktu lub okreslonej ustugi, czy tez z pytaniem o to, czy wyraza zgode na
otrzymywanie w przysztosci informacji bez wskazywania, czego miatyby one konkretnie
dotyczyé.?> W doktrynie powszechnie przyjmuje sie, ze takie wiadomosci juz same w sobie
stanowig niezamoOwiong informacj¢ handlowa (w pierwszej sytuacji majaca na celu
promowanie danego produktu lub ustugi, za§ w drugim przypadku samego podmiotu
wysylajacego).?®®

W literaturze czgsto spotykana jest opinia, ze ustanowiony w art. 10 usude zakaz
przesytania niezaméwionej informacji handlowej stanowi zakaz rozsytania komunikatow
okreslanych mianem spamu®®*, czyli tzw. spammingu.?®® Nalezy jednak podkreslié, ze ,,spam
z definicji to niezamoéwiona informacja handlowa, lecz nie kazda niezamoéwiong informacje
handlowa mozna uzna¢ za spam”.’®® Istota spammingu przejawia si¢ bowiem w przesylaniu
duzej ilosci niezamowionych informacji, podczas gdy niezaméwiong informacja handlowa
wedlug usSude czy tez dyrektywy 2000/31/WE bedzie juz przestanie pojedynczej
wiadomosci.?®’ Stanowisko takie wyrazita miedzy innymi OECD (Organisation for Economic
Cooperation and Development).?®

Zjawisko spammingu®® jest jedna z form, ktéra moze przybraé marketing
bezposredni. Jako jej zalety przedstawia si¢ najczesSciej maty koszt 1 wysoki stopien
skutecznos$ci (powigzany z bardzo duzym zasiegiem Internetu). Nie mozna jednak zapominaé
o tym, ze dla odbiorcow spamming jest w duzej mierze ucigzliwy. Naraza ich migdzy innymi

na strat¢ czasu, pieniedzy, blokade kont pocztowych i miejsca na twardych dyskach. Ponadto

%2przykladem moze by¢ wiadomo$¢ z dnia 5 marca 2010 r. o nastepujacej tresci: ,.Szanowni Pafstwo!

W zwigzku z wymogami ustawy z dnia 18 lipca 2002 roku o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz. U. Nr
144 z 9 wrzesnia 2002 r., poz. 1204), chcialbym uzyskaé¢ Pana/Pani zgod¢ na przestanie informacji dotyczacej
oferty finansowej db kredyt — nowe;j linii biznesowej Deutsche Bank PBC S.A. Propozycja zostata przygotowana
z mysla o reprezentowanej przez Pana/Pania grupie zawodowej i dotyczy kredytu gotowkowego do kwoty
130.000 PLN. Jesli wyraza Pan/Pani zgode na przestanie informacji o ofercie db kredyt — uprzejmie prosze o e-
mail zwrotny, przekonacie si¢ Panstwo jak szybko i komfortowo mozna zatatwi¢ formalno$ci. Z powazaniem,
Piotr Zwiercan, tel 515227185, Doradca ds. Sprzedazy Produktow Bankowych Deutsche Bank”; Przyktad
zaczerpnicty z doswiadczenia wiasnego Autorki.

3por, J. Gotaczynski, Ustawa o swiadczeniu..., op. cit.,, s. 121, Odmienne stanowisko wyrazit jednak
D. Kasprzycki; Por. D. Kasprzycki, Spam, czyli..., op. cit., s. 201.

24Spam mozna definiowa¢ jako elektroniczne wiadomosci przesytane do 0sob, ktore sobie tego nie zycza, np. za
posrednictwem poczty eletronicznej, usenetu czy smsow. Wyrdznia si¢ przy tym spam komercyjny
(o charakterze reklamowym, Unsolicited Commercial Email — UCE) oraz spam niekomercyjny (np. tancuszki
szczg$cia, Unsolicited Bulk Email — UBE); Por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 19.

%5por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 114; J. Gotaczynski, Ustawa o $wiadczeniu..., op. cit.,
s. 111

%6, Krochmal-Wegrzyn, Spam - uzycie...., op. Cit., s. 40.

%"por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 114.

%%8por. A. Krochmal-Wegrzyn, Spam - uzycie..., op. Cit., s. 40.

por. uwagi na temat spammingu poczynione w rozdziale 3. niniejszej pracy.
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czegsto przesytanie niezaméwionej informacji handlowej powoduje naruszenie sfery zycia
prywatnego, a takze innych débr osobistych.?

Odpowiedzialnos¢ nadawcow za przesylanie niezamowionej informacji handlowe;j
wbrew ustanowionemu w art. 10 usude zakazowi reguluje art. 24 usude. Czyn taki stanowi
wykroczenie $cigane na wniosek pokrzywdzonego i jest zagrozony karg grzywny (do 5000
z1).2™ Naruszenie za$ art. 6 ust. 3 upk rodzi odpowiedzialno$é deliktowa na gruncie KC, jako
ze w samej upk brak jest odpowiedniej sankcji w tym zakresie. Ponadto odbiorcy
niezamowionej informacji handlowej sg chronieni przez postanowienia Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a doktadnie przez instrumenty przewidziane w jej art. 18.27

Wigcej na temat problematyki spamu zostanie powiedziane w kolejnym rozdziale
poswigconym zagadnieniu ochrony dobr osobistych ustugobiorcow ustlug $wiadczonych

droga elektroniczng.

C) Obowiazki informacyjne wobec konsumenta na gruncie ustaw komplementarnych do

usude

Poza art. 9 uSude (ktory odnosi si¢ nie tylko do stosunkdéw przedsigbiorca-konsument)
w obrocie mieszanym zastosowanie znajdzie art. 9 ust. 1 upk rozszerzajacy zakres
obowigzkow informacyjnych cigzacych na ustugodawcy. Dotyczy on wszystkich umow
taczacych przedsigbiorcow z konsumentami, ktére sa zawierane na odlegtos¢, przy czym nie
ma tu znaczenia sposob zawarcia transakcji.

Wigksza liczba informacji, ktorych przedsigbiorcy sa zobowigzani udzieli¢
konsumentom, wynika z tego, ze konsument uwazany jest za ,,stabsza” strong¢ stosunku
prawnego, wobec czego uznaje si¢, ze powinien by¢ w szczegélny sposob chroniony
(a przede wszystkim, ze powinno mu si¢ zapewni¢ mozliwos¢ identyfikacji przedsigbiorcy,

. . . 27
z ktorym zamierza zawrze¢ umowe).””®

"%or. rozdziat 3. niniejszej pracy.

2por. art. 24 usude.

"’Moga wicc kierowaé do nadawcy nastepujace roszczenia: o zaniechanie niedozwolonych dziatan, o usuniecie
skutkow niedozwolonych dziatan, o zlozenie stosownego os$wiadczenia, o odszkodowanie i wydanie
bezpodstawnie uzyskanych korzysci oraz o nawigzke na wskazany w ustawie cel spoteczny; Por. art. 18 uznk
(DzU z 2003 r., nr 153, poz. 1503).

"por. uwagi zawarte w podrozdziale 2.1. niniejszej pracy.
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Zgodnie z brzmieniem art. 9 ust. 1 upk®™

konsument powinien zosta¢ poinformowany,
przy uzyciu $rodka porozumiewania si¢ na odlegto$¢, najpozniej w chwili zlozenia mu
propozycji zawarcia umowy, dodatkowo miedzy innymi®: o nazwie i siedzibie
przedsigbiorcy, istotnych wtasciwosciach §wiadczenia, prawie odstgpienia od umowy, miejscu
1 sposobie sktadania reklamacji oraz o cenie i zasadach jej sptaty. Informacje wymienione
wart. 9 ust. 1 upk nazywane sa zbiorczo informacjami przedkontraktowymi.?”® Powinny
one by¢ sformutowane jednoznacznie, w sposob zrozumialy i tatwy do odczytania (art. 9
ust. 2 upk).277 Spetnienie powyzszych wymagan w przypadku umoéw zawieranych przez
Internet bedzie moglo polega¢ migdzy innymi na zapewnieniu przejrzystosci strony
internetowej, ktora postuguja sie strony w celu nawiazania stosunku prawnego.”’®

G. Raczka podkresla, ze ,,przedsigbiorca ma obowigzek spontanicznego udzielenia
konsumentowi wszelkich informacji wymaganych prawem, a nie jedynie stworzenia
mozliwos$ci zapoznania si¢ z nimi”, dlatego tez ,,niedopuszczalne bgdzie stosowanie odestan
jako metody zapoznawania konsumenta z informacjami”.*"®

Ponadto przedsicbiorca jest zobowiazany do pisemnego potwierdzenia?®® warunkow
umow najpdzniej w momencie rozpoczecia spelniania $wiadczenia (art. 9 ust. 3 upk).281 Jest
to o tyle istotne, ze w przypadku umow zawieranych droga elektroniczng czgsto stosuje si¢

nietrwale przekazniki, takie jak zapis na monitorze komputera, na skutek czego, w przypadku

braku obowigzku pisemnego potwierdzenia, konsument mogltby mie¢ problemy

"*Na marginesie mozna dodaé, ze jeszcze szerszy katalog informaciji, do ktorych podania zobowiazany jest
przedsiebiorca wprowadza art. 16b ust. 1 upk dotyczacy zawierania na odleglos¢ umoéw w przedmiocie
$wiadczenia ustug finansowych.

Mpelen zakres informacji, jakie musi przekaza¢ konsumentowi ustugodawca na podstawie tego artykutu
obejmuje: imi¢ i nazwisko (nazwe), adres zamieszkania (siedziby) przedsiebiorcy oraz organ, ktory zarejestrowat
dzialalno$¢ gospodarcza przedsigbiorcy, numer, pod ktérym przedsi¢biorca zostal zarejestrowany, istotne
wiasciwosci $wiadczenia i jego przedmiotu, ceng lub wynagrodzenie wraz ze wszystkimi ich sktadnikami
(w szczegdlnosci ctami i podatkami), zasady zaptaty ceny lub wynagrodzenia, koszty oraz termin i sposob
dostawy, prawo odstapienia od umowy w terminie 10 dni (ze wskazaniem okre$lonych wyjatkow), koszty
wynikajace z korzystania ze §rodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢ (jezeli sa one skalkulowane inaczej niz
wedlug normalnej taryfy), termin, w jakim oferta lub informacja o cenie majg charakter wigzgcy, minimalny
okres, na jaki ma by¢ zawarta umowa o $wiadczenie cigglte lub okresowe, miejsce i sposdb sktadania reklamacji
oraz prawo wypowiedzenia umowy; Por. art. 9 ust. 1 pkt 1-11 upk.

%por. W. Kocot, Nowe zasady..., op. cit., . 49.

"Jednoznacznos¢ dotyczy treéci przekazu. Zrozumiato$¢ jest za$ zwigzana z jego forma i postacia;
Por. G. Ragczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 196.

28por. P. Litwinski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 269.

%G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 196.

*0Warto zaznaczyé, ze obowigzek pisemnego potwierdzenia zostanie wypetiony réwniez w przypadku
przekazania informacji przez ushugodawce w postaci elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym; Por. art. 78 § 2 KC.

%przy czym brak pisemnego potwierdzenia ze strony przedsicbiorcy skutkuje przedtuzeniem terminu
odstgpienia od umowy przez konsumenta — do 3 miesiecy (zamiast 10 dni) od dnia wydania rzeczy lub zawarcia
umowy majacej za przedmiot ushuge; Por. art. 10 ust. 2 upk.
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Z udowodnieniem tre§ci Umowy w podzniejszym czasie (lub tez moglby wrecz zostaé tej
mozliwosci catkowicie pozbawiony ).

Co ciekawe, niewywigzanie si¢ przez przedsigbiorce z obowigzkoéw informacyjnych
wobec konsumenta (podobnie jak zaniechanie dopeinienia obowigzkéw informacyjnych
uregulowanych w usude przez ustugodawce wobec ustugobiorcoéw) nie zostalo objete zadng
sankcja w upk. Tym samym nalezy przyja¢, ze w takiej sytuacji odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza przedsicbiorcy bedzie ksztattowala sie na zasadach og6lnych.?®®

W tym miejscu warto rowniez wspomnie¢ 0 innym waznym instrumencie chronigcym
konsumentoéw, ktéry gwarantuje upk, a mianowicie o prawie odstgpienia od umowy. Jego
szczegotowa analiza wykracza jednak poza ramy niniejszego opracowania.

Warto dodaé, ze szczegblne obowigzki wigzace si¢ z zakresem informacji dotyczacej
ceny nakladaja na sprzedawce takze usk oraz Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach®®,
Wprowadzaja one wymog podania, poza ceng oferowanego przez siebie towaru, takze jego
ceny jednostkowej (przy czym obowigzek ten dotyczy roéwniez zamieszczania cen

w materialach reklamowych).”®

2.3. Ochrona danych osobowych konsumentow-ustugobiorcow

Rosngce znaczenie transakcji zawieranych w obrocie elektronicznym przeklada si¢ na coraz
wigksze nasilenie dziatan marketingowych prowadzonych w Internecie, a co z tym idzie na
coraz wigksza potrzebg zapewnienia ochrony ustugobiorcom ustug $wiadczonych droga
elektroniczng (a wsrdd nich przede wszystkim konsumentom). Ciggle doskonalenie systemow
wyszukiwawczych, wykorzystywanie techniki cookies, stosowanie oprogramowania
pozwalajacego na pomiar czestotliwosci odwiedzania okreslonych stron internetowych itp.
stwarzajg zarazem nowe szanse dla ustugodawcoOw i1 nowe zagrozenia dla ustugobiorcow
zwigzane z gromadzeniem i przetwarzaniem danych osobowych.”®

Podstawowy przepis odnoszacy si¢ do problematyki ochrony danych osobowych
znajduje si¢ w Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 1997 r. Jej art. 51 stanowi, ze ,.kazdy

cztowiek ma prawo do sprawowania kontroli nad wltasnymi danymi osobowymi poprzez

282y . Konarski, Ochrona konsumenta..., op. cit., s. 79.

*por. Katarzyna Kurzepa-Dedo, Uprawnienia konsumentow przy zawieraniu umoéw za posrednictwem
Internetu, [w:] Prawne aspekty e-biznesu, pod red. W. Mendysa, Rzeszéw 2005, s. 60.

%4stawa z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (DzU z 2001 r., nr 97, poz. 1050).

#G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 63.

#por, P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., 0p. Cit., s. 224.
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dostgp do dotyczacych go urzedowych dokumentéw i1 zbioréw danych”. Prawo to moze
jednak zosta¢ ograniczone w drodze postanowien ustawowych.

Specyfika korzystania z nowych technologii w procesie komunikacji na odlegto$é¢
I pojawiajgce si¢ wraz z jej rozwojem kolejne zagrozenia wptynely na decyzj¢ ustawodawcy
0 uregulowaniu w odr¢bnym akcie prawnym zagadnien ochrony danych osobowych w tej
dziedzinie.®®” Zawarte w rozdziale 4. usude przepisy (art. 16-22) regulujace zasady ochrony
danych osobowych w zwigzku ze $wiadczeniem ustug droga elektroniczng stanowia lex
specialis wobec Ustawy z dnia 19 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych. Nie ma
wiec watpliwosci, ze pojecia wypracowane w odniesieniu do uodo zachowujg aktualnos¢ 1 to
samo znaczenie rowniez na gruncie usude.

Zawarcie w usude postanowien dotyczacych tematyki danych osobowych wzbudza

kontrowersje w doktrynie.?®®

Dlatego tez grupa robocza zajmujaca si¢ obecnie nowelizacja
usude zastanawia si¢ nad usunieciem wigkszo$ci tych przepisow z ustawy. Przykladowo
W. Wiewidrowski wskazuje caty rozdziat 4. jako ,,szczegdlnie dobitny przyktad martwych
przepisow” usude.?

Mozna doda¢é, za P. Podreckim, ze przepisy usude ,,znajda zastosowanie zawsze wtedy,
gdy prowadzona dziatalno$¢, z ktdra zwigzane jest przetwarzanie danych osobowych, stanowi
$wiadczenie ushug droga elektroniczna w rozumieniu art. 2 pkt 4 usude”.?*® Przy czym usude
wprowadza znaczne zawezenie (w poréwnaniu z uodo) dopuszczalno$ci wykorzystania
danych osobowych zgromadzonych w trakcie $wiadczenia ustug drogg elektroniczng.

Art. 17 uSude stanowi, ze ,,dane osobowe ustugobiorcy moga by¢ przetwarzane przez
ustugodawce w celu i zakresie okre§lonym w niniejszej ustawie”. Takie cele zostaty okreslone
w art. 18. Samo przetwarzanie danych osobowych definiuje uodo w art. 7 ust. 2 jako
jakiekolwiek operacje (zwtlaszcza te, ktore wykonuje si¢ w systemach teleinformatycznych)
wykonywane na danych osobowych, takie jak: zbieranie, utrwalanie, przechowywanie,
opracowywanie, zmienianie, udostgpnianie 1 usuwanie.

Ochronie przewidzianej w u$ude podlegaja, na mocy art. 16 ust. 2, wszelkie dane

osobowe, bez wzgledu na to, czy sa gromadzone w zbiorach, czy tez nie.?*

BTpor. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 224.

%88por. rozdziat 1. niniejszej pracy.

#9podobny zarzut autor stawia w odniesieniu do tzw. przepisow antyspamowych, o ktérych byta mowa
W poprzednim podrozdziale; W. Wiewiorowski, Wylgczenie odpowiedzialnosci ustugodawcy swiadczgcego
ustuge drogg elektroniczng za niektore rodzaje ustug (uwagi de lege ferenda), GSP 2009, tom XXI, s. 200.

20p itwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 227.

#17bi6r danych to posiadajace strukture zestawienie danych odstepnych wedtug co najmniej jednego kryterium
wyszukiwawczego. Dane osobowe natomiast to kazda informacja dotyczaca osoby fizycznej pozwalajaca na
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Analizujgc art. 18 usude, mozna podzieli¢ dane osobowe przetwarzane przez

ustugodawce na trzy kategorie®®*:

a)

b)

rozszerzenie zakresu przetwarzanych danych osobowyc

dane stale (przewidziane w art. 18 ust. 1) niezbedne do nawigzania, uksztaltowania
tresci, zmiany lub rozwigzania stosunku prawnego (np. nazwisko i imiona, PESEL,
adres ustugodawcy),

dane eksploatacyjne®®®

(przewidziane w art. 18 ust. 5) pozyskiwane automatycznie
przez system teleinformatyczny i charakteryzujace sposob korzystania przez
ushugobiorce z ustugi §wiadczonej drogg elektroniczng (np. oznaczenia identyfikujace
uslugobiorceg, informacje o rozpoczeciu, zakonczeniu oraz zakresie kazdorazowego
korzystania z ushugi $wiadczonej drogg elektroniczng),

dane rozliczeniowe, pozwalajace na rozliczenie ushugi z konsumentem, ktdrych
przetwarzanie stanowi wyjatek od generalnego zakazu przetwarzania danych

osobowych po zakonczeniu korzystania z ustug przez ustugobiorce (np. numer NIP

niezbedny w celu wystawienia faktury).

Ochrone¢ konsumenta gwarantuje przede wszystkim wymog uzyskania jego zgody na
h.294

Ustugodawca moze przetwarza¢ dane osobowe ustugobiorcy w okreslonych ramach

czasowych wyznaczonych w art. 19 usude, a wigc tylko przez okres korzystania z ustugi. Po

zakonczeniu korzystania z ustugi przetwarzane moga by¢ jedynie dane niezbedne do

rozliczenia ustugi lub dochodzenia roszczen w tym zakresie (art. 19 ust. 2 pkt 1), dane

zwigzane z niedozwolonym korzystaniem z ushugi (art. 19 ust. 2 pkt 3), dane dopuszczone do

przetwarzania na podstawie odrgbnych ustaw lub umowy (art. 19 ust. 2 pkt 4) oraz dane

niezbedne do celéw reklamowych oraz badawczych (art. 19 ust. 2 pkt 2), przy czym te

ostatnie przetwarza¢ mozna wylacznie za zgoda

2% ystugobiorcy.?*

Warto podkresli¢, ze art. 17-19 usude przewiduja wyzszy poziom ochrony niz uodo.

. ’ . . , . . 297
Powinny by¢ w zwigzku z tym stosowane z pierwszenstwem wobec niej. ’

okres$lenie tozsamosci tej osoby; Por. J. Golaczynski, Ustawa o $wiadczeniu..., 0p. cit., s. 137 i n. oraz art. 6

uodo.

292podziat przyjety za G. Raczka; Por. G. Raczka, Ochrona konsumentéw..., op. cit., s. 35.

*BWiecej na temat danych eksploatacyjnych (ang. traffic data) w rodziale 3. niniejszej pracy.

P4por. G. Raczka, Ochrona konsumentéw..., op. cit., s. 35.

%7 art. 4 usude wyraznie wynika, ze zgoda taka nie moze by¢ dorozumiana ani domniemana. Ponadto moze
zosta¢ odwotana w kazdym czasie przez ustugobiorceg.

28por, J. Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., op. cit., s. 150 i n.

297

Por. P. Litwiniski, Swiadczenie ustug..., op. Cit., s. 225.
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Dodatkowg podstawg przetwarzania danych osobowych ustugobiorcy jest brzmienie
art. 21 ust. 1 usude, zgodnie z ktorym jest to mozliwe (jednakze tylko w niezbednym
zakresie) w przypadku uzyskania przez uslugodawce wiadomos$ci o korzystaniu przez
ushugobiorc¢ z wustugi $wiadczonej droga elektroniczng niezgodnie z regulaminem
(w rozumieniu art. 8 usude) lub z obowigzujgcymi przepisami (pod warunkiem utrwalenia dla
celow dowodowych faktu uzyskania oraz tresci tych wiadomos$ci). Zgodnie z ust. 2
niniejszego artykutu ,,ustugodawca moze powiadomi¢ ushugobiorce o jego nieuprawnionych
dziataniach z zgdaniem ich niezwlocznego zaprzestania, a takze o skorzystaniu z uprawnienia,
o ktorym mowa w ust. 1”.

Istniejg sytuacje, w ktorych uslugodawca moze odmowi¢ Swiadczenia ustugi droga
elektroniczna na skutek nieudostepnienia przez ustugobiorce okreslonych danych
osobowych. Aby byto to dopuszczalne, muszg jednak zosta¢ spelnione nastepujace przestanki:
przetwarzanie tych danych jest niezbedne (ze wzgledu na sposob funkcjonowania systemu
teleinformatycznego lub wiasciwos¢ ustugi) albo wynika z odrebnych ustaw (art. 22 ust. 1
usude). W ust. 2 art. 22 uregulowano z kolei prawo do anonimowosci ustugobiorcy.

W art. 20 usSude uslugodawca uregulowat specyficzne obowiazki informacyjne
cigzace na ustugodawcy, ktory przetwarza dane osobowe ustugobiorcy. Ma on mianowicie
obowiazek zapewnienia ustugobiorcy stalego i latwego dostepu®® (za pomoca sieci
teleinformatycznej, ktorg si¢ postuguje) do informacji dotyczacych mozliwosci korzystania
Z ustugi $wiadczonej droga elektroniczng anonimowo lub z wykorzystaniem pseudonimu,
informacji o $rodkach technicznych zapobiegajacych ingerencji w dane osobowe przez osoby
nieuprawnione oraz 0 podmiocie, ktoremu powierza przetwarzanie danych, a takze o ich
zakresie i zamierzonym terminie przetwarzania.

Pozostale zagadnienia zwigzane z przetwarzaniem danych osobowych zostang
omoOwione w nastgpnym rozdziale dotyczacym naruszen dobr osobistych uslugobiorcow

W procesie $wiadczenia ustug drogg elektroniczng 1 zwigzanych z nimi §rodkéw ochrony.

2.4. Tendencje i projektowane zmiany w zakresie ochrony konsumenta-ustugobiorcy

W uwagach ogdlnych do niniejszego rozdzialu byla mowa o rosngcej roli transakcji

zawieranych w obrocie elektronicznym pomiedzy przedsighiorcami a konsumentami.

%Np. w postaci odnosnika do strony internetowe;j.
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Potwierdzaja to wnioski przedstawione w raporcie IDATE®®® Digital Yearbook 2008,
dotyczace prawdopodobnego trzykrotnego wzrostu (wzgledem stanu na dzien dzisiejszy)
zyskow ze sprzedazy on-line®® na rynku wspélnotowym w 2010 r. Maja one wynie$é
221 mld euro.*™

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze poziom sprzedazy w ramach obrotu elektronicznego jest
wcigz zdecydowanie nizszy niz w obrocie tradycyjnym. Szczegoélnie niski jest odsetek
konsumentéw, ktorzy decyduja si¢ na zawarcie tzw. elektronicznej transakcji

transgranicznej.>*

Spowodowane jest to roéznymi przyczynami, sposréd ktorych na
wyszczegolnienie zastuguje mniejsze zaufanie do przedsigbiorcow, ktorzy majg siedzibe
zagranicg. 56% badanych konsumentow wskazalo bowiem na zagrozenia zwigzane
Zz prawdopodobienstwem  nienalezytego  przestrzegania  przez  zagranicznych
przedsiebiorcow przepiso6w prawa konsumenckiego.303

Analizujac wyniki powyzszych badan, Komisja Europejska zdecydowala si¢ na
podjecie dalszych prac w zakresie harmonizacji przepisOw konsumenckich w obszarze UE.
Stwierdzono, ze istniejace regulacje (zawarte m.in. w dyrektywie 97/7/WE oraz w dyrektywie
2002/65/WE) staly si¢ nieaktualne wobec mowych wyzwan zwigzanych z rosngcg rola
transakcji internetowych oraz pojawieniem si¢ nowych praktyk marketingowych.**

Komisja wypracowata wiec w pierwszym rzgdzie dokument roboczy Preparatory
Work for the Impact Assessment on the Review of the Consumer Acquis, w dniu 6 listopada
2007 r. Zawarto w nim opinie wielu §rodowisk, w tym politykdw unijnych, przedstawicieli
nauki, prawnikow oraz roéznych organizacji reprezentujacych przedsigbiorcow
i konsumentow. Niecaly rok pozniej, w dniu 8 pazdziernika 2008 r., Komisja Europejska
przedstawita projekt nowego horyzontalnego aktu wspdlnotowego — Dyrektywy o prawach

305

konsumenta.”™ Projekt dyrektywy zaktada dostosowanie istniejacych dyrektyw do ochrony

29 Institut de l'audiovisuel et des télécomunications en Europe 10 Instytucja zajmujaca sie prowadzeniem badan
rynkowych i doradztwem dla europejskiego sektora telekomunikacyjnego i tynku cyfrowego; Por. A. Jaroszek,
Prawo wilasciwe..., op. Cit., . 47.

07 raportu wynika, Ze najbardziej popularnymi towarami kupowanymi za po$rednictwem sieci Internet sg
m.in. r6znego rodzaju bilety, ksigzki, ptyty CD i wycieczki; Za: A. Jaroszek, Prawo wiasciwe..., 0p. Cit., s. 47.
301Rapor‘[ dostepny pod adresem http:/www.idate.fr (data dostepu: 27.03.2010); Za: A. Jaroszek, Prawo
wlasciwe..., Op. Cit., s. 47.

%2Badania przeprowadzone na poczatku 2008 r. przez Eurobarometr (o$rodek badan opinii publicznej
prowadzonych na zlecenie Komisji Europejskiej) pokazaty, ze 33% konsumentéw w UE zdecydowalo si¢ na
zakup przynajmniej jednego towaru przez Internet, podczas gdy tylko 7% kupilo ta droga przynajmniej jeden
towar od przedsigbiorcy prowadzacego dziatalno$¢ w innym panstwie czlonkowskim; Za: A. Jaroszek, Prawo
wiasciwe..., Op. Cit., S. 48.

3. Jaroszek, Prawo wlasciwe..., op. Cit., s. 48-49.

%4 Zielona ksiega w sprawie przeglgdu dorobku wspélnotowego w dziedzinie praw konsumenta, COM (2006);
Za: A. Jaroszek, Prawo wiasciwe..., 0p. Cit., s. 49,

$Tekst projektowanej dyrektywy mozna znalez¢ pod adresem
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konsumenta biorgcego udzial w transakcjach internetowych.306

Ma ona zastapi¢ dyrektywy:
85/577/WE, 93/13/WE, 97/7/WE oraz 1999/44/WE 1 zapewni¢ pelng harmonizacj¢
(szczegOlnie w zakresie obowigzkow informacyjnych wzgledem konsumenta, prawa
odstgpienia od umowy, szczegdlnych praw konsumenta zwigzanych z zawieraniem umowy
sprzedazy, a takze nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich).307

Nowy akt prawny ma zapewni¢ wysoki poziom ochrony konsumenta zawierajacego
umowe na odleglo§¢ badz poza lokalem przedsiebiorstwa. Podejscie takie opiera si¢ na
zalozeniu, ze do tej pory fragmentacja regulacji konsumenckich oraz wynikajace z niej
zroznicowanie poziomu ochrony konsumenta w porzadkach prawnych poszczegolnych
panstw czfonkowskich®® bylo zwiazane z obowigzywaniem klauzuli harmonizacji
minimalnej (zawartej w dyrektywach konsumenckich), a tym samym ze zbyt duzym zakresem

309

swobody®®, jaki pozostawiono krajom co do normowania powyzszej kwestii.**° Ponadto

podkresla si¢, ze dotychczasowe sektorowe podejscie do regulacji konsumenckich znacznie
skomplikowato ramy prawne, tworzac duza ilo$¢ naktadajacych si¢ przepisow. >

Na koniec rozwazan dotyczacych nowej dyrektywy nalezy dodaé, ze nie begdzie ona
chronita jedynie konsumenta. Ustawodawca unijny dostrzegl bowiem rowniez konieczno$é¢
ochrony profesjonalisty (przede wszystkim w sytuacji, gdy nie jest w stanie zapewni¢

realizacji wszystkich zamowien skladanych droga elektroniczna).*'?

http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/Directive_final EN.pdf (data dostepu: 27.03.2010).

%%por. P. Polanski, Problemy z modelem ochrony konsumenta w transakcjach internetowych, PNT 2008, nr 4,
s. 18.

%por. A. Jaroszek, Prawo wlasciwe..., op. Cit., s. 52 i n.

$08przyktadowo, przyjety przez wigkszo$é panstw czlonkowskich termin odstapienia od umowy wynosi 7 dni.
Niektore panstwa, w tym Polska, przewidziaty jednak dtuzszy, 10-dniowy termin. Jeszcze inne wydtuzyty go do
14 dni; Por. P. Polanski, Problemy z modelem..., op. cit., s. 7.

%Na skutek tego w UE obowigzuje odmienne definicje konsumenta, rozne okresy odstapienia od umowy
zawieranej na odlegtos¢ itd.

$%or. A. Jaroszek, Prawo wlasciwe..., op. cit., s. 53 i n.

$1'Wedlug Komisji Europejskiej ,.skutkiem roéznic w przepisach dla rynku wewnetrznego jest niecheé
przedsigbiorstw do sprzedazy transgranicznej na rzecz konsumentow, co z kolei ma negatywne skutki dla
samych konsumentow”; KOM(2008) 614 wersja ostateczna, Bruksela, 08.10.2008; Za: P. Polanski, Problemy
z modelem..., op. cit., s. 7.

$12por. P. Polanski, Problemy z modelem..., op. cit., s. 18.
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2.5. Podsumowanie

Przelamanie obaw konsumentdw zwigzanych z wykorzystywaniem nowych technologii,
zrozumienie globalnego charakteru obrotu elektronicznego, a takze odpowiednie dziatania
legislacyjne sa kluczowymi czynnikami rozwoju handlu elektronicznego.®*®

Wydaje sie, ze istniejace regulacje prawne (w szczegdlnosci usude i upk) chronigce
konsumentéw bedacych strong umoéw zawieranych na odleglo$¢, a przede wszystkim tych
zawieranych w obrocie elektronicznym, w miare dobrze pelnia swoja role na rynku
wewnetrznym. Dzieki  szerokiemu zakresowi oraz kazuistycznemu uregulowaniu
obowigzkow informacyjnych ciazacych na ustugodawcy konsument-ustugobiorca jest lepiej
zorientowany i ma szans¢ podejmowac decyzje w petni $wiadomie. Wybor przez polskiego
ustawodawce modelu opt-in w kwestii przesylania niezamowionej informacji handlowej
réwniez nalezy ocenia¢ pozytywnie. Wymog uzyskania zgody konsumenta chroni go bowiem
w zdecydowanie wickszym stopniu, niz dzieje si¢ to w przypadku systemu opt-out.

Nalezy jednak pamigtaé, ze usude, pomimo tego, ze w duzej mierze realizuje postulaty
konsumenckie, ,,nie stanowi (...) specjalnego instrumentu ochrony interesdw konsumentow,
tj. nie roznicuje ochrony ze wzglgdu na status strony umowy — konsumenta, nie wprowadza
szczegolnego systemu ochrony konsumentéw w odniesieniu do umoéw $wiadczonych droga
elektroniczna”.®** Dlatego tez ustawa znajduje zastosowanie nie tylko do stosunkéw
prawnych pomig¢dzy uslugodawcami a konsumentami, lecz takze pomiedzy ustugodawcami
awszelkimi innymi ustugobiorcami. Z drugiej strony czgsto do uméw zawieranych
z konsumentami na odlegto$¢ beda stosowane jednoczes$nie przepisy upk oraz usude (ustawy
te s3 bowiem wobec siebie komplementarne).

Na pozytywna oceng zastuguje zamieszczenie w usude art. 11, ktory pozwala na
stosowanie w sprawach w niej nieuregulowanych przepisow KC. Rozwigzania przewidziane
w KC zdaja si¢ bowiem by¢ wystarczajace w wielu kwestiach dotyczacych handlu
elektronicznego (np. zgody 1 jej wyktadni czy tez wad elektronicznych o$wiadczen woli).
Warto ponadto zauwazy¢, za G. Raczka, ze ,,odestanie do przepisoéw Kodeksu cywilnego
umozliwia wykorzystanie catego dorobku prawnego powstalego na ich tle, a bedacego

udziatem judykatury oraz doktryny prawa”.>"

$B3por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 311.

8143 Stanistawska-Kloc, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng — aspekty konsumenckie, [w:] Europejskie
prawo konsumenckie a prawo polskie, pod red. E. Nowinskiej i P. Cybuli, Krakow 2005, s. 303.

3G, Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 312.
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Nie mozna jednak nie dostrzega¢ istotnych wad obowigzujacych przepisow, wsrod
ktorych rzucaja si¢ w oczy przede wszystkim niefortunne sformutowanie ,,informacja
handlowa” oraz ,,martwe” postanowienia dotyczace gromadzenia i przetwarzania danych
osobowych ustugobiorcow. W pierwszej kwestii koniecznym zdaje si¢ zastgpienie tego
wyrazenia innym terminem — np. ,,komunikacja handlowa” (jest to zreszta dostowne
thumaczenie pojecia commercial communication uzytego w dyrektywie 2000/31/WE). Z kolei
przepisy usude dotyczace danych osobowych, jako, jak podkresla si¢ w doktrynie®'®, w duzej
mierze stanowigce zbedne superfluum wobec uodo, niedbale zredagowane, a ponadto nie
znajdujace zastosowania praktycznego, powinny zosta¢ gruntownie znowelizowane, jesli nie
usunicte catkowicie z usude.®"’ Oba powyzsze zagadnienia sg przedmiotem dyskusji przy
okazji obecnych prac nad nowelizacja usude.

Negatywnie trzeba tez oceni¢ niewlaczenie do usude przestanki statego dostgpu do
informacji przekazywanych przez ustugodawce ustugobiorcom. Mimo iz wigkszo$¢ autorow
twierdzi, ze wymog ten jest aktualny réwniez w polskim porzadku prawnym ze wzgledu na
konieczno$¢ interpretowania krajowych przepisow w $wietle aktéw wspdlnotowych, brak
wyraznego wskazania obowigzku zapewnienia statego dostepu nalezy uznaé za istotng luke
prawna, ktéra wymaga uzupetnienia.

Trzeba tez pamigta¢ o postanowieniach zawartych w ustawach komplementarnych do
usude, przede wszystkim za§ w upk. W literaturze podkresla si¢, ze unormowanie kwestii
ochrony konsumentow w kilku aktach prawnych, w sposob sektorowy, pociagga za sobg
negatywne konsekwencje w postaci niejasnosci regulacji i problemoéw z ich stosowaniem.>'®

Nalezy jednak zauwazy¢, ze nawet funkcjonujgce bez najmniejszych zarzutow
ustawodawstwo Kkrajowe nie bedzie wystarczajace. Palaca potrzebg jest uregulowanie w
mozliwie jednolity sposob kwestii ochrony konsumenta na arenie migdzynarodowej. Cechy
charakterystyczne Internetu, przede wszystkim za$ jego globalno$¢, rodza konieczno$é
wypracowania miedzynarodowych aktéow prawnych regulujacych rézne aspekty jego
funkcjonowania, w tym takze ochron¢ interesow konsumentow-ustugobiorcow uslug
swiadczonych droga elektroniczng. Tylko dziatania na skale $wiatowa pozwola usungé
bariery rozwoju transgranicznego handlu elektronicznego, zapewniajac zarazem odpowiednie

(a przede wszystkim pewne i1 bezpieczne) srodowisko prawne zaréwno dla przedsigbiorcow,

$1%por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., 0p. Cit., 5. 316 i W. Wiewiérowski, Wylgczenie odpowiedzialnosci...,
op. cit., s. 200.

$U'W ramach ciekawostki mozna doda¢, ze juz w 2002 r. (przed wejsciem w zZycie u$ude) J. Barta
i R. Markiewicz wskazywali, ze ,,mnozeniu norm majacych na celu ochron¢ danych osobowych nie towarzyszy
bynajmniej ich efektywno$¢”; Por. J. Barta, R. Markiewicz, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 73.

$8por. P. Polanski, Problemy z modelem..., op. cit., s. 7.
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jak 1 dla konsumentow. Trzeba bowiem podkresli¢, ze obecnie internetowe transakcje
mi¢dzynarodowe sg zjawiskiem marginalnym. Zdecydowana wigkszo§¢ konsumentéw
decyduije sie na zakup towardw i ustug na rynkach lokalnych.**°

Szansa na zapewnienie jednoczesnego rozwoju handlu elektronicznego i instrumentow
chronigcych podmioty w nim uczestniczace sg zarowno obecne dziatania Komisji
Europejskiej dotyczace nowej dyrektywy o prawach konsumenta, jak i krajowe prace
nowelizacyjne nad uSude majace na celu usunigcie jej istniejagcych mankamentow.

Trzeba zdawac sobie sprawe z tego, ze ,,zachecenie konsumentow do dokonywania
zakupow w Internecie jest istotne ze wzgledu na fakt, ze to wlasnie konsumenci

w decydujacej mierze przyczyniaja sie do rozwoju gospodarki elektronicznej”.3?

$9Por. W. Szpringer, Wybér prawa wlasciwego w cyberprzestrzeni na tle harmonizacji prawa uméw w Unii
Europejskiej, PPH 2007, nr 12, s. 52.
320p_Ppolanski, Problemy z modelem..., op. cit., s. 4.
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3. Naruszenia dobr osobistych w zwigzku ze Swiadczeniem uslug droga

elektroniczng

3.1. Uwagi ogolne

Katalog dobr osobistych zostat ujety w art. 23 KC, zgodnie z ktérym: ,,dobra osobiste
cztowieka, jak w szczegolnosci zdrowie, wolnos¢, cze$é, swoboda sumienia, nazwisko lub
pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno§¢ mieszkania, tworczos¢
naukowa, artystyczna, wynalazcza 1 racjonalizatorska, pozostaja pod ochrong prawa
cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach”. Nie jest to jednak
katalog zamknigty, na co wskazuje aktywno$§¢ doktryny i judykatury w zakresie
wypracowywania nowych rodzajow dobr osobistych. W ten sposob wskazano na istnienie
m.in. prawa najblizszej rodziny do pochowania zmarlego czy prawa przynalezno$ci do
okreslonej ptei.**

Najczesciej przytaczang w literaturze przedmiotu definicja dobr osobistych jest ta
wypracowana przez A. Szpunara. Zgodnie z jej brzmieniem: ,,dobra osobiste sg warto$ciami
niemajatkowymi zwigzanymi z osobowoscia czlowieka, uznawanymi powszechnie
w spoleczenstwie”.*?> Z. Radwanski przyjmuje z kolei, ze pojecie dobr osobistych nalezy
rozumie¢ jako ,,uznane przez system prawny wartosci (tj. wysoko cenione stany rzeczy),
obejmujace fizyczng i psychiczng integralno$¢ cztowieka, jego indywidualno$¢ oraz godnosé
I pozycj¢ w spoteczenstwie, co stanowi przestanke samorealizacji osoby ludzkiej”.%%

Przestanki 1 $rodki ochrony w przypadku naruszenia (badZz zagrozenia naruszeniem)
okreslonego dobra osobistego zostaly wskazane przede wszystkim w art. 24 KC*** Ponadto
ochrong dobr osobistych gwarantuje takze Konstytucja, a w szczegdlnosci jej art. 4735, ktory

stanowi, ze ,.kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci

i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym”. Mozna rowniez

%lpor. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy ustug elektronicznych, Torun 2007, s. 136.

2. Szpunar, Ochrona débr osobistych, Warszawa 1979, s. 106.

%237 Radwanski, Prawo cywilne - czes¢ ogélna, Warszawa 2005, s. 160-161.

$47godnie z brzmieniem art. 24 KC: ,ten, czyje dobro zostaje zagrozone cudzym dziataniem, moze zadaé
zaniechania tego dzialania, chyba Ze nie jest ono bezprawne. W razie dokonanego naruszenia moze on takze
zadac, azeby osoba, ktora dopuscita si¢ naruszenia dopetnita czynnosci potrzebnych do usunigcia jego skutkow,
w szczeg6lnosci azeby zlozyla o$wiadczenie odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie. Na zasadach
przewidzianych w kodeksie moze on rowniez zada¢ zado$cuczynienia pieni¢znego lub zaptaty odpowiedniej
sumy pieni¢znej na wskazany cel spoteczny”.

$25Poza art. 47 Konstytucji mozna wymieni¢ rowniez jej art. 31 (wolnos¢), art. 38 (zycie), art. 41 (nietykalnosé
osobista oraz prywatno$¢), art. 50 (nienaruszalno$¢ mieszkania), art. 51 ust. 1 (anonimowo$¢) oraz art. 49
(tajemnica komunikacji).
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przytoczy¢ art. 8 EKPCz™”, na mocy ktérego chroniona jest prywatno$¢ i tajemnica

korespondenciji 0s6b korzystajacych z Internetu.*’

Zgodnie z tym, co zostalo juz wielokrotnie powiedziane w niniejszej pracy, rozwdj
Internetu, a za nim wzrost znaczenia i ilosci transakcji zawieranych drogg elektroniczng, poza
licznymi zaletami ma rowniez strony negatywne. Jedng z nich sg nowe zagrozenia zwigzane
Z problematyka doébr osobistych, a w szczegdlnosci, jak podkresla si¢ w pisSmiennictwie,
z naruszeniem sfery prywatnoséci (lub nawet sfery intymnosci). Przyktadem niech bedzie
dobro osobiste, jakim jest tajemnica korespondencji, ktére moze by¢ z tatwoscig naruszone
W Internecie (nietrudno zauwazyé, ze z przestaniem w e-mailu tre$ci zniestawiajgcych
zwigzane jest duzo wigksze, niz w przypadku korespondencji tradycyjnej,
prawdopodobienstwo zapoznania si¢ z nimi 0soby postronnej).*?®

M. Collins wyréznia kilka cech charakterystycznych Internetu, ktére sprawiaja, ze
stanowi on zupelnie nowa form¢ komunikacji spolecznej, majac jednoczes$nie ogromne
znaczenie w kontekscie naruszen i ochrony dobr osobistych. Sg to:

a) globalno$¢ (geograficzna niedookre$lonosc),

b) specyficzna rola posrednikow,

C) tatwos¢ wtornego upowszechniania materiatu komunikowanego (przez jego

odbiorcoéw),

d) systemy odestan przez tzw. hiperlinki,

e) elastycznos¢ form udostepniania materiatu (stowa, obrazy, dzwigki itd.).329

Warto zaznaczy¢, ze bardzo czesto okreslone zjawisko wystepujace w Internecie moze
by¢ postrzegane zaréwno jako szansa, jak 1 zagrozenie. Wystarczy pomysle¢ o wolnosci

wypowiedzi.

$26Art. 8 EKPCz stanowi, ze: ,,1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego,
swojego mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wiladzy publicznej
W korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkéow przewidzianych przez ustawe i koniecznych
w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub
dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrong zdrowia i moralnosci lub
ochrong praw i wolnosci innych oséb”.

%73posrod postanowien Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka mozna wymieni¢ rowniez art. 9 (wolnosé
mys$li, sumienia i wyznania) oraz art. 10 (wolno$¢ wyrazania opinii).

$8Warto dodaé, ze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 czerwca 1983 r. (sygn. II CR 160/83) stwierdzit, Ze
zasigg przekazu telewizyjnego i masowos$¢ jego odbioru wymagaja szczegodlnej ostroznosci nadawcy
i wystrzegania si¢ bezprawnego naruszenia czyjej$ czci. Na tej podstawie mozna wnioskowad, ze rOwniez przy
przesytkach mailowych wymagany poziom ostrozno$ci bedzie wyzszy; Por. A. Wojciechowska, Naruszenie
powszechnych dobr osobistych w Internecie, [W:] Media a dobra osobiste, pod. red. J. Barty i R. Markiewicza,
Warszawa 2009, s. 388.

%9\, Collins, The Law of Defamation and the Internet, London 2005, s. 55 i n.; Za: A. Wojciechowska,
Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 358 i n.
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Z jednej strony wraz z upowszechnieniem si¢ sieci internetowej jej uzytkownicy
zyskali nowe medium, ktére pozwala im publikowa¢ wypowiedzi oraz wyrazaé¢ swoje opinie
na najrozniejsze tematy w sposob, na pozor, nieskrgpowany. Tym samym Internet pozwala na
realizacje¢ wolno$ci wyrazania pogladow oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji
zagwarantowang w art. 54 Konstytucji. Z tego punktu widzenia nowe medium ,,spetnia
marzenia o wolnej, nieskrepowanej debacie publicznej i wolnym rynku idei”.**® Z drugiej
jednak strony wskazuje si¢ na to, ze publikowane w Internecie wypowiedzi nie podlegaja
praktycznie zadnej weryfikacji. Trudno jest tez pociggna¢ do odpowiedzialnosci jej autora,
jako ze zwykle pozostaje on anonimowy (postugujgc si¢ tzw. nickiem). Stwarza to niemate
prawdopodobienstwo naruszenia dobr osobistych osob trzecich. Pojawia si¢ wiec konflikt
dwoch wartosci: prawa do informacji oraz prawa do prywatnosci.>!

W kontek$cie tytutu niniejszej pracy decydujace znaczenie maja jednak dziatania
podejmowane w ramach $wiadczenia uslug droga elektroniczng. Omdwione wigc zostang
zjawiska, ktore stanowig zagrozenie dla tradycyjnie pojmowanych dobr osobistych (takich jak
wolnos$¢, nietykalno$¢ mieszkania, sfera zycia prywatnego oraz dobre imig), a takze
catkowicie nowe mozliwo$ci naruszen (np. naruszanie prywatnosci przy uzyciu poczty
elektronicznej lub sniffing, czyli przechwytywanie cudzej komunikacji w formie
elektronicznej)®*, zwiazane nierozerwalnie z handlem elektronicznym.

Swiadomo$¢ istnienia zagrozen zwigzanych z uczestnictwem w  obrocie
elektronicznym oddzialuje negatywnie na potencjalnych ustugobiorcow uslug §wiadczonych
droga elektroniczng, obnizajac w znacznej mierze ich poziom zaufania do tego typu
transakcji. To z kolei moze przelozy¢ si¢ na spowolnienie rozwoju handlu elektronicznego.
Dlatego problematyka ochrony dobr osobistych jest tak wazna zarowno dla ustugodawcow,
jak 1 dla ustugobiorcow.

Nawigzujac do wypowiedzi A. Kopffa sprzed niemalze 30 lat (lecz wciaz aktualnej),
nalezy stwierdzi¢, ze ,,bezpieczenstwo prawne wymaga, aby kazdy cztowiek mogl zdawaé

sobie spraw¢ z tego, Czy jego zachowanie narusza dobra osobiste innych

3304, Mtynarska-Sobaczewska, Wolnosé¢ wirtualnej wypowiedzi, PiP 2008, nr 2, s. 50.

%M. Safjan twierdzi, ze konflikt dwoch praw podmiotowych, jakimi sa prawo do prywatnoéci i prawo do
informacji jest cechg charakterystyczng wspolczesnych stosunkow spotecznych; Por. M. Safjan, Prawo do
prywatnosci a ochrona danych osobowych w spoteczenstwie informatycznym, PiP 2002, nr 6, s. 3 i n.; Z kolei
wedtug B. Michalskiego ,,ochrona czci nie moze przekresla¢ wolnosci stowa, a wolno$¢ wypowiedzi nie moze
by¢ wolnoscia zniestawien”; Por. B. Michalski, Ochrona czci — proba rozwigzania, Jurysta 1994, nr 1, s. 12;
Za: K. Krupa, Internet a dobra osobiste (uwagi o odpowiedzialnosci za tresci na tzw. plotkarskich stronach
internetowych), GSP,2009, tom XXI, s. 32; Por. rowniez E. Woch, Sfera zycia prywatnego i jej ochrona przed
naruszeniami w Cyberprzestrzeni, [w:] Internet 2000. Prawo — ekonomia — kultura, pod red. R. Skubisza,
Lublin 2000, s. 71.

¥2por, M. Wojtasik, Naruszanie dobr osobistych w Internecie, RP 2001, nr 6, s. 42.
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podmiotow”.***0Obecnie w literaturze wskazuje si¢ z kolei, ze ,udzial w handlu on-line
wymaga od uczestnika znajomos$ci zasad nowej technologii, jak i §wiadomos$ci zwigzanego
Z tym ryzyka naruszen jego prywatnosci”.***

W poprzednim rozdziale pracy poruszone zostaly zagadnienia spammingu i ochrony
danych osobowych w kontek$cie ochrony konsumentow korzystajacych z ushlug
swiadczonych drogg elektroniczng. Obydwie te kwestie sg kluczowe dla omdéwienia zagrozen
1 instrumentdw ochrony dobr osobistych ustugobiorcéw, nalezy wiec dokonaé ich analizy
w tym aspekcie.

Dodatkowo omoéwione zostanie specyficzne uregulowanie odpowiedzialnosci
ustugodawcow z tytutu §wiadczenia ustug drogg elektroniczng zawarte w rozdziale 3. usude,
majace istotne znaczenie przy rozpatrywaniu zagadnienia naruszen dobr osobistych

podmiotow trzecich (niekoniecznie bedacych ustugobiorcami) w zwigzku ze $wiadczeniem

ustug drogg elektroniczna.

3.2. Spamming

5

Przesylanie niezamowionej informacji handlowej, a tym bardziej spamming,®*° stanowi

istotne zagrozenie dla takich dobr osobistych odbiorcow jak: wolno$é, czes¢, wizerunek,
tajemnica korespondencji czy dobre imi¢. Mozna wysnu¢ szerszy wniosek, zgodnie z ktorym
rozsylanie spamu zagraza w znacznym stopniu realizacji prawa do prywa‘[nos',ci336 (tzw. right
to be alone) przez poszczegdlnych ustugobiorcow. K. Kowalik-Banczyk stwierdza, ze
»przesylanie niezamawianych informacji handlowych stanowi (...) ingerencj¢ w prywatnos¢

odbiorcow, ktorej nie da si¢ uzasadni¢ swoboda przekazywania informacji”.337

$33A. Kopff, Koncepcja prawa do intymnosci i do prywatnosci Zycia osobistego (zagadnienia konstrukcyjne),
SC 1972, t. XX, s. 12; Za: G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., 0p. Cit., s. 136.

*4A. Wojciechowska, Ochrona prywatnosci w handlu elektronicznym, [w:] Handel elektroniczny. Problemy
prawne, pod red. J. Barty i R. Markiewicza, Krakow 2005, s. 545.

*¥Roznice pomiedzy pojeciem nie zamoéwionej informacji handlowej a pojeciem spammingu zostaty omowione
w 2. rozdziale niniejszej pracy.

¥k oncepcje prawa do prywatnoscei i jego ochrony upowszechnit w polskiej nauce prawa A. Kopff. Wyrdznit on
trzy sfery dobr osobistych: sfer¢ zycia prywatnego (w ktorej chroni si¢ odosobnienie jednostki), sfere intymno$ci
(czyli najbardziej osobista czgs¢ zycia prywatnego, w ramach ktorej chroni si¢ okreslone przezycia psychiczne
jednostki) oraz sfer¢ powszechnej dostepnosci (ktora stanowi granice dla sfery prywatnosci). Zgodnie z tym
pogladem poszczegolne dobra osobiste (takie jak cze$¢, wizerunek, tajemnica korespondencji czy przynaleznosc¢
rodzinna) wchodza w zakres pojgciowy prawa do prywatnosci stanowiac wobec niego kategori¢ podrzg¢dna;
Por. A. Kopff, Ochrona sfery zycia prywatnego jednostki w swietle doktryny i orzecznictwa, PP 1982, nr 100,
s. 33; Za: A. Wojciechowska, Ochrona prywatnosci..., op. cit., s. 505.

%7K . Kowalik-Banczyk, Ochrona przed spamem w prawie Unii Europejskiej, [w:] Prawo uméw elektronicznych,
pod red. J. Gotaczynskiego, Krakéw 2006, s. 95.
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Przesytanie spamu moze narusza¢ m.in. szeroko rozumiang wolno$¢ odbiorcy (prawo
do ochrony przez wszelkimi niedozwolonymi naciskami) lub szeroko rozumiang nietykalnos¢
mieszkania (kazdy przejaw niepokojenia kogo§ w obrebie mieszkania®®). Przestanie nawet
pojedynczej niezaméwionej informacji handlowej bedzie mogto by¢ rozpatrywane zarowno
w konteks$cie naruszenia wolnosci, jak 1 nietykalno$ci mieszkania jej adresata.

P. Waglowski wsrod skutkoéw spammingu odczuwalnych przez uzytkownikow
Internetu wymienia mi¢dzy innymi: uniemozliwienie komunikacji elektronicznej, utrudnienie
funkcjonowania 0soby prawnej przez =zablokowanie jej systemOéw informatycznych,
naruszenie jej dobrego imienia, reputacji czy tez renomy poprzez uzycie tych systemow do
przesyltania spamu, naruszenie prywatnos$ci, zdrowia psychicznego i kradziez tozsamosci
sieciowej.3*

Skale zjawiska pokazuja dane statystyczne, z ktorych wynika, Zze spam stanowi 80%
ruchu w ogdlno$wiatowe] sieci internetowej (co wiecej Polska plasuje si¢ na siddmym
miejscu w klasyfikacji miedzynarodowej, produkujac 3,9% $wiatowego spamu®*®). W Polsce
udzial spamu we wszystkim wiadomosciach przesytanych droga elektroniczng stanowi okoto

341

40% 1 rosnie.”™ W 2009 r. CERT Polska, zesp6t ds. bezpieczenstwa w Internecie dzialajacy

w ramach NASK odnotowatl 1292 przypadki naruszenia bezpieczenstwa teleinformatycznego,
Z czego az jedna trzecia dotyczyla spamu, co przesadzilo o uznaniu tego zjawiska za

najwieksze zagrozenie wystepujace w Internecie.?*?

$8Takie szerokie rozumienia pojecia nietykalno§¢ mieszkania zaproponowal m.in. P. Waglowski;
Por. P. Waglowski, Internet a dobra osobiste cztowieka, [w:] Internet — fenomen spoteczeristwa informacyjnego,
pod red. T. Zasepy, Czestochowa 2001, s. 322; Podobne rozumienie tego dobra osobistego zaproponowat
w 2000 r. w jednym ze swoich orzeczen Sad Apelacyjny w Gdansku, stwierdzajac, ze powinno by¢ ono
postrzegane jako prawo do ochrony przed wtargnieciem nie tylko w pewng ,,substancje mieszkaniowa”, lecz
takze w sfer¢ okreslonego stanu psychicznego i emocjonalnego; Por. wyrok z 29.12.2000 r., I Aca 910/00,
opublikowany w: OSA 2002, z. 2, poz. 11; Za: G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy.., op. cit., s. 143.

%97a: P. Drewniak, Wybrane problemy regulacji antyspamowych w Polsce, PME, dodatek do MoP 2007, nr 4,
S. 25.

#9por, p. J. Kozyris, General Report, [w:] Regulating Internet Abuses. Invasion of Privacy, Kluwer Law 2007,
s. 2; Za: A. Wojciechowska, Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 378, J. Kurek, Nowe koncepcje ochrony
antyspamowej w projekcie ustawy — Prawo telekomunikacyjne, MoP 2009, nr 17, s. 949 oraz Polska na siédmym
miejscu pod wzgledem "produkcji” spamu, artykut internetowy z dnia 12.03.2010 r., dostepny na stronie
http://www.wirtualnemedia.pl/artykul/polska-na-siodmym-miejscu-pod-wzgledem-produkcji-spamu

(data dostepu: 20.04.2010).

#1por, A. Malarewicz, Konsument a reklama. Studium cywilnoprawne, Warszawa 2009, s. 221 oraz G. Raczka,
Prawne aspekty odpowiedzialnosci accidental spammers, PPH 2006, nr 9, s. 44.

$2Spam i phishing najgrozniejsze w polskim internecie w 2009 r., artykut internetowy z dnia 29.03.2010 r.,
dostepny na stronie http://www.wirtualnemedia.pl/artykul/spam-i-phishing-najgrozniejsze-w-polskim-internecie-
w-2009-roku (data dostgpu: 20.04.2010); W ramach ciekawostki mozna doda¢, ze w 2009 r. najczgsciej
wykorzystywanymi nazwiskami przez spameréw byly: Barack Obama, Angelina Jolie i Oprah Winfrey;
Por. Barack Obama, Angelina Jolie i Oprah Winfrey najczesciej wykorzystywani przez spamerow, artykul
internetowy z dnia 12.01.2010 r., dostepny na stronie http://www.wirtualnemedia.pl/artykul/barack-obama-
angelina-jolie-i-oprah-winfrey-najczesciej-wykorzystywani-przez-spamerow (data dostepu: 20.04.2010).
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Zgodnie z definicjg skonstruowang przez M.A.P.§3

344

(czyli Mail Abuse Prevention

System™*") spam to wiadomos¢, ktora cechuja nastepujace elementy:

a) jej kontekst i tre§¢ sa niezalezne od tozsamosci odbiorcy (moze by¢ bowiem
kierowana do wielu odbiorcow naraz),

b) jej odbiorca nie wyrazil uprzedniej, mozliwej do weryfikacji, zamierzonej,
wyraznej 1 zawsze odwotywalnej zgody na otrzymanie wiadomosci,

¢) jej tre$¢ pozwala przypuszczaé, ze nadawca wskutek jej wystania moze odnies$¢

korzys$ci nieproporcjonalne w stosunku do korzysci odbiorcy zwigzanych z jej

odebraniem.

W literaturze wyréznia si¢ cztery formy spamu*:

a) spam komercyjny (spam sensu stricto, czyli informacje majace na celu zachgcenie
do zakupu okre§lonego towaru badz ustugi),

b) spam niebezpieczny®*® (zawierajacy réznego rodzaju wirusy, programy
szpiegowskie itp.),

¢) spam niekomercyjny (np. polityczny, spoteczny),

d) spam towarzyski (zawierajacy zabawne obrazki, pliki video itp.).

Wisréd najczesciej spotykanych rodzajow spamu M. Miko$ wymienia: ,,hoax™ (tzw.
tancuszki szczescia), reklamy, ,,nigeryjski szwindel” (propozycja udziatu w przetransferowaniu
majatku w znacznych rozmiarach pod warunkiem wptaty pewnej kwoty na lapoéwki czy tez
sfalszowanie dokumentéw) oraz ,joe job” (rozsylanie spamu ze sfalszowanym adresem
nadawcy).**’

W ramach ciekawostki mozna dodaé, ze okreSlenie ,,spam” pochodzi od nazwy

konserwy migsnej, a doktadnie od konserwy (spamu), ktora w jednym ze skeczy brytyjskiego

programu telewizyjnego ,,Latajacy Cyrk Monty Pythona” byta skladnikiem wszystkich dan

*%0ryginalng definicje mozna znalezé na stronie: www.mail abuse.com/spam_defhtml (data dostepu:
30.03.2010), za$ jej polskie ttumaczenie dokonane przez .. Kozickiego dostgpne jest na stronie: http://nospam-
pl.net/standard.php (data dostgpu: 30.03.2010 ); Por. rowniez A. Michalska, Spam — przyklad naruszania dobr
osobistych czy czyn nieuczciwej konkurencji?, RP 2003, nr 5, s. 55.

*M.A.P.S. to amerykanska organizacja pozarzadowa oferujaca wsparcie w walce ze spamem (przyp. Autorki).
¥5por. A. Malarewicz, Konsument a reklama..., op. cit., s. 220-221 oraz D. Kasprzycki, Handel elektroniczny.
Etap przedofertowy, [w:] Handel elektroniczny. Problemy prawne, pod red. J. Barty i R. Markiewicza,
Krakéw 2005, s. 76.

$45W . Wiewiorowski dzieli spam niebezpieczny na spam niebezpieczny dla zasobéw oraz spam niebezpieczny
dla uzytkownika; Por. referat W. Wiewidrowskiego wygloszony podczas konferencji naukowej zorganizowanej
w dniu 14 marca 2006 r. przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumenta; prezentacja dostgpna pod adresem
www.uokik.gov.pl/download.php?id=334 (data dostepu: 14.04.2010).

#7por. M. Miko$, SPAM — metody walki i obrony, PME, dodatek do MoP 2006, nr 2, s. 77.
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W pewnej restauracji (w zwigzku z czym goscie nie mogli zamowi¢ niczego innego). W tym
samym skeczu grupa Wikingéw $piewa coraz glosniej ,,spam...spam...spam...”, co skutecznie
uniemozliwia prowadzenie rozméw w lokalu.**® SPAM pisany wielkimi literami oznacza
»Spiced HaM™ lub tez ,,Shoulder of Pork And HaM” 3%

K. Kowalik-Banczyk twierdzi, ze uzywanie pojecia ,,spam” ma po pierwsze na celu
zobrazowanie tego, ze ,,odbiorca wraz z tym, czego chce, dostaje co$, czego nie zamawial i co
niekoniecznie mu odpowiada, bez mozliwosci skutecznej rezygnacji z tej niechcianej ustugi”
(czyli np. wraz z oczekiwang poczta elektroniczng dostaje spam), a po drugie, ze ,,duza ilos¢
przesytek spam moze spowodowaé blokade wustug” (na co wskazywa¢ by miato
uniemozliwienie konwersacji przez $piewajacych ,,spam...spam...spam...” Wikingow).**°

Jako pierwszy znaczacy przykltad spammingu podaje si¢ przypadek Enara Stefferuda,
ktéry w 1978 r. rozestal 1000 informacji odno$nie zaproszenia na przyjecie urodzinowe.
Postuzyt sie¢ w tym celu zbiorem adreséw mailowych znajdujacych si¢ w sieci Arpanet.
Jednakze pierwszym komercyjnym spamem w historii byly komunikaty na temat loterii
wizowej, w ktorej mozna bylo wygrac zielong karte, rozsytane w 1994 r. przez amerykanska
kancelari¢ prawng prowadzong przez Lawrence'a Cantera i Marthe Siegel. Oba powyzsze
zdarzenia pociagnely za soba negatywne skutki. W pierwszym przypadku nadsylane
odpowiedzi zablokowaly twarde dyski na serwerze wysylajacego. Dzialalnos¢ firmy
adwokackiej spowodowata za$, ze dostawca ustug internetowych zablokowat jej dostep do
nalezacych do niej kont pocztowych.351

Juz z powyzszych przyktadow wynika, ze dziatalno$¢ marketingowa oparta
0 wykorzystanie spamu ma rownie wiele zalet dla reklamodawcow, co wad dla jej adresatow.
Ci pierwsi sa zadowoleni, poniewaz reklama w formie spammingu jest tania, szybka oraz
skuteczna. Ponadto pozwala na dokonanie personalizacji komunikatu reklamowego w taki
sposob, by byl zgodny z preferencjami konkretnego odbiorcy. Ci ostatni z kolei ponosza
negatywne konsekwencje w postaci kosztow (zwigzanych z dostgpem do Internetu,

ewentualnym filtrowaniem listow, a takze ze stosowaniem rdznego rodzaju zabezpieczen),

¥8por. K. Kowalik-Banczyk, Ochrona przed spamem..., op. cit., s. 92-93 oraz K. Lasota, Reklama w poczcie
elektronicznej w prawie europejskim, PiP 2002, nr 5, s. 67; Wedhlug innych teorii nazwa ,,spam” moze pochodzi¢
od okres$lenia Selective Promotion Advertisement Mailing albo od okres$lenia Stupid Person Advertisement;
Por. referat W. Wiewiorowskiego wygtoszony podczas konferencji naukowej zorganizowanej w dniu 14 marca
2006 r. przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumenta; Prezentacja dostgpna pod adresem
www.uokik.gov.pl/download.php?id=334 (data dostgpu: 14.04.2010).

¥9Nazwa produkowanej od 1936 roku konserwy jest znakiem towarowym Homel Foods Corporation; Za:
K. Kowalik-Banczyk, Ochrona przed spamem..., op. cit., s. 92.

%01bidem, s. 93.

*lpor. A. Krochmal-Wegrzyn, Spam - uzycie poczty elektronicznej w celach komercyjnych, PPH 2005, nr 1,
s. 38.
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straty czasu (zwigzanej z Kkoniecznos$cig czytania, selekcjonowania 1 kasowania
niepotrzebnych wiadomosci), a takze zwigzane z opdznieniem lub nawet catkowitym
zablokowaniem korespondencji pozadane;j.®*?

Whioski z raportu opublikowanego w 2006 r. przez Komisj¢ Europejska potwierdzajg
wage zjawiska, wskazujgc, ze niektore firmy potrafig wysta¢ nawet 500 mln e-maili dziennie
w ramach spammingu, a straty uzytkownikéw spowodowane takg dziatalno$cig szacuje si¢ na
okoto 10 mld rocznie.**

Poza naruszaniem postanowien dyrektyw unijnych (tj. dyrektywa 95/46/WE,
2002/58/WE, 2005/29/WE, 97/7/WE, 2000/31/WE)** oraz okreslonych przepisow usude
(w szczegodlnoscei art. 10), o czym byla mowa w poprzednim rozdziale przy okazji omawiania
zagadnienia informacji handlowej, spamming moze narusza¢ rdwniez inne regulacje prawne.
Za takg mozliwoscig przemawia chociazby zamieszczenie w usude art. 11, ktory w sprawach
nieuregulowanych tg ustawg odsyla m.in. do Kodeksu cywilnego (zastosowanie bgda wigc
mogly znalez¢ przepisy odnoszace si¢ do ochrony dobr osobistych). Wskazuje na to réwniez
brzmienie art. 23 KC, na mocy ktoérego dobra osobiste pozostaja pod ochrong prawa
cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach.

Warto podkresli¢, ze tzw. regulacje antyspammingowe zawarte w usude $§wiadcza
0 przyjeciu przez polskiego ustawodawce systemu opt-in.

W kontekscie naruszenia dobr osobistych odbiorcéw na uwage zashuguje zagadnienie
tzw. accidental spammers (przypadkowych spamerdéw). Jest to zbiorcze okre§lenie dwoch
kategorii podmiotow>>;

a) spamerow (gldwnie przedsigbiorcOw zajmujacych si¢ marketingiem bezposrednim),
ktorzy nabyli odptatnie adresy e-mail osob, ktore w rzeczywistosci nie wyrazilty
zgody na otrzymywanie informacji handlowych,

b) spamerow bedacych uzytkownikami Internetu, ktorzy rozsylaja spam bez swojej

wiedzy 1 zamiaru (np. w wyniku dziatania wirusa na ich komputerach).

Problematyka odpowiedzialnosci przypadkowych spamerow jest o tyle ciekawa, ze

podmioty te moga by¢ postrzegane przez innych uzytkownikéw Internetu jako zwyczajni

%2por. D. Kasprzycki, Komercyjne wykorzystanie poczty elektronicznej oraz inne postaci nieuczciwych
zachowan w Internecie, [W:] Prawo Internetu, pod red. P. Podreckiego, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 580 i n. oraz
A. Krochmal-Wegrzyn, Spam - uzycie..., op. Cit., s. 38 i n.

%3por. G. Rgczka, Prawne aspekty..., op. cit., s. 44. oraz G. Raczka, Problematyka obrotu elektronicznego
W orzecznictwie sgdowym, RP 2007, nr 1, s. 28.

%%por. K. Kowalik-Banczyk, Ochrona przed spamem..., op. cit., s. 102 i n.

%>por. G. Rgczka, Prawne aspekty..., op. cit., s. 45.
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Spamerzy, wobec czego moga by¢ wobec nich wysuwane zarzuty naruszania np. doébr
osobistych. W efekcie sam accidental spammer moze by¢ poszkodowany w zwiazku
z naruszeniem jego dobrego imienia.

W krajach, w ktorych $wiadomo$¢ spoteczna w zakresie mozliwo$ci zostania
accidental spammerem (np. w Australii) jest wigksza, prowadzone sg roznego rodzaju akcje
informacyjne, ktére maja przede wszystkim na celu uzmystowienie uzytkownikom Internetu
koniecznosci instalowania programéw antywirusowych (ktére blokujg instalowanie wiruséw
na komputerach potencjalnych accidental spammers przez prawdziwych spameréw). Trzeba
jednak pamigta¢, ze zaden program antywirusowy nie gwarantuje calkowitej ochrony.
G. Raczka twierdzi w zwigzku z powyzszym, ze ,racjonalne wydaje si¢ zajecie stanowiska
dopuszczajgcego odpowiedzialnos$¢ jedynie tych accidental spammers, ktorzy nie zapewnili
minimalnego standardu ochrony swojego komputera”. 3

Analiza odpowiedzialno$ci przypadkowych spamerow wymaga rozwazenia kwestii
przyczynienia si¢ (por. art. 362 KC). Jest to instytucja, ktdra pozwala sgdowi na zmniejszenie
obowigzku naprawienia szkody. W literaturze mozna spotka¢ opini¢, ze ,zrédlem
przyczynienia si¢ accidental spammers jest brak nalezytej staranno$ci w zabezpieczaniu
swojego komputera poprzez niezainstalowanie = oprogramowania  antywirusowego
uniemozliwiajacego dalsze rozsytanie spamu”.*>’

Nalezy doda¢, ze dochodzenie ochrony dobr osobistych w zwigzku z dzialalno$cia
accidental spammers jest bardzo trudne, przede wszystkim ze wzgledu na komplikacje
dowodowe (ci¢zar udowodnienia cigzy w takiej sytuacji na poszkodowanym, poniewaz to on
wywodzi skutki prawne z naruszenia jego dobra osobistego).*®

Trudnosci (szczegodlnie dowodowe) z dochodzeniem roszczen przez poszkodowanych
sg zreszta cecha charakterystyczng zjawiska spammingu w ogoéle. Jak trafnie zauwaza
G. Raczka ,,w obliczu anonimowosci Internetu powstaje problem wskazania pozwanego,
a wigc bezprawnie dzialajacego uzytkownika koncowego czy dostawcy uskug”.359 Autorka

wskazuje rowniez na mozliwos¢ powolywania si¢ przez spamerow (zwlaszcza w przypadku

odbiorcow bedacych osobami fizycznymi) ,,na znikomo$¢ doznanej przez odbiorce szkody”.

%%G. Raczka, Prawne aspekty..., op. Cit., s. 47.

%7G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 151.

%8por. G. Raczka, Prawne aspekty..., op. Cit., s. 48.

¥9G. Raczka, Zagadnienie dobr osobistych w swietle ustawy o $wiadczeniu ustug drogq elektroniczng, RP 2004,
nr4.
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Waznym orzeczeniem dotyczacym przesytania spamu jest wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z 2007 r*%® w ktorym sad ten uznal, Zze przesytanie przez towarzystwo
ubezpieczeniowe krotkich wiadomosci tekstowych do swojego bylego pracownika we
wczesnych godzinach porannych (migedzy 5.00 a 6.00 rano) stanowito zawinione naruszenie
prywatnosci. Na skutek tego zasgdzono wyptate 5 tys. zt zado$cuczynienia na rzecz
pokrzywdzonego.

Nalezy jednak pamigtac, ze zastosowanie przepisOw odnoszacych si¢ do ochrony dobr
osobistych w przypadku spammingu musi zosta¢ poprzedzone w kazdej konkretnej sytuacji
analiza tego, czy przez przesylanie niezamdwionej informacji handlowej rzeczywiscie doszto
do zagrozenia badz naruszenia dobr osobistych (np. sfery prywatnosci danego podmiotu).*®*

Na koniec rozwazan na temat spammingu nalezy dodaé, ze trwaja prace nad
nowelizacja ustawy — Prawo telekomunikacyjne. Ma ona mig¢dzy innymi na celu
kompleksowe uregulowanie zwalczania niezaméowionej korespondencji (spamu). Ostateczny
projekt nowelizacji datowany jest na 14.05.2009 r. i opiera si¢ na trzech podstawowych
zatozeniach: rozszerzeniu zakresu przedmiotowego zakazu przesytania niezamoéwionych
informacji handlowych, rozszerzeniu odpowiedzialnosci takze na podmioty odnoszace
korzys$ci oraz zlecajace przesylanie spamu oraz wprowadzeniu nowej drogi administracyjne;j
walki ze spamem (czyli postgpowania przed Prezesem Urzgdu Komunikacji Elektronicznej)
przy pozostawieniu dotychczasowych kompetencji Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow w przypadku, gdy spamming stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
naruszajacy lub zagrazajacy zbiorowym interesom konsumentow.>*?

Najwazniejszg zmiang, ktorg ma przynies¢ nowelizacja, jest wprowadzenie legalnej
definicji spamu w art. 175a ust 1. Zgodnie z jego brzmieniem ,,zakazane jest 1) przesytanie
komunikatow, ktorych tre$¢ i kontekst sg niezalezne od tozsamosci odbiorcy, lub
2) komunikatow z wykorzystaniem automatycznych systemow wywotujacych dla celow
marketingu bezposredniego, lub 3) komunikatow, ktorych zadaniem jest tworzenie baz
danych teleadresowych odbiorcow, w szczegdlnosci dla celow marketingowych, lub

4) informacji handlowej w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r.

0 $wiadczeniu ushug droga elektroniczng — jezeli odbiorca nie wyrazil na ich przestanie

%%por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 2007 r., sygn. I ACa 584/06; Omowienie wyroku dostepne
w M. Domagalski, Esemesy do bytego pracownika naruszaly prywatnosé, Rzeczpospolita z dnia 05.12.2006,
nr 283 oraz na stronie: http://prawo.vagla.pl/node/6964 (data dostgpu: 31.03.2010).

%1por. D. Kasprzycki, Handel elektroniczny..., op. cit., s. 111.

%2por. J. Kurek, Nowe koncepcie..., op. cit., s. 942 i n.
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uprzedniej zgody”. Mozna zauwazy¢, ze powyzsza definicja odnosi si¢ w pewnym stopniu do
wczesniej przytaczanej definicji wypracowanej przez Mail Abuse Prevention System.*®®

W  doktrynie podkresla si¢, ze projektowana definicja ustawowa spamu
,skonstruowana jest od strony przedmiotowej i odnosi si¢ do dobra w postaci wolnosci

komunikacji, ktore ma podlegac ustawowe;j ochronie”.3*

3.3. Traffic data

W literaturze twierdzi si¢, ze ochrona danych osobowych stanowi szczegdlng postaé ochrony

%5 Nalezy jednak stwierdzi¢, ze zagrozeniem dla sfery prywatnosci

366

prywatnosci.

ustugobiorcéw ustug elektronicznych jest wykorzystywanie tzw. traffic data®”, czyli danych
eksploatacyjnych (a ws$rdd nich takze tzw. danych wrazliwych) pozwalajacych na
welektroniczne §ledzenie” ruchu danego uzytkownika w sieci internetowej.*®’ Cyfrowe
slady (ktorych podobno kazdy uczestnik obrotu elektronicznego zostawia okoto

368 369

30 dziennie™") sa czgsto zrodtem informacji wehodzacych w zakres sfery prywatnosci.

Wazne jest, ze podmiot zawierajacy transakcje droga elektroniczng czgsto nie ma
nawet $wiadomosci, iz jego dane moga zostaé przetworzone do tego celu.®™

Nalezy mie¢ $wiadomos¢ tego, ze bezprawne wykorzystywanie danych osobowych
ustugobiorcéw nie zawsze bedzie moglo zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie dobr
osobistych, a co za tym idzie, niekoniecznie w takiej sytuacji muszg znalez¢ zastosowanie
przepisy Kodeksu cywilnego. W doktrynie wyklucza si¢ w tym zakresie automatyczne
przechodzenie na grunt ochrony przewidzianej w art. 24 i 24 KC** Ewentualne siegniecie do
Kodeksu cywilnego powinno wigc wynika¢ z doktadnej analizy konkretnego przypadku.

Zjawisko przetwarzania traffic data reguluje przede wszystkim dyrektywa

2002/58/WE oraz usude. Postanowienia zawarte w obu tych aktach prawnych sg wyrazem

%3por. J. Kurek, Nowe koncepcie..., op. cit., s. 945-946 oraz A. Mendis, Propozycje zmian prawnych w zakresie
zwalczania spamu, PNT 2008, nr 4, s. 58 i n.

%4). Kurek, Nowe koncepcje..., op. cit., s. 946.

¥3por. Z. Radwanski, Prawo cywilne — czesé ogélna, Warszawa 2005, s. 170.

%5Dyrektywa 2002/58/WE definiuje traffic data w art. 2 jako ,,wszelkie dane przetwarzane w celu przekazania
komunikatu w sieciach komunikacji elektronicznej lub naliczania optat”,

7\, Wojciechowska, Ochrona prywatnosci..., op. cit., s. 534.

%8por. A. Kniaz, Od redakcji, PNT 2008, nr 4, s. 1.

*%or. A. Wojciechowska, Naruszenie powszechnych.., op. cit., s. 377.

A, Wojciechowska, Ochrona prywatnosci..., op. Cit., s. 534.

$lpor, J. Barta, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych: komentarz, wyd. 3, Krakow 2004, s. 261;
Za: G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 285.
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kompromisu pomigdzy ,,dgzeniem do dochowania wyrazanego w zapisach konstytucyjnych
prawa do prywatnosci a potrzeba dysponowania danymi w roznych waznych celach, na
przyktad kontroli transakcji handlowych czy walki w przestepczoscia™. >

W preambule dyrektywy 2002/58/WE ustawodawca unijny stwierdzil, co nastgpuje:
»Internet przeksztalca tradycyjne struktury rynkowe przez udostepnienie ogdlnej, globalnej
infrastruktury dostarczajacej szerokiego spektrum ushug taczno$ci elektronicznej. Ustugi
tacznosci elektronicznej ogodlnodostgpne za posrednictwem Internetu stwarzajag nowe
mozliwosci uzytkownikom, ale rowniez powoduja powstanie nowych zagrozen dotyczacych
ich danych osobowych 1 prywatnos’ci”.373 Co za tym idzie ,,pomys$lny rozw¢j takich ustug jest
uzalezniony od pewnosci uzytkownikéw, ze ich prywatno$é nie bedzie zagrozona” "™

W innymi miejscu dodal za$, ze: ,,Poufno$¢ komunikacji powinna by¢ roéwniez
zapewniona w toku legalnej praktyki handlowej. Komunikaty moga by¢ utrwalane dla
potwierdzenia transakcji handlowych, gdy jest to konieczne i zgodne z prawem. (...) Strony,
do ktérych odnosi si¢ komunikat, powinny by¢ poinformowane o zapisie, jego celu oraz
okresie przechowywania przed rozpoczgciem zapisu. Zapisany komunikat powinien zostaé
usuniety jak najszybciej 1 w kazdym przypadku najpdzniej z koncem okresu, w trakcie
ktérego transakcja moze zosta¢ zakwestionowana zgodnie z prawem”.%" Powyzsze
postanowienie zostalo nastepnie sprecyzowane w art. 6 ust. 1 dyrektywy.>’® Stanowi to wyraz
proby wypracowania kompromisu pomiedzy prawem do prywatnosci (w tym przypadku
w postaci prawa do poufnos$ci korespondencji) a prawem do przetwarzania danych
osobowych w celu kontroli transakcji handlowych zawieranych droga elektroniczng.>”’

Problematyka ewentualnego naruszania dobr osobistych uslugobiorcow na skutek
przetwarzania danych eksploatacyjnych nabiera jeszcze wigkszego znaczenia w kontekscie
zmian dyrektywy 2002/58/WE, ktére zostaly przyjete przez Parlament Europejski w grudniu
2005 r. Wprowadzono bowiem m.in. obowiazek przechowywania traffic data przez 2 lata

(tzw. data retention).%’

2. Wojciechowska, Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 377.

$3por. pkt 6 preambuty do dyrektywy 2002/58/WE.

$"por. pkt 5 preambuty do dyrektywy 2002/58/WE.

$5por. pkt 23 preambuty do dyrektywy 2002/58/WE.

$%Art. 6 ust. 1 dyrektywy 2002/58/WE stanowi, ze ,dane o ruchu dotyczace abonentéw i uzytkownikow
przetwarzane i przechowywane przez dostawce publicznej sieci tacznosci lub publicznie dostgpnych ustug
facznosci elektronicznej musza zosta¢ usunigte lub uczynione anonimowymi , gdy nie sg juz potrzebne dla celow
transmisji komunikatu, bez uszczerbku dla przepisow ust. 2, 3 i 5 niniejszego artykutu oraz art. 15 ust. 17,

¥Por. A. Wojciechowska, Ochrona prywatnosci.., op. cit., s. 534,

$®8por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng, [w:] Prawo Internetu, pod red. P. Podreckiego,
wyd. 2, Warszawa 2007, s. 243.
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Warto doda¢, ze w 2005 r. powstal raport pt. Invasive, lllusory, Illegal, and
Illegitimate: Privacy International and EDRIi Response to the Consultation on a Framework
Decision on Data Retention opracowany przez roéznego rodzaju organizacje (m.in. przez
Internet Society Poland) w odpowiedzi na konsultacje curopejskie. Wynika z niego, ze
gromadzenie i1 przechowywanie danych zwigzanych z nowymi technologiami i aktywnos$cig
uzytkownikéw stanowi naruszenie sfery ich prywatnosci, a co wiecej jest nielegalne
i niepotrzebne. Kazda jednostka ma bowiem prawo do prywatnosci.”

Polski odpowiednik regulacji zawartych w dyrektywie o prywatnosci i lacznosci

380

elektronicznej stanowi, omawiany w poprzednim rozdziale, art. 19 usude™" ustanawiajacy

generalny zakaz przetwarzania danych osobowych ustugobiorcy ushug swiadczonych droga

elektroniczng po zakonczeniu korzystania z takiej ustugi (wraz z wyjatkami ujetymi

w ust. 2).%8

Przy okazji obecnie trwajacego procesu nowelizacji usude toczy si¢ dyskusja na temat

retencji danych®®?

83

, obowigzku tzw. kontroli operacyjnej i zdalnego przeszukiwania
no$nikow.’
3.4. Cookies

Przypomnie¢ nalezy, ze cookies to technika pozwalajaca na zapamigtywanie informacji

0 uzytkownikach odwiedzajacych poszczegdlne strony internetowe.*®* A. Wojciechowska

¥%por. P. Waglowski, Inwazja i iluzja: prywatnosé, artykut dostepny na stronie

http://prawo.vagla.pl/node/4101 (data dostepu: 31.03.2010); Oryginalny raport mozna znalez¢ pod adresem
http://www.privacyinternational.org/issues/terrorism/rpt/responsetoretention.html (data dostepu: 31.03.2010).
%0Jak juz byto powiedziane na wczesniejszym etapie pracy, w doktrynie toczy si¢ spor pomiedzy zwolennikami
pogladu, Zze usude stanowi zaréwno implementacje dyrektywy 2000/31/WE, jak i dyrektywy 2002/58/WE,
atymi, ktorzy twierdza, ze usSude z pewnoscig nie stanowi implementacji dyrektywy 2002/58/WE (za$
kontrowersyjne przepisy odnosnie ochrony danych osobowych zawarte w usude sa postanowieniami
autonomicznymi, ktére mogly by¢ jedynie wzorowane na wspomnianej dyrektywie).

*81por. A. Wojciechowska, Ochrona prywatnosci.., op. cit., s. 536.

*¥2Na marginesie mozna wspomnie¢ o tym, ze zagadnienie retencji danych budzi wiele kontrowersji, ktore
dobrze oddaje stwierdzenie A. Wojciechowskiej: ,,Tendencja organdow $cigania do penetracji obszarow
wirtualnej aktywnosci uzytkownikow sieci nie moze rozwijaé si¢ bez przeszkod, gdyz pozostaje w sprzecznosci
z przekonaniem o istnieniu niezbywalnych praw czlowieka, w tym podstawowych praw 1 wolnosci
obywatelskich”; A. Wojciechowska, Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 384.

%3por. Informacja ze spotkania grupy roboczej dot. retencji danych, obowiazku tzw. kontroli operacyjnej
i zdalnego przeszukiwania no$nikéw z dnia 8 czerwca 2009 r. dostgpna na stronie
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/582/7401/Informacja_ze_spotkania_grupy_roboczej__dot_retencji_danych_o
bowiazku tzw_kontro.html (data dostgpu: 31.03.2010).

%4G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 17.
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definiuje cookies jako ,,mate czastki informacji, stosowane przez serwery dla identyfikacji
uzytkownikow sieci”.*®

Cookies wykorzystywane sa przez ustugodawcow w celu gromadzenia takich
informacji na temat ustugobiorcow, jak: odwiedzane przez nich witryny internetowe,
zakupione towary, hasta czy numery kart kredytowych.386 Ze wzgledu na to, ze cookies
utatwiajg tzw. profilowanie, czyli tworzenie zindywidualizowanych profili uzytkownikow
(w niezauwazalny zreszta dla nich sposdb) z tatwoscia mogg prowadzi¢ do naruszenia ich
dobr osobistych, przede wszystkim za$ zagrazajg ich sferze prywatnosci.

Pkt 24 preambuly dyrektywy 2002/58/WE stanowi, ze ,,wyposazenie terminali
uzytkownikéw sieci tacznosci elektronicznej oraz informacje przechowywane na tych
urzadzeniach stanowia czg$¢ prywatnej sfery uzytkownikéow (...). Programy okreslone
mianem spyware, btedy sieciowe, ukryte identyfikatory i inne narzedzia mogg si¢ znalez¢
w terminalu uzytkownika bez jego zgody w celu uzyskania dostepu do informacji,
przechowania ukrytych informacji lub §ledzenia czynno$ci uzytkownika i moga w powazny
sposob naruszy¢ jego prywatno$¢. Stosowanie takich narzedzi powinno by¢ dozwolone
wylacznie dla uzasadnionych celéw, po powiadomieniu zainteresowanych uzytkownikdéw”.

Do oprogramowania typu cookies odnosi si¢ z kolei bezposrednio pkt 25 tej samej
preambuly, z ktorego wynika, ze ,jednakze takie narz¢dzia, jak na przyktad tzw.
<<cookies>>, stanowig prawnie dopuszczalne 1 uzyteczne narzedzie, na przyktad
w analizowaniu skuteczno$ci projektu strony internetowej i reklamy oraz w sprawdzaniu
tozsamosci uzytkownikow prowadzacych transakcje w systemie on-line”. Wskazano wigc
przyktadowe cele, ktore uzasadniajg stosowanie tego typu oprogramowania. Ponadto, co
bardzo wazne, ushugodawca ma obowigzek poinformowania ustugobiorcy o wykorzystywaniu
cookies, a ustugobiorca ma prawo odmowy przechowywania cookies w jego terminalu.®’

Co ciekawe, w dyrektywie 2002/58/WE przewidziano sytuacj¢, w ktorej ,,dostep do

niektorych tresci zamieszczonych na stronach internetowych moze by¢ (...) uzalezniony od

%85 A. Wojciechowska, Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 376.

%6Na przyktad na portalu Wp.pl mozna znaleZ¢ nastepujgce zapewnienie: ,,Wirtualna Polska S.A. uzywa cookies
do zapamigtania informacji o internautach. Rozpoznajemy ich po to, by dowiedzie¢ sig, jakiej informacji
potrzebuja i szukajg na naszych stronach. Wiedzac, ktore serwisy odwiedzaja czg$ciej niz pozostate, mozemy
sta¢ si¢ dla Nich znacznie ciekawszym i bogatszym portalem niz dotychczas. To uzytkownicy daja nam wiedzg
o tym, w jakim kierunku rozwija¢ serwisy juz istniejace, jakim wymaganiom musimy jeszcze sprostac, co
uzupetni¢, co stworzy¢ nowego, by odpowiedzie¢ na ich oczekiwania i potrzeby. Tak wigc korzystajac z portalu
Wirtualna Polska, sami Internauci decyduja o przysztym jego ksztalcie”; Spotka deklaruje, ze ponadto
wykorzystuje pliki cookies do celow statystycznych, reklamowych oraz ankietowych, przy czym kazdy
uzytkownik moze si¢ sprzeciwi¢ instalowaniu plikoéw cookies na jego komputerze; Informacja dostgpna na
stronie http://onas.wp.pl/poufnosc.html?ticaid=19¢e7b (data dostepu: 31.03.2010).

%7por. pkt 25 premabuty do dyrektywy 2002/58/WE.
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swiadomej akceptacji zastosowania <<cookie>> (...), jezeli sluzy ono prawnie

5> 388
dopuszczalnemu celowi”.

W polskim porzadku prawnym do cookies odnosi si¢ m.in. art. 6 usude®®

(o ktorym
juz byla mowa w niniejsze] pracy) regulujacy obowigzki informacyjne ustugodawcy
wzgledem ustugobiorcy. Jego tre§¢ pozwala wyciagnag¢ wniosek o istnieniu generalnego
przyzwolenia dla ustugodawcy na wykorzystywanie cookies, jezeli tylko uczyni zado$c
obowiazkom informacyjnym (wobec ustugobiorcy), ktore na nim ciaza.**® Mozna stwierdzié,
ze zarO6wno na gruncie regulacji europejskich (dyrektywa 2002/58/WE), jak i polskiego prawa
,warunkiem legalno$ci oprogramowania typu cookies jest wiedza uzytkownika o ich

55391

stosowaniu, nie za$ jego zgoda na stosowanie””” " (co jest zresztg zgodne z systemem Opt-out).

3.5. Ochrona débr osobistych ustugobiorcy

W tym miejscu, w celu zwienczenia czg¢$ci niniejszego rozdziatu dotyczacej naruszen dobr
osobistych przy okazji $wiadczenia ustug droga elektroniczng, zostang omowione
W minimalnym zakresie przestanki ochrony dobr osobistych oraz $rodki ochrony
przystugujace poszkodowanym.

Na poczatek nalezy przytoczy¢é dwa twierdzenia wypracowane w ostatnich latach
przez doktryne. Po pierwsze przewaza poglad, ze konstrukcja prawng dla ochrony dobr
osobistych jest konstrukcja prawa podmiotowego bezwzglednego (czyli o skutecznosci erga
omnes), niemajatkowego, niezbywalnego 1 nieprzenaszalnego. Po drugie podkresla sie, ze nie
istnieje jedno dobro osobiste, lecz wiele roznych, ktorych zakresy czesto si¢ ze sobg krzyzuja
(na skutek czego ich katalog pozostaje otwarty).**?

Przestanka ochrony dobr osobistych jest ich bezprawne naruszenie lub zagrozenie.
Kodeks cywilny nie wymaga jednak, by tego typu dzialanie bylo zawinione. W art. 24 KC

ustanowione zostalo domniemanie bezprawnosci. W zwigzku z tym dowod obcigza

pozwanego, ktory musi wykaza¢, ze jego dziatanie bylo zgodne z prawem.

*®|hidem.

$89Art. 6 usude stanowi, ze ,,ustugodawca jest obowiazany zapewni¢ ustugobiorcy dostep do aktualnej informacji
o: 1) szczegblnych zagrozeniach zwigzanych z korzystaniem z ushugi §wiadczonej droga elektroniczna,
2) funkcji i celu oprogramowania lub danych nie bedacych sktadnikami tre§ci ustugi, wprowadzanych przez
ustugodawcg do systemu teleinformatycznego, ktorym postuguje si¢ ustugobiorca”.

*%or. A. Wojciechowska, Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 377.

1A, Wojciechowska, Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 378.

%2|bidem, s. 364-365 oraz Z. Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 160 i n.
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Okolicznosciami wylaczajacymi bezprawnos¢ sa: zgoda pokrzywdzonego, dziatanie
w ramach porzadku prawego (w sposéb dozwolony przez obowigzujace przepisy prawne),
wykonywanie prawa podmiotowego, a takze dziatanie w obronie uzasadnionego interesu.**

Podkresli¢ nalezy, ze stwierdzenie, iz doszto lub tez nie do naruszenia badz
zagrozenia dobr osobistych, powinno by¢ oparte o kryterium obiektywne odwotujace si¢ do
ocen przyjetych w spoteczenstwie. >

Srodki ochrony przystugujace pokrzywdzonym mozna podzielié na dwie kategorie:
roszczenia niemajatkowe oraz roszczenia majatkowe. Do pierwszej z grup nalezy powodztwo
o ustalenie, o zaniechanie oraz o usuniecie skutkoéw naruszenia (np. w przypadku naruszenia
dobr osobistych na skutek spammingu zadanie usunigcia adresu mailowego odbiorcy z bazy
danych nadawcy potaczone z zakazem przesylania w przysztosci jakichkolwiek niechcianych

komunikatow>>®

). Do drugiej za$§ powddztwo o zado$Cuczynienie pieni¢zne, zaptate na cel
spoteczny oraz o naprawienie szkody na zasadach ogdlnych, jezeli w wyniku naruszenia dobr
osobistych zostala wyrzadzona szkoda majgtkowa (np. gdy na skutek spammingu dojdzie do
sparalizowania dzialalnosci osoby prawnej, na skutek czego ucierpi jej renoma,

. , . . e . 396\ 397
a jednoczes$nie bedzie ona narazona na poniesienie wymiernych strat finansowych™).

3.6. Ograniczenie odpowiedzialno$ci intermediary service providers®*

Problematyke naruszenia dobr osobistych zwigzanego ze $wiadczeniem ustug droga
elektroniczng mozna rozpatrywa¢ rowniez pod innym katem. Istnieja bowiem sytuacje,
w ktorych ustugodawca, $wiadczac ustugi okreslonego rodzaju (tzw. ustugi posredniczenia

h399

w przekazywaniu danych®”), moze narazi¢ si¢ na odpowiedzialno$¢ nie tyle wobec samych

podmiotéw korzystajacych z tych ushug, co wobec 0sob trzecich, ktorych dobra osobiste

38por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., 0p. Cit., S. 266 i Z. Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 173-176.
*por. M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny, t. I, Komentarz do artykutéw 1-449 (11), pod red. K. Pietrzykowskiego,
wyd. 4, Warszawa 2005, s. 80; Za: G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 135 oraz Z. Radwanski,
Prawo cywilne..., op. cit., s. 161.

¥5por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit., s. 268.

3%1bidem, s. 275.

%'Por. art. 24 oraz art. 448 KC.

398Sytuach, w jakiej znajduje si¢ posredniczacy dostawca ustug mozna zobrazowaé poprzez poréwnanie do
wiasciciela klubu golfowego, ktory moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ (jako ze ma ,,catkowita kontrole nad
$cianami”) za obelzywy wierszyk umieszczony przez anonimowa osob¢ na jednej ze $cian klubu golfowego,
mimo ze nie podejmuje zadnej aktywnej czynnosci, majacej na celu napisanie wierszyka lub jego umieszczenie
na $cianie; Por. Byrne przeciwko Dean (1937) 1 KB 818; Za: G. J. Pacek, Wybrane zagadnienia zwigzane
Z odpowiedzialnosciq dostawcéw ustug hostingowych, PME, dodatek do MoP 2007, nr 4, s. 17.

¥ ntermediary services; Por. J. Golaczyhski, Ustawa o Swiadczeniu ustug drogq elektroniczng. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 126.
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zostaly zagrozone lub bezprawnie naruszone na skutek dzialan tych podmiotow
(uslugobiorcow ushug $wiadczonych droga elektroniczng). Jest to tzw. odpowiedzialnos¢
prawna za umieszczane tresci.*

Szczegodlne unormowanie odpowiedzialno$ci podmiotow typu intermediary service
providers w znacznym stopniu modyfikuje ramy prawne w zakresic ochrony dobr
osobistych.***

W pkt 42 preambuly dyrektywy 2000/31/WE ustawodawca europejski stwierdzit, co
nastepuje: ,,Wytaczenia w dziedzinie odpowiedzialno$ci ustanowione w niniejszej dyrektywie
obejmujg jedynie przypadki, w ktorych dziatalno$¢ podmiotu $wiadczacego ustugi
spoteczenstwa informacyjnego jest ograniczona do technicznego procesu obstugi 1 udzielania
dostepu do sieci komunikacyjnej, w ktorej informacje udostepniane przez osoby trzecie sg
przekazywane lub przechowywane czasowo, w celu poprawienia skutecznosci przekazu;
dzialanie takie przybiera charakter czysto techniczny, automatyczny i bierny, ktory zaktada,
ze podmiot S$wiadczacy ustugi spoleczenstwa informacyjnego nie posiada wiedzy
0 informacjach przekazywanych lub przechowywanych ani kontroli nad nimi”.

Usude, w $lad za dyrektywa o handlu elektronicznym®?, w rozdziale 3. pt.
»Wylaczenie odpowiedzialnos$ci uslugodawcy z tytulu S$wiadczenia uslug droga
elektroniczna” (art. 12-15) ogranicza odpowiedzialno$¢ podmiotow $wiadczacych ustugi
polegajace na transmisji i przechowywaniu danych pochodzacych od 0séb trzecich (czyli tzw.

intemediary service providers — ISP*%

). Wérdd posredniczacych ustugodawcow wyrdznia sie
access providers, czyli podmioty umozliwiajace dostep do sieci internetowej innym
podmiotom, oraz service providers, czyli podmioty przekazujace, przechowujace
i udostegpniajgce informacje w Internecie.**

W doktrynie podkresla sig, ze regulacja dyrektywy 2000/31/WE oraz u$ude nie sa
objeci, poza content providers (ktorych odpowiedzialno$¢ mozna, w przeciwienstwie do
odpowiedzialnosci ustugodawcoéw posredniczacych, rozstrzygnaé bez wigkszego problemu

W oparciu o zasady og6lne*®®), rowniez tzw. information localization tool providers, czyli

“Opor, X, Konarski, Komentarz do ustawy o $wiadczeniu ustug drogq elektroniczng, Warszawa 2004, s. 120.
“lpor. A. Wojciechowska, Naruszenie powszechnych.., op. cit., s. 390 i n.

“2Nalezy podkresli¢, Zze postanowienia dyrektywy 2000/31/WE (art. 12-15) maja w tym zakresie charakter
maksymalny, w zwiazku z czym panstwa czlonkowskie nie moga wprowadza¢ we wiasnych porzadkach
prawnych surowszych kryteriow odpowiedzialnosci posredniczacych ustugodawcoéw; Por. D. Kot, Dyrektywa
Unii Europejskiej o handlu elektronicznym i jej implikacje dla prawa cywilnego, KPP 2001, nr 1, s. 89.

“B3por. podziat umow elektronicznych zaprezentowany w rozdziale 1. niniejszej pracy.

“%Poza zakresem regulacji usude (oraz dyrektywy 2000/31/WE, ktorej jest ona implementacja) pozostaja tzw.
content providers, czyli dostawcy zawartoéci; Por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 212.

“%por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 88.
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h% (takich jak wyszukiwarka Google).*” Podczas

dostawcy wyszukiwarek internetowyc
dyskusji w ramach prac nowelizacyjnych zaproponowano jednak dodanie dwoch nowych
przepisow do usude — art. 12 i art. 14'%°, dotyczacych odpowiedzialnoéci operatorow
wyszukiwarek internetowych oraz podmiotow postugujacych si¢ w swojej dziatalnosci tzw.
hiperlinkami.

Warto réwniez zwroci¢ uwage na wyrok z dnia 23 marca 2010 r, w ktérym
Europejski Trybunal Sprawiedliwosci orzekt, ze ,art. 14 dyrektywy 2000/31/WE (...
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze ustanowiona w nim zasada ma zastosowanie do
podmiotu $wiadczacego ustuge odsytania w Internecie, jezeli przy $wiadczeniu swych ustug
ustugodawca ten nie odgrywa czynnej roli, ktora mogtaby sprawi¢, ze bgdzie on posiadal
wiedzg o przechowywanych informacjach lub mial nad nimi kontrole. Jezeli wspomniany
ustlugodawca nie odgrywa takiej roli, nie moze by¢ on pociaggnigty do odpowiedzialno$ci za
tre$¢ przechowywanych przez siebie na zadanie reklamodawcy informacji, chyba ze
powzigwszy wiadomo$¢ o bezprawnym charakterze tych informacji lub dziatalnosci
reklamodawcy, nie podjat niezwlocznie odpowiednich dzialan w celu usunigcia

wspomnianych informacji lub uniemozliwienia dostepu do nich”,*°

“%Dyrektywa 2000/31/WE przewiduje w art. 21 konieczno$¢ rozwazenia uregulowania tej kwestii; Por. Ibidem,
s. 89.

“Tpor. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 213 oraz X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
s. 128-129.

“%8proponowane brzmienie przepisu: ,,121 Nie ponosi odpowiedzialnos$ci za bezprawny charakter danych ten, kto
za pomoca wyszukiwarki internetowej umozliwiajacej automatyczne odnalezienie informacji poszukiwanej
przez uzytkownika, umozliwia dostgp do tych danych o ile: 1) nie wprowadzit tych danych do sieci, 2) nie jest
inicjatorem transmisji danych uzyskanych w toku wyszukiwania, 3) nie wybiera odbiorcy danych, 4) nie usuwa
lub nie modyfikuje danych uzyskanych w toku wyszukiwania”; Informacja ze spotkania grupy roboczej D
dot. tzw. wylaczenia odpowiedzialno$ci z art. 14 uSude z dnia 13 maja 2009; dostepna na stronie
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/582/7406/Informacja_ze_spotkania_grupy_roboczej D_dot_tzw_wylaczenia
_odpowiedzialnosci_z_.html (data dostgpu: 08.04.2010).

“9proponowane brzmienie przepisu: ,,141 Nie ponosi odpowiedzialno$ci za bezprawny charakter danych ten, kto
za pomocg tacza hipertekstowego lub odpowiadajgcego mu funkcjonalnie rozwigzania umozliwia dostgp do
zasobow systemu teleinformatycznego, w ktorych te dane si¢ znajduja, o ile nie wprowadzit tych danych do
sieci, nie wie o bezprawnym charakterze danych lub zwigzanej z nimi dziatalno$ci, a w razie otrzymania
urzedowego zawiadomienia lub uzyskania wiarygodnej wiadomo$ci o bezprawnym charakterze danych lub
zwigzanej z nimi dziatalno$ci, niezwlocznie uniemozliwi dostepu do tych danych”; Informacja ze spotkania
grupy roboczej D dot. tzw. wylaczenia odpowiedzialno$ci z art. 14 usude z dnia 13 maja 2009; dostgpna na
stronie
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/582/7406/Informacja_ze_spotkania_grupy_roboczej_D_dot_tzw_wylaczenia
_odpowiedzialnosci_z .html (data dostgpu: 08.04.2010).

“OWyrok ETS z 23 marca 2010 r. w sprawach polaczonych od C-236/08 do C-238/08; dostepny na stronie
http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-
bin/gettext.pl?where=&lang=pl&num=79899676C19080236&doc=T &ouvert=T &seance=ARRET

(data dostepu: 08.04.2010).
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W zwigzku z uznaniem przez ETS, Zze operatorzy wyszukiwarek sg objeci ogdlnym
wylaczeniem odpowiedzialnosci z art. 14 usude pojawiajg si¢ glosy, ze uchwalanie
projektowanego art. 14 usude stato sie zbedne.*™

Wisrod ustug swiadezonych przez intermediary service providers mozna wymienic¢
mere conduit (czyli tzw. zwykty przesyt), caching oraz hosting, o ktérych mowa w usude. Do

pozostatych ustug posrednictwa (np. do tzw. mirror caching®*?

) znajdujg zastosowanie ogdlne
zasady odpowiedzialnosci.**®

Odbiorcami ustug $wiadczonych przez intermediary service providers sg nie tylko
podmioty, ktére zamieszczajg informacje w Internecie (dostawcy zawartosci), lecz takze
uzytkownicy, ktorzy uzyskuja dostep do tych informacji.*

Art. 15 usude ustanawia zasade, zgodnie z ktorg ,,podmiot, ktory $wiadczy ustugi
okreslone w art. 12-14, nie jest obowigzany do sprawdzania przekazywanych,
przechowywanych lub udostgpnianych przez niego danych, o ktorych mowa w art. 12-14”.
Ustawodawca nie zobowigzal wigc ustugodawcéw do kontrolowania ani cenzurowania ze
wzgledu na ewentualna bezprawnos¢ tresci dostarczanych przez inne osoby.*'® Warto doda,
ze wprowadzenie obowigzku monitorowania zamieszczanych tresci moglby wywotaé
negatywny skutek w postaci znacznego obnizenia poziomu ochrony sfery prywatnosci
ustugobiorcow ustug $wiadczonych droga elektroniczng.**°

Odpowiedzialno$¢ ustugodawcow uregulowano w sposdb negatywny, uzalezniajac jej
ograniczenie (wylaczenie) od tacznego spetnienia kilku przestanek przewidzianych
W przepisach odnoszacych si¢ do konkretnego typu uslugi (przestanki zwolnienia
z odpowiedzialno$ci sg bowiem rdézne dla kazdego typu ushugi — mere conduit, cachingu oraz
hostingu). Nalezy doda¢, za J. Gotaczynskim, ze ,,poza regulacjg ustawy o Swiadczeniu ustug
droga elektroniczng, wzorem dyrektywy 2000/31/WE, pozostaje przy tym samo stwierdzenie
odpowiedzialnosci sprawcy oraz okreslenie jej ewentualnych podstaw”.*"” Co do przestanek
odpowiedzialno$ci usude odsyta wiec do Kodeksu cywilnego.

Podkresli¢ nalezy, ze odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna z tytulu naruszenia dobr

osobistych jest jednym z rodzajow odpowiedzialnosci, o ktérych mowa w usude (a konkretnie

*1Tak m.in. P. Litwinski; Por. dyskusja na portalu Prawo.vagla.pl; dostepna na stronie

http://prawo.vagla.pl/node/9003#comment-22786 (data dostepu: 08.04.2010).

“2Mirror caching to ushiga dluzszego przechowywania zawartosci calych stron internetowych;
Por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 219.

“3por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 127.

“por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 87.

“Bpor. J. Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., op. Cit., s. 128.

8por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 213.

M7y Golaczynski, Ustawa o swiadczeniu..., op. Cit., s. 127.
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w art. 14 usude).*'® Potwierdzit to Sad Okregowy we Wroclawiu w wyroku z 31 lipca 2009 r.
(a nastepnie w tej samej sprawie, 15 stycznia 2010 r., Sad Apelacyjny we Wroctawiu)
W sprawie naruszefi dobr osobistych w portalu Nasza-klasa.pl.**®

Uregulowanie kwestii odpowiedzialnosci intermediary service providers byto
spowodowane wieloma przyczynami. Przede wszystkim poszkodowani czesto kierowali swe
roszczenia do uslugodawcéw bedacych na lepszej ekonomicznej pozycji (majacych wigksza

,zdolno§é ptatnicza™*?° 42

) niz dostawcy tresci (ang. content providers).™ Wystgpowanie
przeciwko ustugodawcom spowodowane bylo réwniez tym, ze osoby umieszczajace
bezprawne tresci w Internecie w wielu przypadkach pozostawaly anonimowe, co skutecznie
uniemozliwiato ich identyfikacjg. Wysokos¢ odszkodowan, ktérych poszkodowani domagali
si¢ na drodze sadowej od ustugodawcéw ustug §wiadczonych droga elektroniczng, stanowita
znaczne zagrozenie dla dalszego rozwoju transakcji zawieranych w  obrocie
elektronicznym.*?

Zatozeniem, ktére  towarzyszyto uregulowaniu @ w  szczegblny  sposob
odpowiedzialnosci ustugodawcy, byt czesty brak jego wiedzy na temat informacji, ktore
przesyta lub przechowuje oraz kontroli nad nimi (przede wszystkim ze wzgledu na ich
ogromng ilo§¢), a tym samym brak wplywu na umieszczanie okreslonych tresci
w Internecie.*”® X. Konarski zauwaza, ze dzialalno$¢ tego typu podmiotéw ma ,.charakter
automatyczny i pasywny”.*?*

Ustawodawca europejski, a w $lad za nim roéwniez i polski, zdecydowat si¢ na
uregulowanie omawianej kwestii w oparciu o tzw. model horyzontalny*?®, polegajacy na
wylaczeniu odpowiedzialnoéci (stworzeniu tzw. ,,wysp bezkarnosci™*®®) pod warunkiem

spetnienia okreslonych w ustawie przestanek, bez wzgledu na akt prawny, ktorego przepisy

“8p Waglowski, O tym, ze Sqd Apelacyjny potwierdzil odpowiedzialnos¢ NK za naruszenie débr osobistych,
artykut opublikowany na stronie http://prawo.vagla.pl/node/8890 (data dostepu: 28.03.2010).

“9por. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu, sygn. I ACa 1202/09, uzasadnienie wyroku dostepne na stronie
http://prawo.vagla.pl/node/8975 (data dostgpu: 28.03.2010).

“2Por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 88.

*!Tego typu zjawisko zostalo nazwane w literaturze ,sigganiem do glebszej kieszeni”; Por. A. Kuczerawy,
Odpowiedzialnosé¢ dostawcy ustug internetowych, PME, dodatek do MoP 2007, nr 4, s. 12.

“2por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 124 oraz I. Olesiuk, Ochrona dobrego imienia
w Internecie (Na tle orzecznictwa i doktryny USA), PiP 2005, nr 11, s. 70.

“por, J. Barta, R. Markiewicz, Ja tu tylko przesylam. Odpowiedzialnosé¢ za rozpowszechnianie tresci
sprzecznych z prawem, Rzeczpospolita, 31 sierpnia 1999 r. oraz X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit.,
s. 121.

424% . Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 121.

“25 Alternatywnym model jest tzw. model wertykalny, polegajacy na wylaczeniu odpowiedzialnosci dotyczace;
przepisow okreslonej ustawy, na ktory zdecydowat si¢ z kolei ustawodawca amerykanski uchwalajac ustawe
Digital Millenium Copyright Act z 1998 r.

“®por, J. Barta, R. Markiewicz, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng — nowa rzeczywistosé¢ dla prawnikéw,
RP 2002, nr 4-5, s. 71.
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zostaly naruszone. Zwolnienie moze wigc dotyczy¢ rownie dobrze odpowiedzialnosci
cywilnej, administracyjnej, jak i karnej, zwigzanej z naruszeniem przykladowo praw

autorskich, regut konkurencji czy dobr osobistych.*?’

W literaturze zagranicznej podkresla sie,
ze wylacznie odpowiedzialno$ci intermediary service providers obejmuje rowniez przesytanie
spamu przy wykorzystaniu ich urzadzen (przy spetnieniu przestanek zawartych w art. 12-15
dyrektywy 2000/31/WE).*®

Podkresli¢ warto, ze spetnienie wszystkich przestanek przewidzianych w ktoéryms
Z przepisow usude (art. 12, 13 czy 14) powoduje, ze poszkodowani nie mogg kierowac
zadnych roszczen (odnoszacych si¢ do przechowywania, przetwarzania czy udostepniania
okreslonych informacji) wobec ustugodawcy.*”® Z kolei niespetnienie ktorejkolwiek z nich nie
przesadza jeszcze samo przez si¢ o tym, ze ustugodawca bedzie ponosit odpowiedzialnos¢.
Musi bowiem wystapi¢ ponadto naruszenie aktu prawnego przewidujacego odpowiedzialnosé
okreslonego rodzaju.430

W literaturze wskazuje si¢, ze $rodki prawne, ktore zostaty przyjete w dyrektywie
2000/31/WE oraz w wusSude, nie sg jedynym sposobem regulacji zagadnienia
rozpowszechniania bezprawnych tresci w Internecie. Jako inne (alternatywne lub dodatkowe)
mozliwoséci podaje si¢ przyktadowo kodeksy deontologiczne (ang. codes of conduct)
opracowywane przez ustugodawcow, rating systems i filtering systems (oprogramowania
pozwalajace na filtrowanie tresci rozpowszechnianych w sieci), roznego rodzaju systemy
weryfikacji 0sob (np. poprzez wymoég podania numeru karty kredytowej) oraz tzw. hotlines
(goragce linie, ktore pozwalaja na powiadamianie ustugodawcow o zauwazonych

. . , . . ..\ 431
nieprawidlowosciach w celu ich usunigcia). 3

A) Mere conduit

Ustuga zwyktego przesylu (informacji) jest obarczona stosunkowo najmniejszym

ryzykiem”.**? Uregulowana zostata w art. 12 usude, zgodnie z ktérym ,,ushugodawca, ktory

swiadczy ushugi droga elektroniczng obejmujace transmisje w sieci telekomunikacyjnej

“’Por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 124 i n. oraz P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit.,
s. 213.

“8por. P. J. Kozyris, General Report..., op. cit., s. 5.

“Ppor. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 214.

“Opor. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 126.

“1por. Ibidem, s. 129-130.

“2por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 90.
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danych przekazywanych przez odbiorce usl”ugi433 lub zapewnienie dostgpu do sieci
telekomunikacyjnej*®* w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne, nie ponosi odpowiedzialnosci za tres¢ tych danych”. Wylaczenie
odpowiedzialno$ci zostato obwarowane nastepujagcymi warunkami:

a) ustugodawca nie moze by¢ inicjatorem przekazu danych (nie moze podejmowac

decyzji o rozpoczeciu transmisji*®),

b) ustugodawca nie wybiera odbiorcy przekazu danych,
¢) ustugodawca nie wybiera oraz nie modyfikuje*® informacji zawartych

W przekazie (nie wystepuje naruszenie integralnosci danych437).

Dyrektywa o handlu elektronicznym w pkt 43 preambuly stanowi, ze
,ustugodawca moze korzysta¢ z wylaczenia dla <<zwyktego przekazu>> oraz dla
<<cachingu>>, jezeli nie jest on zwigzany z przekazywang informacja; wymaga to mi¢dzy
innymi, aby nie modyfikowat on informacji, ktére przekazuje; wymaganie to nie obejmuje
czynnos$ci o charakterze technicznym, ktére maja miejsce podczas przekazu, jesli nie
wplywaja one na integralno$¢ informacji zawartej w przekazie”.

Mere conduit polega wigc na pasywnym udziale w przesyle danych (ustugodawca nie
decyduje ani o odbiorcy przekazu, ani o tresci przekazu). Zwolnienie z odpowiedzialno$ci na
tej] podstawie bedzie dotyczy¢ przede wszystkim przedsiebiorcow telekomunikacyjnych.
Zakresem powyzszej regulacji objety jest rowniez podmiot, ktory przesyla na okreslone
adresy e-mailowe z listy mailingowej poczte elektroniczng o dostarczonej tresci, nie ingerujac
w nie;.438

Na mocy ust. 2 art. 12 usude odpowiedzialno$¢ ustugodawcy jest wyltaczona takze
W sytuacji, gdy przechowywanie i transmitowanie danych jest ,,automatyczne i krotkotrwate”,
a ponadto, ,,jezeli dzialanie to ma wylacznie na celu przeprowadzenie transmisji, a dane nie sg

przechowywane dtuzej, niz jest to w zwyklych warunkach konieczne dla zrealizowania

*3Tzw. transmission in a communication network; Por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 90.

“4Tzw. provision of access to a communication network; Por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 90.
435Us%ugodawca nie bedzie inicjowal transmisji np. w sytuacji, gdy bedzie ja wykonywal na zyczenie
ustugobiorcy; Por. X. Konarski, Komentarz do ustawy...., op. cit., s. 131.

*¥8przyktadem modyfikacji informacji jest dodanie przez ushugodawce swojego logo do przesytanej wiadomosci.
Nie bgdzie nig natomiast modyfikowanie danych o charakterze $cisle technicznym (np. zmiana nagtowka pakietu
danych lub automatyczne dzielenie na mniejsze fragmenty komunikatu przesylanego za posrednictwem
bezptatnych bramek sms na stronach WWW); Por. Ibidem, s. 132, B. Sottys i M. Podles, Umowy
Z posredniczqcymi dostawcami ustug internetowych, [w:] Umowy elektroniczne w obrocie gospodarczym,
pod red. J. Gotaczynskiego, Warszawa 2005, s. 162-163 oraz G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. Cit.,
s. 289.

*"por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 288.

*8por. J. Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., op. cit., s. 129-130.
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transmisji”. W doktrynie wskazuje si¢, ze przepis ten odnosi si¢ to tzw. pakietowej transmisji

439 .
Jako ze

danych w sieciach komputerowych (ang. packet switching transmission).
przechowywanie danych wigze si¢ z procesem przesyltu (inaczej niz w przypadku cachingu
oraz hostingu), stuzac jedynie jego usprawnieniu, objecie tej sytuacji wylgczeniem
odpowiedzialnosci ma istotne znaczenie praktyczne.**

Dyrektywa o handlu elektronicznym doprecyzowuje (w art. 12 ust. 2) okolicznos$ci
przechowywania danych w przypadku ich pakietowej transmisji. Musi by¢ ono: automatyczne
(dokonane bez udziatu czlowieka), posrednie (w zwigzku z transmisjg) 1 krotkotrwate

(w ograniczonym okresie czasu).**

B) Caching

Caching (nazywany inaczej buforowaniem danych) to uregulowana w art. 13 usude ustuga,
ktorg w literaturze definiuje si¢ jako ,,automatyczne i czasowe posrednie przechowywanie
danych w celu przyspieszenia ponownego do nich dost(;pu”.442

Art. 13 usude stanowi, ze ,,nie ponosi odpowiedzialnos$ci za przechowywane dane ten,

kto transmitujac dane oraz zapewniajac automatyczne i krétkotrwale**

przechowywanie
tych danych w celu przyspieszenia ponownego dostepu do nich na zgdanie innego podmiotu:
1) nie modyfikuje danych***, 2) postuguje si¢ uznanymi i stosowanymi zwykle w tego
rodzaju dziatalno$ci technikami informatycznymi okres$lajacymi parametry techniczne

dostepu do danych i ich aktualizowania** oraz 3) nie zaktoca postugiwania sie technikami

*pakietowa transmisja danych w sieciach komputerowych polega na przesyltaniu pakietéw danych, ktére sa
zapisywane na posrednim komputerze (routerze) w sposob automatyczny (nastepuje wiec ich reprodukcja), po
czym sg przekazywane dalej z tego komputera; J. Gotaczynski, Ustawa o swiadczeniu..., 0p. cit., s. 130.

“Opor. Ibidem, s. 130.

“Ipor, D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 91 oraz X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 132-133.
“2por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 218; Por. rowniez D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 92
oraz X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 132.

3K rotkotrwatosé jest cecha podstawowa cachingu, ktora odréznia go miedzy innymi od ustugi mirror caching;
Por. J. Gotaczynski, Ustawa o swiadczeniu..., op. Cit., s. 132.

“Na skutek nowelizacji usude z 2008 r. z tresci art. 13 ust. 1 pkt 1 usunieto sformutowanie ,nie usuwa”.
Uzasadnieniem bylto stwierdzenie, ze poj¢cie modyfikacji obejmuje rowniez usuwanie danych; Por. Ibidem,
s. 132.

“Przestanke zawarta w art. 13 ust. 1 pkt 2 mozna wytlumaczy¢ tak, ze warunki dostepu do kopii
przechowywanych na proxy serwerze musza by¢ takie same jak warunki dostgpu na remote serwerze (czyli
np. jesli gdy dana ustuga jest odptatna, dostep do niej powinien by¢ odplatny zarowno ,,u zrédta” jak i na proxy
serwerze); Por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 136.
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informatycznymi uznanymi i stosowanymi zwykle w tego rodzaju dzialalnosci w zakresie
zbierania informacji o korzystaniu ze zgromadzonych danych”.**°

Zatozeniem lezacym u podstaw cachingu jest przyspieszenie dostepu do danych na
skutek zapisywania ich na latwo dostgpnych serwerach lokalnych (tzw. proxy server).447
Serwery proxy umozliwiaja przesylanie pakietow miedzy siecig wewnetrzng a zewngtrzng

(np. Internetem).*®

Jak twierdzi J. Gotaczynski, dzigki tej ustudze ,,dane pozyskane
z odleglego serwera (tzw. remote server) i zapisane na pewien czas na blizszym serwerze
moga by¢ ponownie wykorzystane bez potrzeby ponownego pozyskiwania ich z dalszego
serwera”.*® Istota cachingu tkwi wiec w tym, by raz ,$ciagniete” z remote Serwera
informacje nie musiaty by¢ ponownie stamtad transmitowane, gdy kto$ bedzie chciat uzyskac
do nich dostep w ramach sieci wewnetrzne;j.**°

Przechowywanie danych w ramach cachingu rozni si¢ od przechowywania danych
przy okazji $wiadczenia ushugi mere conduit przede wszystkim okresem tego

przechowywania®*

(w przypadku cachingu okres przechowywania danych jest zdecydowanie
dtuzszy od rzeczywiscie koniecznego dla dokonania transmisji**?) oraz celem, ktorym
w przypadku omawianej aktualnie ustugi jest podniesienie efektywnosci 1 zwigkszenie
szybkosci funkcjonowania systernu.453

Ustugodawca nie ponosi wiec odpowiedzialnosci za przechowywanie danych, ktore
okazaly si¢ bezprawne w ramach $wiadczenia ustugi cachingu, jesli spelnia warunki

przewidziane w art. 13 ust. 1 pkt 1-3 usude.

“®Dla poréwnania warto przytoczyé nieco odmienna tres¢ art. 13 dyrektywy 2000/31/WE, zgodnie
z brzmieniem ktoérego ,,1. Panstwa Czlonkowskie zapewniaja, zeby w przypadku $wiadczenia ushugi
spoteczenstwa informacyjnego polegajacej na transmisji w sieci telekomunikacyjnej informacji przekazanych
przez ustugobiorce ustugodawca nie byt odpowiedzialny z tytutu automatycznego, posredniego i krétkotrwatego
przechowywania tej informacji dokonywanego w celu usprawnienia pozniejszej transmisji informacji na zgdanie
innych ushugobiorcow pod warunkiem ze: a) ustlugodawca nie modyfikuje informacji; b) ustugodawca
przestrzega warunkéw dostgpu do informacji; ¢) ustugodawca przestrzega zasad dotyczacych aktualizowania
informacji, okre§lonych w sposdb szeroko uznany i uzywany w branzy; d) uslugodawca nie zaktoca
dozwolonego postugiwania si¢ technologia, szeroko uznang i uzywang w branzy w celu uzyskania danych
0 korzystaniu z informacji; oraz e) ustugodawca niezwlocznie usuwa lub uniemozliwia dostep do
przechowywanych informacji, gdy uzyska wiarygodng wiadomo$¢, ze informacje zostaly usunicte
z poczatkowego zrodta transmisji lub dostgp do nich zostal uniemozliwiony albo gdy sad lub organ
administracyjny nakazal usunigcie informacji lub uniemozliwienie dost¢pu do niej. 2. Niniejszy artykul nie ma
wptywu na mozliwo$¢ wymagania od ustugodawcy przez sady lub organy administracyjne, zgodnie z systemem
prawnym Panstw Czlonkowskich, zeby przerwat naruszenia prawa lub im zapobiegl”.

“Tpor. P. Litwinski, Swiadczenie ustug...,0p. cit., s. 218.

“8por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 134.

449y Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., op. Cit., s. 131.

“9por. D. Kot, Dyrektywa Unii...., op. cit., s. 92.

“IBrak jednakze ustawowych regulacji dotyczacych czasu przechowywania danych. Oceny nalezy wiec
dokonywaé¢ w oparciu o okolicznosci konkretnego przypadku; Por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit.,
s. 219.

“*2por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 92.

*3por. J. Gotaczynski, Ustawa o $wiadczeniu..., op. cit., . 131.
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Ust. 2 art. 13 usude ustanawia dodatkowg przestanke zwolnienia z odpowiedzialno$ci
w sytuacji, gdy ustugodawca otrzymat wiadomos¢, ze ,,dane zostaty usunigte z poczatkowego
zrodta transmisji lub dostep do nich zostal uniemozliwiony”, albo ,,gdy sad lub inny wtasciwy
organ nakazal usunig¢cie danych lub uniemozliwienie do nich dostepu”. Woéwczas podmiot
$wiadczacy ustuge cachingu (aby nie ponosi¢ odpowiedzialno$ci) musi niezwlocznie usungé

przechowywane dane albo uniemozliwi¢ do nich dostep.**

Jesli tego nie zrobi, jego
odpowiedzialnos¢ nie zostanie wytaczona.

W tym miejscu warto przytoczy¢ tres¢ pkt 44 preambuly dyrektywy o handlu
elektronicznym, odnoszacego si¢ zarowno do ustugi mere conduit, jak i do cachingu:
,Uslugodawca, ktory wspotpracuje rozmyslnie z jednym ze swoich ustugobiorcow w celu
bezprawnego dziatania, wykracza poza dziatalno$¢ <<zwyklego przekazu>> Ilub

<<buforowania>> oraz w konsekwencji nie moze korzysta¢ z wylagczen odpowiedzialnosci

przewidzianych dla tego typu dziatalnosci”.

C) Hosting

Najistotniejszg uslugg w kontekScie omawiania wylgczenia odpowiedzialno$ci intermediary
service providers z tytulu naruszenia dobr osobistych innych podmiotéw jest tzw. hosting,
czyli udostepnianie pamiegci podtaczonych do sieci serweréw (tzw. host serwerow) w celu
przechowywania i udostgpniania®> réznego rodzaju danych, pochodzacych od ushugobiorcow
(przede wszystkim stron WWW, ale takze np. grup dyskusyjnych).456 Wylaczenie
odpowiedzialnos$ci z tego tytutu ma wiec najwigksze praktyczne znaczenie.

Tym, co charakteryzuje hosting i wyroznia go na tle mere conduit i cachingu, jest tzw.
przechowywanie zrodlowe (samoistne), czyli z =zasady nieograniczone w czasie
przechowywanie danych i udostgpnianie ich innym podmiotom.457

J.  Gotaczynski wymienia dwa rodzaje hostingu: utrzymywanie materialow

dostarczanych przez jednego uslugodawce (np. witryny internetowe) oraz utrzymywanie

*4por. art. 13 ust. 2 uude.

“Wickszos¢ autorow twierdzi, ze hosting dotyczy operacji przechowywania i udostepniania danych;
Por. P. Litwinski, Hosting danych osobowych. Zagadnienia podstawowe, MoP 2008, nr 23, s. 1257 i n. oraz
M. Jackowski, Hosting — operacje na danych objete wylgczeniem odpowiedzialnosci — polemika, MoP 2009,
nr24, s. 1333 i n.; Sa jednak i tacy ktorzy uwazaja, ze nie dotyczy on operacji udost¢pniania danych;
Por. P. Sadowski, Wylgczenie odpowiedzialnosci przy swiadczeniu ustug hostingu — polemika, MoP 2009, nr 16,
S.884in.

*8por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 219.

“Por. Ibidem, s. 220.
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materiatlow pochodzacych od wielu ustugodawcow (np. materiaty z grup dyskusyjnych).458

P. Podrecki wyroznia z kolei website hosting (polegajacy na udost¢pnianiu miejsca na
serwerze) oraz website housing (polegajacy na wspieraniu klienta).**®

Przed uregulowaniem zasad wylaczenia odpowiedzialnosci posredniczacych
ustugodawcow przez dyrektywe 2000/31/WE $wiadczenie ustug hostingu w duzym stopniu
narazato ich na ponoszenie odpowiedzialnos$ci za udostgpniane informacje. W panstwach

0

cztonkowskich UE sady czesto uznawaty*®, ze podmiot, ktéry $wiadczy tego typu ustugi,

udostgpniajagc w ich ramach okreslone tresci (pochodzace faktycznie od kogo$ innego),
powinien odpowiada¢ migdzy innymi z tytutu naruszenia dobr osobistych innych 0s6b. %!
Tym samym zdecydowano si¢ uregulowac przestanki wytaczenia odpowiedzialnosci
ustugodawcow $wiadczacych takie ustugi w art. 14 dyrektywy o handlu elektronicznym?®?
(dokonano w nim rozréznienia na odpowiedzialno$¢ karng i cywilng). Jego odpowiednik
W polskim porzadku prawnym stanowi art. 14 usude, zgodnie z ktérym ,nie ponosi
odpowiedzialnosci za przechowywane dane ten, kto udostgpniajac zasoby systemu
teleinformatycznego w celu przechowywania danych przez ustugobiorce, nie wie
0 bezprawnym charakterze danych lub zwigzanej z nimi dziatalno$ci, a w razie otrzymania

464

urzedowego zawiadomienia®® lub uzyskania wiarygodnej wiadomosci™ 0 bezprawnym

4587 Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., 0p. Cit., . 133.

49p. Podrecki, Podzial i rodzaje umoéw zawieranych w Internecie, [W:] Prawo Internetu, pod red.
P. Podreckiego, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 57-58.

*07ako przyktad mozna przytoczy¢ wyrok w sprawie Godfrey v. Demon wydany przez sad brytyjski w 1999 r.,
w ktorym zasadzono na rzecz powoda od pozwanego, ktory prowadzit serwis internetowy grup dyskusyjnych,
230 tys. GBP tytulem zados$Cuczynienia za znieslawienie, ktorego dopuscita si¢ osoba trzecia poprzez
zamieszczenie treSci naruszajagcych dobre imi¢ powoda z wykorzystaniem tychze grup dyskusyjnych;
Por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 220.

““Ipor, Ibidem, s. 220.

“82Art. 14 dyrektywy 2000/31/WE brzmi nastepujaco: ,,1. Panstwa Cztonkowskie zapewniaja, zeby w przypadku
$wiadczenia ushugi spoleczenstwa informacyjnego polegajacej na przechowywaniu informacji przekazanych
przez ushugobiorcg ustugodawca nie byt odpowiedzialny za informacje przechowywane na zadanie ustugobiorcy,
pod warunkiem ze: a) ustugodawca nie ma wiarygodnych wiadomos$ci o bezprawnym charakterze dziatalnosci
lub informacji, a w odniesieniu do roszczen odszkodowawczych — nie wie o stanie faktycznym lub
okolicznos$ciach, ktore w sposob oczywisty swiadczg o tej bezprawnosci; lub b) ustugodawca podejmuje
niezwlocznie odpowiednie dziatania w celu usunigcia lub uniemozliwienia dostgpu do informacji, gdy uzyska
takie wiadomosci lub zostanie o nich powiadomiony. 2. Ustep 1 nie ma zastosowania, jezeli ustugobiorca dziata
z upowaznienia albo pod kontrolg ustugodawcy. 3. Niniejszy artykut nie ma wplywu na mozliwo$¢ wymagania
od ustugodawcy przez sady lub organy administracyjne, zgodnie z systemem prawnym Panstw Czlonkowskich,
zeby przerwal on naruszenia prawa lub im zapobiegt oraz nie ma wplywu na mozliwo$¢ ustanowienia procedur
regulujacych usuwanie lub uniemozliwianie dostgpu do tych informacji przez Panstwa Cztonkowskie”.

“3Jako przyklad urzedowego zawiadomienia X. Konarski podaje odpis postanowienia zabezpieczajacego
w sprawie o naruszenie praw autorskich; Por. X. Konarski, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 141.
“**Wiadomos¢ moze pochodzi¢ nie tylko od osoby, ktérej prawa zostaly naruszone badz zagrozone, ale tez od
0s0b trzecich; Por. X. Konarski, Ibidem, s. 141; G. J. Pacek twierdzi, ze aby wiadomo$¢ zostata uznana za
wiarygodna ,,musi pochodzi¢ od osoby zastugujacej na zaufanie (najlepiej samego poszkodowanego),
a jednocze$nie musi przedstawia¢ fakt dokonania okre$lonego naruszenia w sposob precyzyjny, czy wrecz
pewny”; G. J. Pacek, Wybrane zagadnienia..., op. cit., s. 21.
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charakterze danych lub zwigzanej z nimi dziatalno$ci niezwlocznie uniemozliwi dostep do
tych danych”.

Podkreslenia wymaga fakt, ze wylaczenie odpowiedzialnosci ustugodawcow, ktorzy
$wiadczg ushugi hostingu, jest znacznie szersze w stosunku do wyltaczenia odpowiedzialnosci
podmiotow $wiadczacych ustugi mere conduit lub cachingu. Nie mogg oni bowiem po
pierwsze posiada¢ wiedzy w zakresie bezprawno$ci danych lub swoich dziatan, po drugie zas,
jesli juz taka wiedze posiada, sg zmuszeni do niezwtocznego uniemozliwienia dostepu do
przechowywanych danych. W celu pociagnigcia takiego ustugodawcy do odpowiedzialnosci
powo6d musi wiec udowodnié, ze wiedzial o bezprawnosci umieszczanych tresci. Nie jest to
tatwe ze wzgledu na przytaczang wczesniej tres¢ art. 15 usude, wylaczajaca obowiazek
monitorowania sieci.*®® Zdecydowanie prosciej jest natomiast wykazaé pozytywna wiedze
ustugodawcy, gdy zostanie on poinformowany o naruszeniu prawa przez osoby trzecie.*®®

Podczas gdy ust. 1 art. 14 usude wylacza odpowiedzialno$¢ ustugodawcy wzgledem
0s0b trzecich, ust. 2 i 3 reguluje takie wylaczenie wobec ustugobiorcy (za szkode powstatg
na skutek uniemozliwienia dostepu do okreslonych danych). Zgodnie z ich brzmieniem po
pierwsze — ,ustugodawca, ktory otrzymat urzgdowe zawiadomienie o bezprawnym
charakterze przechowywanych danych dostarczonych przez ustugobiorce i uniemozliwit
dostep do tych danych, nie ponosi odpowiedzialnosci wzgledem tego ustugobiorcy za szkodg
powstatg w wyniku uniemozliwienia dostepu do tych danych” (art. 14 ust. 2 usude), po drugie
za§ — ,ushugodawca, ktory uzyskal wiarygodng wiadomos$¢ o bezprawnym charakterze
przechowywanych danych, nie odpowiada wzgledem tego ustugobiorcy za szkodg¢ powstaty
W wyniku uniemozliwienia dostgpu do tych danych, jezeli niezwlocznie zawiadomil
ustugobiorce 0 zamiarze uniemozliwienia do nich dostgpu” (art. 14 ust. 3 usude).

Trudnos$ci zwigzane z zawiadamianiem uslugodawcy o bezprawnosci informacji
i dochodzeniem roszczen z niej wynikajacych zwiazane sa z brakiem uregulowania w polskim
porzadku prawnym procedury tzw. notice and takedown, czyli notyfikacji (m.in. z brakiem
okreslenia formy, w ktorej zawiadomienie powinno nastapi¢).*®” Brak unormowania tej
kwestii stwarza rowniez watpliwosci po stronie podmiotu $wiadczacego ushugi hostingu
w zakresie tego, w jakim stopniu i kiedy notyfikacja wptywa na stan wymaganej od niego
w art. 14 usude wiedzy. Na skutek tego ustugodawcy sklaniajg si¢ raczej ku usuwaniu lub

blokowaniu informacji po uzyskaniu jakiejkolwiek notyfikacji (wczeéniej zastrzegajac

“por. J. Gotaczynski, Ustawa o Swiadczeniu..., op. Cit., s. 136.

“%6por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 95.

*®Nie jest to jednak wada wylacznie polskiego ustawodawstwa. Sposréd panstw czlonkowskich UE tylko
Finlandia uregulowata procedure notyfikacji; Por. J. Gotaczynski, Ustawa o $swiadczeniu..., 0p. Cit., s. 134.
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W umowie z ustugobiorcg, ze moze doj$¢ do takiej sy‘cuacji).468 Trwajace obecnie prace nad
nowelizacja usude dotycza rowniez tego zagadnienia.*®®

Mozna dodaé, ze zasady odpowiedzialnosci karnej ustalone w usude s takie same, jak
w dyrektywie 2000/31/WE, natomiast te odnoszace si¢ do odpowiedzialnosci cywilnej zostaly
ztagodzone (w wyniku dodania wymogu pozytywnej wiedzy us1ug0dawcy47o).

Wytaczenie odpowiedzialno$ci przewidziane w art. 14 (ust. 1-3) nie znajdzie
zastosowania, gdy ustugodawca przejat kontrole** nad ustugobiorca (por. art. 14 ust. 4
usude).

Ciekawym przyktadem orzecznictwa sadow polskich odnoszacego si¢ do tematyki
wylaczenia odpowiedzialno$ci posredniczacego ustugodawcy za naruszenie dobr osobistych

osoby trzeciej jest, wspominany juz w tym rozdziale, wyrok w sprawie portalu

spotecznos$ciowego Nasza-klasa.pl.

§ Nasza Klasa*"

Sprawa dotyczyta falszywego profilu zatozonego przed dniem 9 czerwca 2008 r. na portalu Nasza-klasa.pl przez
nieznang osobe.

Cytujac uzasadnienie wyroku SA we Wroclawiu: ,Nasza-klasa jest portalem spotecznosciowym, bedacym
platforma internetowa, umozliwiajaca uzytkownikom nawigzywanie kontaktdow, wyszukiwanie znajomych.
Administratorem portalu jest spotka Nasza Klasa sp. z 0.0. Spdtka udostepnia zasoby systemu teleinformatycznego w
celu przechowywania danych przez ustugobiorcow-uzytkownikow portalu Nasza-klasa.pl. W ramach $wiadczonej

bezptatnie na rzecz uzytkownikow ustugi umozliwia si¢ korzystanie z dyskow pamieci komputerowej stuzacych do

“8por. D. Kot, Dyrektywa Unii..., op. cit., s. 95.

*9Sformutowano m.in. wstepny projekt definicji wiarygodnej wiadomosci, ktora miataby brzmie¢ nastepujaco:
»Wiarygodna wiadomo$¢ to wiadomos$¢ zawierajaca elementy wskazane ponizej i1 przestana na adres
ustugodawcy wskazany w art. 5 ust. 2 ustawy o §wiadczeniu ustug drogg elektroniczna”, przy czym elementami
wiarygodnej wiadomosci bylyby: okreslenie wnioskodawcy sktadajacego zadanie wraz z podaniem danych
kontaktowych, podpis wnioskodawcy, wskazanie tresci, do ktoérych prawa sg naruszane, wskazanie tresci, ktore
naruszajg prawo, wskazanie podstawy faktycznej oraz okreslenie wnioskodawcy. Poczyniono rowniez wstepne
zatozenia w kwestii postgpowania w przypadku brakow formalnych oraz w kwestii sprzeciwu uslugobiorcy;
Informacja ze spotkania grupy roboczej dot. procedury notice and takedown z dnia 29 wrze$nia 2009 r. dostepna
jest na stronie
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/582/7933/Informacja_ze spotkania_grupy_roboczej dot procedury_notice
and takedown.html (data dostepu: 29.03.2010).

40w dyrektywie o handlu zagranicznym przewidziano, ze wystarczy sama $wiadomos¢ ustugodawey odnosnie
bezprawnosci przechowywanych danych; Por. P. Litwinski, Swiadczenie ustug..., op. Cit., s. 221.

“Zgodnie z Ustawg z dnia 16 lutego 2007 r. (DzU z 2007 r., nr 50, poz. 331) o ochronie konkurencji
i konsumentow przejecie kontroli oznacza ,,wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez
przedsigbiorcg uprawnien, ktore osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub
faktycznych, umozliwiaja wywieranie decydujacego wptywu na innego przedsigbiorce lub przedsigbiorcow”;
Por. art. 4 uokik.

*2Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu, sygn. I A Ca 1202/09, uzasadnienie wyroku dostepne na stronie
http://prawo.vagla.pl/node/8975 (data dostgpu: 30.03.2010).
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gromadzenia danych udostepnianych w sieci Internet osobom trzecim. Uzytkownik otrzymuje do dyspozycji okreslong
ilo§¢ miejsca na dysku wirtualnego serwera, ktory jest oznaczony jego adresem domenowym”. Nasza Klasa sp. z o.o.
$wiadczy wige ustugi hostingowe.

Falszywy profil zawieral zdjgcia, dane osobowe (prawdziwe i nieprawdziwe) oraz inne informacje (w duzej
mierze obrazliwe) na temat powoda, bedacego rozpoznawalna osoba w lokalnej spotecznosci. Ponadto z profilu rozsytane
byly obrazliwe komentarze do innych uzytkownikow. Profil zostat zalozony bez wiedzy i woli powoda. Powdd i jego
zona interweniowali od 9 czerwca 2008 r. Falszywy profil zostal usuniety przez Nasza Klas¢ jednak dopiero 18 lipca
2008 .

Sad Okregowy we Wroctawiu orzekl, ze po pierwsze tresci zawarte w falszywym profilu naruszaty dobra
osobiste (cze$¢, dobre imi¢) powoda, a po drugie, ze spotka Nasza Klasa jako administrator portalu Nasza-klasa.pl ponosi
odpowiedzialno§¢ za bezprawne naruszenie dobr osobistych powoda, jako ze nie usungla falszywego profilu
niezwlocznie po otrzymaniu wiarygodnej wiadomo$ci. Nakazal tym samym umieszczenie na famach portalu Nasza-
klasa.pl oraz w tygodniku ,,7dnigryfina” przeprosin o okre$lonej tre§ci oraz zasadzil na rzecz powoda kwotg 5000 zt
zados$cuczynienia.

Spétka Nasza Klasa wniosta apelacje, ktora jednak Sad Apelacyjny we Wroctawiu oddalil, uznajac jg za
bezzasadng i potwierdzajgc tym samym wyrok Sadu Okregowego.

Mec. Piotr Szeja z kancelarii Goldstein reprezentujacy powoda skomentowat na tamach Gazety Wyborczej
wyrok nastgpujacymi stowami: ,,Wyrok Sadu Apelacyjnego pokazuje, ze polskie prawo chroni dobra osobiste takze w
cyberprzestrzeni, a osoba, ktorej cze$¢ i dobre imi¢ zostato przez tube¢ Internetu naruszone, skutecznie moze dochodzié

swoich praw takze wzgledem operatora serwisu”.*">

3.7. Podsumowanie

Specyfika Internetu jako przedmiotu regulacji prawnych wynika przede wszystkim z jego
globalnosci, ktora sprawia, ze czgsto trudne lub nawet niemozliwe jest okreslenie kregu
odbiorcow naruszen dobr osobistych (dokonanych za jego po$rednictwem). Rowniez
wszystkie pozostate cechy, ktore wymienia M. Collins*"*, sprawiaja, ze naruszenia dobr
osobistych w Internecie odrdézniaja si¢ znacznie od tych spotykanych w tradycyjnym
obrocie prawnym.

W zwigzku z powyzszym w doktrynie toczy si¢ dyskusja na temat tego, czy w dobie
Internetu niezbegdne jest stworzenie odrebnej regulacji dotyczacej naruszen dobr osobistych

w sieci*’®, czy moze wystarczajace sg istniejgce unormowania, dostosowywane do nowych

Bwypowiedz Mec. Piotra Szeji dla Gazety Wyborczej; Za: K. Lubiniecka, Portal Nasza-klasa.pl zostat skazany
prawomocnie, Gazeta Wyborcza Wroctaw z dnia 15.01.2010 r., artykut dostepny na stronie
http://wroclaw.gazeta.pl/wroclaw/1,35768,7459643,Portal_Nasza_klasa_pl_zostal_skazany prawomocnie.html
(data dostepu: 30.03.2010 r.).

“"*Por. podrozdziat 3.1. niniejszej pracy.

“Ku tej opcji sklania siec m.in. A. Wojciechowska; Por. A. Wojciechowska, Naruszenie powszechnych...,
op. cit., s. 359 oraz P. Waglowski, Naruszenie dobr osobistych w Internecie i ich cywilnoprawna ochrona na
podstawie Kodeksu cywilnego, praca magisterska napisana pod kierunkiem M.Safjana, Warszawa 1999, s. 72;
praca dostgpna na stronie http://prawo.vagla.pl/files/mgr p_waglowski.pdf (data dostgpu: 08.04.2010).
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realiow dzigki ewoluujacej wyktadni sadowej. Nie wiadomo jeszcze, co bedzie owocem tej
debaty, jednak pewnym jest, ze na dzien dzisiejszy ,,nie istnieje miedzynarodowy akt prawny
wprost odnoszacy si¢ do ochrony dobr osobistych w Internecie i kompleksowo ujmujacy te
ochrone;”.476

Przeszkody w wypracowaniu szczegolnej regulacji dobr osobistych na potrzeby obrotu
elektronicznego wynikaja w duzej mierze z globalno$ci Internetu i szerszego problemu, jakim
jest stworzenie jego ram prawnych na poziomie $wiatowym. Jak wielokrotnie bylo
sygnalizowane w niniejszym opracowaniu, od kilku lat trwajg dyskusje i prace nad
stworzeniem ponadnarodowych regulacji obejmujacych zagadnienie Internetu. Do tej pory
najwicksze zashugi na tym polu nalezy przypisa¢ Unii Europejskiej. Jednakze europejskie
akty prawne, jezeli w ogole odnoszg si¢ do zagadnienia dobr osobistych, robig to niejako przy
okazji realizacji odmiennych celow (np. Dyrektywa 95/46/WE w sprawie ochrony osob
fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych oraz swobodnego przeptywu tych
danych).

Z pewnos$cig nie mozna spodziewac si¢ szybkiego opracowania §wiatowych (czy tez
quasi-swiatowych) norm odnoszacych si¢ do dobr osobistych. Barierg jest chociazby katalog
dobr osobistych, ktéry jest rozny w poszczegodlnych krajach. Jednak, jak stusznie twierdzi
P. Waglowski, ,,bez jednolitych, migdzynarodowych standardow ochrona doébr osobistych
w Internecie nie jest mozliwa”.*"’

W polskim porzadku prawnym zagadnienie dobr osobistych reguluja Konstytucja,
Kodeks cywilny oraz szczegdélowe ustawy (np. Prawo prasowe, uodo, usude, Prawo
telekomunikacyjne).

W tym miejscu raz jeszcze pozytywnie nalezy oceni¢ art. 11 usude, na mocy ktorego
w kwestiach nieuregulowanych w ustawie zastosowanie znajda odpowiednie postanowienia
zawarte w KC. Takie sformulowanie przepisu pozwala na korzystanie z wszechstronnej
ochrony dobr osobistych, ktore moga zosta¢ naruszone w Internecie. Ponadto istnienie art. 11
usude w pelni uzasadnia rozwazania dotyczace przesylania niezamowionej informacji
handlowej czy tez spammingu w kontekécie naruszen débr osobistych.*”®

Warto zauwazy¢, ze akty prawne, ktore odnosza si¢ bezposrednio do obrotu
elektronicznego (np. usude), koncentruja si¢ na zagadnieniu danych osobowych. Relacja

pojecia dobr osobistych do pojecia danych osobowych byta i1 jest szeroko dyskutowana

A, Wojciechowska, Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 367-368.
4Tp, Waglowski, Naruszenie débr..., op. cit., s. 73.
*®por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., 0p. cit., s. 312-313.
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w doktrynie. Niektérzy autorzy wymieniajg ochron¢ danych osobowych jako odrebng pozycje
w katalogu dobr osobistych®”®. Wiekszo$¢ przedstawicieli nauki nie zgadza si¢ jednak z tym
pogladem, twierdzac, ze jest ona czgécia sfery prywatnosci.*® Bez wzgledu na poglad na te
kwestie nalezy stanowczo stwierdzi¢, ze problematyka danych osobowych jest
nierozerwalnie zwigzana z ochrong débr osobistych, szczegolnie w kontek$cie zagrozen
wystepujacych w sieci internetowej (np. wyzej omawianego zjawiska spammingu, stosowania
przez ustugodawcow oprogramowan typu cookies czy przetwarzania tzw. traffic data).

Nalezy podzieli¢ poglad A. Wojciechowskiej, zgodnie z ktorym ,,internetowa ochrona
dobr osobistych zostala w zbyt duzym stopniu skoncentrowana na naruszeniach danych
osobowych”.*®" Stusznym wydaje si¢ twierdzenie, Ze nie powinno si¢ ograniczaé prac
legislacyjnych na poziomie ponadnarodowym tylko do tego wycinka zagadnienia ochrony
dobr  osobistych.  Wirtualna  rzeczywisto§¢  wymaga  wypracowania  Szerszych
miedzynarodowych regulacji, m.in. uniwersalnego katalogu chronionych dobr.

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze takie zjawiska jak spamming, wykorzystywanie
cookies oraz przetwarzanie traffic data stanowig ogromne zagrozenie dla dobr osobistych
ustugobiorcy ustug $wiadczonych droga elektroniczng. Jednakze na dzien dzisiejszy
powotlanie si¢ przez poszkodowanego na naruszenie konkretnego dobra bedzie zalezato
W duzej mierze od przyjecia przez sady szerokiej wyktadni poszczegdlnych dobr osobistych,
ktore zostaly wypracowane na potrzeby tradycyjnego obrotu prawnego.

Przypomnie¢ réwniez nalezy, ze sprawy dotyczace ochrony doébr osobistych
(szczegodlnie tych, do ktérych naruszenia dochodzi w obrocie elektronicznym) naleza do
bardzo skomplikowanych pod wzgledem dowodowym (chociazby ze wzgledu na
niemozno$¢ precyzyjnego okreslenia kregu odbiorcow naruszenia oraz czg¢sta anonimowos¢
naruszycieli).*®?

Zdecydowanie pozytywnie oceni¢ trzeba uregulowanie w uSude kwestii
odpowiedzialno$ci prawnej ustugodawcy posredniczacego (w tym odpowiedzialnos$ci
cywilnoprawnej zwiagzanej z naruszeniem dobr osobistych). Zgodnie z nimi podmiot

$wiadczacy ustugi typu mere conduit, caching czy hosting nie ma, po pierwsze, obowigzku

*por, M. Pazdan, Dobra osobiste i ich ochrona, [w:] Prawo cywilne — czes¢ ogdina. System prawa prywatnego.
Tom 1, pod red. M. Safjana, Warszawa 2007, s. 1119 i n.

“Por. A. Mednis, Ochrona prawa danych osobowych a zagrozenie prywatnosci — rozwigzania polskie, [W:]
Ochrona danych osobowych, pod red. M. Wyrzykowskiego, Warszawa 1999, s. 168 oraz Z. Radwanski, Prawo
cywilne..., op. cit., s. 170; J. Barta i R. Markiewicz reprezentuja z kolei stanowisko, zgodnie z ktorym zakresy
pojeciowe prawa do prywatno$ci oraz ochrony danych osobowych krzyzuja si¢; Por. J. Barta, P. Fajgielski,
R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. 3, Krakow 2004, s. 178-179.

1A Wojciechowska, Naruszenie powszechnych..., op. cit., s. 396.

*®2por. G. Raczka, Ochrona ustugobiorcy..., op. cit., s. 308.
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kontrolowania tresci dostarczanych przez tzw. content providers (co byloby zresztg
praktycznie niewykonalne ze wzgledu na ogromny rozmiar zasobow internetowych), a po
drugie, nie odpowiada (pod $cisle okreslonymi warunkami) za ich bezprawno$¢ (co zapobiega
czesto spotykanym przez wejsciem w zycie dyrektywy 2000/31/WE oraz u$ude praktykom
tzw. ,,siggania do glebszej kieszeni”).

Przepisy te uznawane sa w doktrynie za jedne z najbardziej innowacyjnych
I najlepszych w calej ustawie. Zarowno praktycy, jak i teoretycy prawa przyznaja, ze znajduja
one zastosowanie w zyciu codziennym.483 Istotnym mankamentem rozdzialu 3. usude jest
nie zawarcie w nim postanowien odnoszacych si¢ do operatoréw wyszukiwarek
internetowych oraz do tworcow katalogéw odestan. W doktrynie uznaje si¢ to powszechnie
za luke prawna, ktora wymaga uzupehienia.*®* Trwajace prace nowelizacyjne dotycza jednak
1 tego zagadnienia. Nalezy ponadto pamigta¢ o wyroku ETS z 23 marca 2010 r., w ktérym
Trybunat stwierdzil, ze operatorzy wyszukiwarek internetowych sa rowniez objeci regulacja
art. 14 usude.

Negatywnie odnie$¢ si¢ rowniez nalezy do nieuregulowania w polskim porzadku
prawnym procedury notice and takedown i stworzenia tym samym stanu niepewnosci
prawnej. Pozostawienie luki w tej kwestii stawia intermediary service providers w trudnej
sytuacji 1 sprawia, ze sktaniajg si¢ oni ku uniemozliwianiu dostepu do okreslonych tresci po
uzyskaniu jakiejkolwiek informacji od osob trzecich (ze wzglgdu na brak doprecyzowania
przestanki ,,wiarygodnos$ci” takiej informacji). Taka sytuacja jest z kolei w duzym stopniu
problematyczna dla content providers, ktorych tresci zostajg niestusznie usunicte na skutek

tego typu zawiadomienia. Pozostaje wierzy¢, ze nowelizacja usude rozwiaze 1 ten problem.

®por. W. Wiewidrowski, Wylgczenie odpowiedzialnosci ustugodawcy —s$wiadczqcego ustuge drogq
elektroniczng za niektore rodzaje ustug (uwagi de lege ferenda), GSP 2009, tom XXI, s. 200 oraz Zatozenia do
projektu ustawy o zmianie ustawy o swiadczeniu ustug drogq elektroniczng z dnia 28.01.2010 r., s. 3, Dokument
dostepny na stronie
http://www.bip.mswia.gov.pl/portal/bip/200/18656/Projekt_zalozen _do_projektu_ustawy o0_zmianie_ustawy 0_
swiadczeniu_uslug droga el.html (data dostgpu: 18.04.2010).

“4por. W. Wiewiorowski, Wylgczenie odpowiedzialnosci..., op. cit., s. 206 oraz I. Wrébel, Instytucjonalno-
prawny aspekt promowania handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego Unii Europejskiej, PME,
dodatek do MoP 2008, nr 16, s. 5.
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Z.akonczenie

Celem niniejszego opracowania bylo przeprowadzenie cywilnoprawnej analizy istniejacych
regulacji prawnych odnoszacych si¢ (bezposrednio lub posrednio) do §wiadczenia ustug droga
elektroniczng, przede wszystkim pod katem ich zdolnosci adaptacji do niezwykle
dynamicznych zmian zachodzacych w obrocie elektronicznym. Analiza ta pozwolita na

wyciagniecie nastepujacych wnioskow:

1. Szybki rozwoj obrotu elektronicznego rodzi potrzebe nowych elastycznych regulacji.
Znaczenie handlu elektronicznego i ustlug §wiadczonych drogg elektroniczng ros$nie wszgdzie
— na $wiecie, w Unii Europejskiej 1 w Polsce. Na wzrost popularnosci tych zjawisk wptywaja
zardbwno czynniki ekonomiczne, jak i spoteczne. Rozwazajac zmiany, jakie niesie za sobg
rozw0j nowych technologii, nie nalezy zapominaé, ze wirtualna rzeczywisto$¢ nie jest
alternatywna rzeczywisto$cig. Jest po prostu nowym wymiarem rzeczywistosci, jakg znamy.
Mozna si¢ w zwiagzku z tym zgodzi¢ z opinia, ze duza cze$¢ obowigzujacych regulacji
znajdzie bezposrednie zastosowanie do obrotu elektronicznego. Nie mozna jednak
zaakceptowaé pogladu uznajacego istniejace akty prawne za wystarczajace. M. Skory shusznie
twierdzi, ze ,,gtbwnym obszarem dzialania prawa sg mechanizmy zachowan spolecznych.
Udziat czynnikéw technicznych w tych zachowaniach nie moze by¢ ignorowany, niemniej
jego rola nie powinna byé tez nadmiernie eksponowana”.*®®

Szybki wzrost zainteresowania obrotem elektronicznym, jego specyfika 1 ilos¢
transakcji wnim zawieranych rodzg konieczno$¢ uregulowania W sposob odrebny
przynajmniej czesci zjawisk z nim zwigzanych. Niezbedne jest przy tym uswiadomienie sobie
interdyscyplinarnego charakteru tego typu zagadnien prawnych. Biorac pod uwage tempo
zachodzacych zmian, nowe akty prawne musi cechowa¢ wysoki stopien elastycznosci.
Punktem wyjscia dla dziatalnosci legislacyjnej w tym zakresie powinien by¢ postulat Komisji
Europejskiej, zgodnie z ktorym wszelkie rozwigzania (i to nie tylko prawne, lecz réwniez np.
techniczne) dotyczace nowych technologii byty future-proof, czyli, w wolnym tlumaczeniu,
odporne na zmiany zachodzace w przysztosci. Trzeba réwniez pamigta¢ o tym, ze, w celu
uniknigcia chaosu legislacyjnego, problemy prawne, ktére pojawiajg si¢ na skutek rozwoju
obrotu elektronicznego, wymagaja w pierwszym rzgdzie precyzyjnej diagnozy. Dopiero po jej

dokonaniu mozna zaja¢ si¢ poszukiwaniem odpowiednich rozwigzan.

*® M. Skory, O potrzebie interdyscyplinarnego podejscia do tak zwanego obrotu elektronicznego, [W:] Prawo
umdéw elektronicznych, pod red. J. Gotaczynskiego, Krakoéw 2006, s. 121.
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2. Nowe technologie to nowe metody regulacji.

Cechy charakterystyczne $rodkow komunikacji elektronicznej (w szczegodlnosci Internetu)
wymuszaja na ustawodawcy 1 innych podmiotach zainteresowanych sprawnym
funkcjonowaniem obrotu elektronicznego poszukiwanie nowych metod regulacji.
Ustawodawstwo krajowe w zderzeniu z globalno$cig Internetu z pewnos$cig nie jest
wystarczajace. Potrzebne sg rozwigzania legislacyjne o zasiggu §wiatowym. Wypracowanie
konsensusu na arenie mi¢dzynarodowej napotyka jednak wiele zrozumiatych trudnosci.
Podejmowane sg wigc dziatania na mniejsza skalg. Najbardziej pozytywnie w tym zakresie
nalezy oceni¢ wypracowanie quasi-Swiatowych ram prawnych obrotu elektronicznego na
obszarze Unii Europejskiej. Trzeba jednak pamigtaé, ze liczba panstw cztonkowskich UE
wynosi 27, a liczba wszystkich panstw na $wiecie 192. Swiadomos¢ tej dysproporcji
prowadzi do wniosku, ze dazenia do wypracowania $wiatowych ram prawnych obrotu
elektronicznego powinny by¢ wspierane wieloma metodami regulacji jednocze$nie. Na dzien
dzisiejszy nie wystarcza akty wydawane przez organizacje lub organy miedzynarodowe (takie
jak organy UE). Trzeba stosowa¢ réwniez inne techniki regulacji, takie jak miekkie prawo,
koregulacja, autoregulacja, zwyczaj, standaryzacja techniczna, lex informatica, regulacja

przez ,,zaniechanie regulacji” oraz konwencje miedzynarodowe.

3. Akty prawne dotyczace obrotu elektronicznego nie sa pozbawione luk.

W tym roku mija 10 lat od wejscie w zycie Dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie niektorych aspektow prawnych uslug w ramach
spoleczenstwa informacyjnego, w szczegolnosci handlu elektronicznego w ramach rynku
wewnetrznego, i 7 lat od wejscia w zycie Ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ushug
droga elektroniczng (za pomoca ktorej dokonano implementacji dyrektywy ramowej). Tak
krotki okres obowigzywania powyzszych aktow prawnych sprawia, ze ci¢zko jest ocenia¢ ich
skuteczno$¢ oraz wplyw na obrot prawny. Na zdecydowanie pozytywnag ocen¢ zastuguje
jednak dostrzezenie przez ustawodawce wspdlnotowego potrzeby uregulowania handlu
elektronicznego w osobnym, horyzontalnym akcie prawnym i podjecie konkretnych dziatan
legislacyjnych w tym zakresie. Podobnie pozytywnie odnie$¢ si¢ nalezy do tego, zZe
ustawodawca polski rowniez zdecydowal si¢ unormowaé $wiadczenie ustug droga
elektroniczng w odrebnej ustawie. Horyzontalno$¢ zagadnien zwigzanych z e-commerce
powoduje, ze uregulowanie ich poprzez dodanie odpowiednich postanowien do juz
istniejacych aktow prawnych bytoby wysoce utrudnione, co wigcej, powodowatoby chaos,

uniemozliwiajacy korzystanie z nowych przepisow.
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Na wysoce pozytywng ocen¢ zastluguje zamieszczenie w usude art. 11, ktory
w sprawach nieregulowanych w ustawie odsyta do ogélnych regut zawartych w Kodeksie
cywilnym. Zamieszczenie takiego postanowienia wynika z faktu, ze zawarte w KC
rozwigzania prawne (a takze zwigzane z nimi orzecznictwo oraz poglady doktryny) sa
W wielu sytuacjach (np. przy udzielaniu zgody, wyktadni czy wadach oswiadczen woli)
wystarczajace dla okreslenia konsekwencji prawnych czynno$ci prawnych dokonywanych
W obrocie elektronicznym. Nie mozna jednak odnosi¢ si¢ z aprobata do zamieszczenia
W usude przepisow autonomicznych dotyczacych ochrony danych osobowych ustugobiorcow.
Jak zostalo wskazane w niniejszej pracy, wielu przedstawicieli doktryny uznaje te
postanowienia za ,,martwe” i zbedne. T¢ wadg zdaje si¢ dostrzega¢ rowniez ustawodawca,
0 czym $wiadczy tre$¢ Projektu zatozen do projektu ustawy o zmianie ustawy o Swiadczeniu
ustug drogg elektroniczng.

Mimo ze to wiasnie usude zajmuje szczegdlne miejsce wsrdd zrodet prawa obrotu
elektronicznego, nie mozna pomija¢ innych ustaw krajowych - m.in. Ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. — Prawo telekomunikacyjne czy tez Ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o ochronie
niektorych ustug $wiadczonych drogag elektroniczng opartych lub polegajacych na dostepie
warunkowym — ktoére rowniez odgrywaja wazng role na tym polu. Przypomnie¢ warto, ze to
wiasnie w ustawie — Prawo telekomunikacyjne ma znalez¢ si¢ pierwsza w polskim porzadku
prawnym ustawowa definicja spamu.*®

Podsumowujac, nalezy pozytywnie oceni¢ dziatalno$¢ legislacyjng (zardwno na
szczeblu unijnym, jak i w polskim porzadku prawnym) w dziedzinie obrotu elektronicznego,
ktorej owocem sg przede wszystkim dyrektywa o handlu elektronicznym oraz usude. Trzeba,
oczywiscie, pamigta¢ o tym, ze usude ma jeszcze wiele mankamentow 1 luk. Taka sytuacja
wynika jednak, jak mozna przypuszcza¢, z krotkiego okresu obowigzywania wymienione]
ustawy. USude byta nowelizowana po raz pierwszy jesienig 2008 roku — Ustawg z dnia
7 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy 0 $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (DzU, nr 216,
poz. 1371). Bylo to spowodowane koniecznoscig uzupeknienia implementacji postanowien
dyrektywy o handlu elektronicznym do polskiego porzadku prawnego (m.in. o zasadg
panstwa pochodzenia oraz o zasade swobody $wiadczenia ustug).*®” Ponowna nowelizacja

usude jest zwigzana z potrzeba zmiany redakcji przepisow budzacych watpliwosci

“88 Por. Projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektorych innych ustaw z dnia
21 wrzes$nia 2009 r., dostgpny na stronie
http://bip.mi.gov.pl/pl/bip/projekty aktow_prawnych/projekty ustaw/ustawy_telekomunikacja/proj_ust_prawo
_telekom 21 09 08 (data dostgpu: 07.05.2010).

7 Por. W. Wiewidrowski, Wylgczenie odpowiedzialnosci ustugodawcy swiadczgcego ustuge drogg
elektroniczng za niektore rodzaje ustug (uwagi de lege ferenda), GSP 2009, t. XXI, s. 201-204.
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interpretacyjne, a tym samym z problemami, o ktorych byla mowa wczeSniej — m.in.
Z konieczno$cig zastapienia pojecia ,,informacji handlowa” innym terminem oraz z potrzeba
uregulowania procedury notice and takedown. Proponowane zmiany powinny wej$é w zycie
Z dniem 1 stycznia 2011 r. Trzeba dodaé, ze nowelizacja usude jest w istotnym stopniu

powigzana z nowelizacjg uodo oraz ustawy — Prawo telekomunikacyjne.

4. Istnieje koniecznos$¢ uporzadkowania terminologii.

Pewne trudnosci przy rozwigzywaniu problemow prawnych dotyczacych $wiadczenia ustug
drogg elektroniczng moze stwarza¢ postugiwanie si¢ wieloma niedostatecznie
doprecyzowanymi pojeciami (ktéorych wzajemny stosunek nie jest jasny). Probeg ich definicji
zawiera rozdzial 1. niniejszej pracy. Majac na uwadze, ze usude definiuje szereg terminow
zwigzanych z komunikowaniem si¢ w spoteczenstwie informacyjnym, a ponadto, ze jest to
podstawowy akt prawny w zakresie obrotu elektronicznego, trzeba z pewnos$cig przyjac, ze
,ustalone w ustawie znaczenia tych poj¢¢ powinny — co do zasady — by¢ réwniez
uwzglednione przy wyktadni przepisow innych ustaw regulujacych stosunki z dziedziny

handlu elek‘[ronicznego”488

. Trzeba jednak zauwazy¢, ze poza poje¢ciami, ktorych definicje
legalne odnalezé mozna w dyrektywie 2000/31/WE (np. ,ustuga spoteczenstwa
informacyjnego”) czy w usude (np. ,,$wiadczenie ustug droga elektroniczng”), wystepuja
réwniez inne, np. ,,obrét elektroniczny”, ,handel elektroniczny” i,,umowa elektroniczna”.
Objasnianie tych terminéw w drodze ustawowej nie wydaje si¢ wlasciwe, jednak z pewnoscia
nalezy postulowa¢ wypracowanie ich jednolitej definicji przez orzecznictwo lub doktryng.
Rosnaca ilo$¢ orzeczen dotyczacych obrotu elektronicznego, a takze bogactwo literatury

w tym zakresie pozwala przypuszczac, ze w najblizszym czasie watpliwosci terminologiczne

zostang wyjasnione.

5. Konsumentowi brakuje wiedzy, zaufania i poczucia bezpieczenstwa.

Rozw¢j obrotu elektronicznego jest uzalezniony od zachowan jego uczestnikow, dlatego racje
majg J. Barta i R. Markiewicz, mowiac, ze: ,,prawo konsumenckie stanowi (...) istotny
segment prawa handlu elektronicznego”489. Potrzeba ochrony konsumenta-ustugobiorcy ustug
swiadczonych droga elektroniczng jest oczywista. Mozna si¢ spiera¢ o jej poziom i o to, czy

uslugodawca nie powinien by¢ chroniony w tym samym lub nawet w wigkszym stopniu. Nie

%88 K. Konarski, Komentarz do ustawy o $wiadczeniu ustug drogq elektroniczng, Warszawa 2004, s. 7.
). Barta, R. Markiewicz, Wstep, [w:] Handel elektroniczny. Problemy prawne, pod red. J. Barty
i R. Markiewicza, Krakow 2005, s. 9.
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ulega jednak watpliwosci, ze konsumentowi w starciu z profesjonalistg powinny zawsze
przystlugiwa¢ pewne mechanizmy obronne. Tak jest w tradycyjnym i tak powinno by¢
w elektronicznym obrocie prawnym. Same regulacje jednak nie wystarczg. Musi im
towarzyszy¢ $wiadomo$¢ konsumenta dotyczgca tego, przed czym jest chroniony, kiedy
I w jaki sposob.

Dane statystyczne pokazuja, ze takiej wiedzy brakuje przede wszystkim
W transgranicznym obrocie elektronicznym. Wigkszo$¢ konsumentow boi si¢ zawierania
transgranicznych transakcji ze wzgledu na brak wiedzy dotyczacy ochrony prawnej, ktora mu
w takiej sytuacji przystuguje. Zmianie tego stanu rzeczy nie sprzyja nadmiar konsumenckich
dyrektyw unijnych. Dlatego pozytywnie nalezy oceni¢ dzialalno$¢ legislacyjng zmierzajaca
do zastgpienia wszystkich obowigzujacych w tej materii aktow prawnych jedna dyrektywa
0 prawach konsumenta. Nowa dyrektywa pozwoli jednak na ,posprzatanie bataganu”
wylacznie na obszarze Unii Europejskiej, tymczasem globalnos¢ Internetu wymaga
w dtuzszej perspektywie opracowania podobnych rozwigzan na skale Swiatowa.

W polskim porzadku prawnym z perspektywy ochrony konsumenta na pozytywna
ocen¢ zastuguje wybor przez ustawodawce modelu opt-in, zgodnie z ktorym mozliwosé
przestania niezamowionej informacji handlowej ustugobiorcy jest uzalezniona od uzyskania
jego zgody. Takie rozwigzanie z pewnoscig w wickszym stopniu chroni konsumenta.

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze przetamanie obaw konsumentow zwigzanych
z wykorzystywaniem nowych technologii, zrozumienie globalnego charakteru obrotu
elektronicznego, a takze odpowiednie dziatania legislacyjne sa kluczowymi czynnikami

rozwoju handlu elektronicznego.

6. Nowe dobra osobiste — nowe sposoby naruszen.

Problematyka naruszen i ochrony dobr osobistych zwigzana ze $wiadczeniem ustug droga
elektroniczng taczy si¢ z kluczowa dla dalszego rozwoju obrotu elektronicznego kwestia
zaufania ustugobiorcéw (nie tylko konsumentow). Uzytkownik musi zdawaé sobie sprawe
Z tego, ktore z jego dobr osobistych 1 w jaki sposéb moga zosta¢ zagrozone badz naruszone,
oraz z tego, jakie $rodki ochrony mu przystuguja. W obliczu rosngcej popularnosci
korzystania ze Srodkéw komunikacji elektronicznej wiedza odnoszaca si¢ do stosunkow
prawnych wystepujacych w tradycyjnym obrocie prawnym nie jest wystarczajgca. Tradycyjny
katalog dobr osobistych — cze¢sciowo zawarty w art. 23 KC, czgsciowo wypracowany przez
orzecznictwo — wymaga poszerzenia. Nie oznacza to, ze na potrzeby obrotu elektronicznego

powinien zosta¢ stworzony catkowicie nowy katalog dobr osobistych, lecz ze nalezy

112



uzupehni¢ dotychczasowy o nowe kategorie chronionych dobr. Jest to mozliwe ze wzgledu na
koncepcje otwartego katalogu dobr osobistych przyjeta w polskim systemie prawnym.
Przyktadem nowej kategorii dobra osobistego, ktorego potrzeba ochrony powstata na skutek
rozwoju nowych technologii, jest tzw. nick, czyli nazwa uzytkownika serwisu internetowego.
Potwierdzit to Sad Najwyzszy wyrokiem z dnia 11 marca 2008 r. 490

Z pewnoscig takie zjawiska jak spamming, przetwarzanie traffic data czy
wykorzystywanie oprogramowania typu cookies — wystepujace wylacznie w obrocie
elektronicznym — rodzg nowe, powazne zagrozenia, zardéwno dla tradycyjnych kategorii dobr
osobistych (takich jak wolno$¢, prywatno$¢, tajemnica korespondenciji), jak i dla tych dopiero
si¢ pojawiajacych (takich jak nick). Nalezy si¢ w zwigzku z tym zastanowi¢ rowniez nad tym,
czy istniejgce srodki ochrony (roszczenia majatkowe oraz niemajatkowe) sg wystarczajace,
a jesli s, to czy korzystanie z nich w obrocie elektronicznym powinno ro6zni¢ si¢ w jakims
stopniu od korzystania z nich w obrocie tradycyjnym. W tym miejscu po raz kolejny
podkresli¢ nalezy pozytywna role, jaka spetnia zamieszczenie art. 11 w usude, na skutek
ktorego w sprawach nieregulowanych w ustawie stosuje si¢ ogélne reguly zawarte
w Kodeksie cywilnym, a tym samym caly dorobek doktrynalny i orzecznictwo w tym
zakresie. Dzigki takiemu postanowieniu za calkowicie uzasadnione nalezy m.in. uznaé
rozpatrywanie przesylania niezamoéwionej informacji handlowej w kategorii naruszenia dobr
osobistych.

Analizujagc ramy prawne obrotu elektronicznego pod wzgledem naruszen dobr
osobistych, nie mozna pomija¢ kwestii odpowiedzialno$ci posredniczacych dostawcow ustug
(intermediary service providers). Odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna z tytutu naruszen dobr
osobistych nie zawsze spoczywa bowiem na bezposrednim sprawcy naruszenia, lecz moze
obarcza¢ takze ustugodawce posredniczacego (np. w sytuacji, w ktdrej jego serwis staje si¢
narzedziem naruszenia). Postanowienia zawarte w rozdziale 4. usude uznawane s3 za
najbardziej nowatorskie 1 praktyczne. Jednak 1 w tym zakresie uSude nie jest pozbawiona luk.
Brakuje uregulowania odpowiedzialnosci operatorow wyszukiwarek internetowych oraz
odpowiedzialno$ci za tzw. glebokie odestania (ang. deep-linking). Nadziej¢ na usunigcie tych
mankamentéw budzi zardwno trwajacy proces nowelizacji ustawy, jak 1 aktywnos$¢

Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

0 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 marca 2008 r., sygn. |l CSK 539/07, fragmenty dostepne na stronie
http://prawo.vagla.pl/node/8117 (data dostgpu: 09.05.2010).
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Podsumowujac, warto zauwazy¢, ze wzajemna zalezno$¢ rosnacego znaczenia obrotu
elektronicznego, zmian zachodzacych w spoleczenstwie oraz zmian w regulacjach prawnych
nie podlega watpliwosci. Stosunki prawne zawierane przy wykorzystaniu S$rodkow
komunikacji elektronicznej opieraja si¢ na odpowiednich aktach prawnych. Z drugiej strony
akty te podlegaja ciagglej ewolucji, poniewaz prawodawstwo stara si¢ nadgzy¢ za zmieniajgca
si¢ w bardzo szybkim tempie rzeczywisto$cig. Pojawiaja si¢ rowniez zupetnie nowe regulacje,
ktére jeszcze parg lat temu moglyby wydawac si¢ zbedne, a dzi§ ciezko wyobrazi¢ sobie
sprawnie funkcjonujacy bez nich system prawny. Nowa rzeczywistos¢ rodzi nowe potrzeby,
ktore z kolei wymuszajg poszukiwanie nowych rozwigzan, rowniez (cho¢ oczywiscie nie
tylko) prawnych.

Nalezy podkresli¢, ze ,,prawo obrotu elektronicznego” nie jest odrgbng dziedzing
prawa, lecz czyms$, co mozna okresli¢ jako ,.elektroniczne aspekty wszystkich dziedzin
prawa” (stad tez wynika horyzontalny charakter regulacji prawnych w tym zakresie). Dlatego
tez niniejsza praca, pomimo znacznego przekroczenia zaktadanej objetosci, zdotata zakresli¢
jedynie ogblne ramy problematyki §wiadczenia ustug drogg elektroniczng, w tym zagadnien

zwigzanych z ochrong konsumenta-ustugobiorcy oraz z naruszeniami dobr osobistych.
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