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Celem niniejszego artykutu jest opisanie $wiadczen konsumenckich powstatych na skutek
wykorzystania dobr osobistych ustugobiorcy dla celoéw komercyjnych, ktore w chwili obecnej,
przynajmniej w praktyce polskiego handlu elektronicznego, wydaja si¢ by¢ najbardziej
rozpowszechniong forma ekwiwalentu za ustugi §wiadczone droga elektroniczna, takie jak poczta
elektroniczna, komunikatory internetowe, bramki SMSowe czy oprogramowanie typu adware,
powszechnie okreslane jako ,,bezptatne”.

Wyodregbnienie $wiadczen polegajacych na komercjalizacji réznorodnych dobr osobistych
konsumenta wiaze si¢ z uznaniem powyzej wymienionych umow za dwustronnie zobowiazujace,
co stanowi ujgcie oryginalne, wziawszy pod uwagg fakt, ze w powszechnym odczuciu, na skutek
tresci roznych ofert, regulamindw, ogloszen czy reklam przedstawiajacych tego rodzaju ustugi jako
,bezplatne” uznaje si¢ kontrakty, na podstawie ktorych sa one $wiadczone, za jednostronnie
zobowiazujace. W tym wypadku dostrzega si¢ jedynie wyraziste $wiadczenie przedsigbiorcy,
polegajace na dostarczeniu odpowiedniej ustugi droga elektroniczna, natomiast nie zauwaza si¢
swiadczenia konsumenckiego, polegajacego na znoszeniu szeregu niedogodnosci.

Prezentacja tej problematyki wymaga juz na wstepie przedstawienia pojgcia, dotychczas
bez precedensu w doktrynie prawa cywilnego, czyli ,,konsumenckich transakcji wymiennych”.

Przed przystapieniem do szczegdétowej charakterystyki wspomnianej kategorii umow
nalezy zauwazy¢, iz znakiem naszych czaséw jest nieprzystosowanie prawa do potrzeb obecnego
obrotu cywilnoprawnego. O ile w ciagu XIX w. prawo stanowilo istotny stymulator zmian

spolecznych 1 gospodarczych zwiazanych z nastaniem tzw. rewolucji przemystowe] oraz



transformacji ekonomicznej prowadzacej do przeksztalcenia si¢ gospodarki feudalnej
w kapitalistyczna, co objawito si¢ uchwalaniem wielkich kodyfikacji, np. code civil w 1804 r.,
Allgemeine Burgerliche Gesetz Buch z 1811 r., czy pozniejszego Burgerliches Gesetz Buch, o tyle
uczestnicy obrotu w wieku XX i obecnym XXI musieli i musza liczy¢ si¢ z faktem, iz prawo
stanowi czynnik utrudniajacy wymiang dobr majatkowych. Przejawia si¢ to np. w merytorycznym
,»OpOznieniu” prawa wzgledem aktualnego stanu rozwoju techniki badz jego niedostosowaniu do
wymogow obrotu migdzynarodowego. Oczywiscie ustawodawca nie pozostaje obojgtny wzgledem
rozwoju sytuacji i stara si¢ dostosowywaé materi¢ normatywna do potrzeb chwili. Objawia si¢ to
np. poprzez typizowanie w ustawach umow, ktore zostaly wypracowane w praktyce, i ktorych tres¢
zostala juz dostatecznie ugruntowana (np. umowa leasingu). Wobec takiej praktyki w kontekscie
ewentualnego procesu legislacyjnego niezwykle znaczenie uzyskuja wszelkie opracowania
charakteryzujace najistotniejsze cechy kontraktow masowo pojawiajacych si¢ w obrocie
cywilnoprawnym.

Umowy, wspomniane w tym kontek$cie, zostaly wilasnie catkowicie wypracowane
w praktyce obrotu elektronicznego i jak dotychczas nie byly obiektem zainteresowania doktryny.
Ponadto, jak juz wspomniano, w odczuciu wielu uzytkownikéw ustug $wiadczonych droga
elektroniczna, bedacych konsumentami, funkcjonuje przeswiadczenie o jednostronnie
zobowiazujacym charakterze tego typu uméw, dodatkowo podsycane przez oferujace je podmioty,
totez to opracowanie moze mie¢ walor dydaktyczny, interesujacy nie tylko dla prawnikow.

Niniejszy stan rzeczy spowodowany jest powszechnym utozsamianiem pojecia
odptatnosci jedynie ze $wiadczeniami pieni¢znymi, podczas gdy role ,,Srodka ptatniczego” w tych
kontraktach stanowi przyzwolenie konsumenta na naruszenie jego dobr osobistych i1 dalsze
tolerowanie tego stanu rzeczy, polegajace, np. w przypadku $wiadczenia uslugi poczty
elektronicznej, na obowiazku znoszenia niedogodnos$ci zwiazanych z przesytaniem przez
ustlugodawce niezamowionych listow elektronicznych, ktére w innych okoliczno$ciach uznane
bytyby za tzw. spam (czyli niezamowiona informacj¢ handlowa). W przytoczonym przyktadzie
bezprawno$¢ dziatania przedsigbiorcy jest wylaczona na mocy zgody konsumenta (ktora nota bene
stanowi zdarzenie inicjujace jego S$wiadczenie), wylaczajac mozliwos¢ zaskarzenia takiego
dziatania na mocy art. 23 ustawy z 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna
kwalifikujacego, spamming jako wykroczenie zagrozone kara grzywny i $cigane na wniosek
pokrzywdzonego. Tego typu sytuacje bywaly opisywane w doktrynie za pomoca paremii volenti
non fit iniuria. Ponadto, w tym przypadku naruszenie dobr osobistych konsumenta postepuje
o wiele dalej niz konieczno$¢ odbioru niezamowionej korespondencji o charakterze reklamowym.

Dochodzi tu bowiem do procederu, ktory okreslitbym mianem naruszenia integralno$ci



korespondencji, polegajacego na koniecznosci zaakceptowania przez ustugobiorce ingerencji
przedsigbiorcy w tres¢ listow elektronicznych, ktére przesyla w ramach korzystania z ushugi
Swiadczonej przez profesjonalistg. Sprowadza si¢ to do zaopatrzenia kazdego wysytanego listu
w tzw. stopke reklamowa, sprawiajaca, iz takze adresat takiego maila musi zapoznaé sig
z komunikatem reklamowym.

Prawna dopuszczalno$¢ tego typu umoéOw wynika z fundamentalnej dla obrotu
cywilnoprawnego zasady swobody umow, zasady autonomii woli stron oraz z art. 353' k.c.,
na podstawie, ktorych kontraktujace strony moga utozy¢ dany stosunek prawny catkowicie wedhug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wtasciwosci tego stosunku, ustawie
ani zasadom wspotzycia spofecznego'. Umowy te, biorac pod uwage ich tresé, nalezy
sklasyfikowa¢ jako umowy mieszane badz umowy z elementami réznych stosunkéw prawnych?.
Charakter kontraktow, w ktorych pojawia si¢ $wiadczenie konsumenta stanowiace przedmiot
niniejszej pracy pozwala postawié tezg, ze sa one w pewnym stopniu zblizone do dwoch umow
stypizowanych w kodeksie cywilnym: umowy o $wiadczenie ustug (art. 750 k.c.) oraz z zamiany,
w przypadku ktorej roznica sprowadza si¢ odmiennego przedmiotu $wiadczenia. Szczegodlna cecha
zamiany jest tozsamos$¢ podstawowych obowiazkéw obu stron oraz tresci ich $wiadczen przy
odmiennym przedmiocie $wiadczenia kazdej z nich’. W umowie zamiany kazda ze stron
zobowiazuje si¢ do przeniesienia na druga strong wtasno$ci rzeczy w zamian za zobowiazanie si¢
do przeniesienia wlasnos$ci innej rzeczy. Ponadto uznaje sig, iz przedmiotem zamiany moga by¢ nie
tylko rzeczy (a wlasciwie prawo wilasnosci rzeczy), lecz takze inne prawa majatkowe, dobra
zbywalne i niezbywalne, np. wierzytelnosci®. Jednakze w doktrynie podkresla sie, iz przedmiotem
zamiany nie moga by¢ ustugi’. Oznacza to, ze omawiane umowy musza by¢ uznane za kontrakty
nienazwane, bowiem $wiadczenie przedsigbiorcy polega w nich wilasnie na wykonaniu ustugi
on-line, za$ swiadczenie konsumenta jest trudne do sklasyfikowania, bowiem sprowadza si¢ nie do
dziatania a do znoszenia skutkdw postepowania ustlugodawcy tzn. odbiorze jego reklamowych
komunikatéw przybierajacy r6zna forme¢. Niemniej jednak taka szczeg6lng forme dzialania mozna
uzna¢ za ushuge w ujecie k.c.

Celem opisania takiego $wiadczenia, juz we wstepie, mozna odwotac si¢ do tradycyjnego

podziatu §wiadczen o rzymskim rodowodzie, do ktérych nawiazywat kodeks zobowiazan, gdzie
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tego typu zachowania byly klasyfikowane, jako pati czyli znoszenie® i ktére to moim zdaniem jest
przejawem komercjalizacji dobr osobistych konsumenta. W zwiazku z tym kategori¢ uméw, jakimi
sa konsumenckie transakcje wymienne trzeba uzna¢ za zblizona do zamiany ze wzgledu
na konstrukcje oraz do umowy o $wiadczenie ushug regulowanej, przez art. 750 k.c., ze wzgledu
na przedmiot §wiadczenia przedsigbiorcy.

Konieczno$¢ funkcjonowania opisywanych umoéw w krajowym obrocie prawnym wigze
si¢ z przyjetym przez polskiego ustawodawce systemem dopuszczalno$ci rozsylania za pomoca
sieci Internet komunikatow o charakterze komercyjnym, czyli tzw. systemem opt-in. Niniejsze
rozwiazanie uzaleznia rozsytanie poczty do adresatow od uzyskania od nich uprzedniej zgody.
Oznacza to, ze kazdy komunikat, nawet ten pierwszy, potencjalnie zdolny do uzyskania aprobaty
odbiorcy wymaga jego uprzedniej akceptacji’. Moze by¢ ona wyrazona w dowolny, lecz
zrozumiaty sposob, przy czym to nadawca jest obciazony cigzarem dowodu na okoliczno$¢ jej
otrzymania.

System opt-in, podobnie jak opisywane umowy, stanowi dorobek praktyki obrotu
elektronicznego. Wywodzi si¢ on z koncepcji permission marketing tzn. marketingu
za przyzwoleniem klienta, opracowanej przez cztonka kierownictwa portalu Yahoo! Setha Godina.
U podstaw tej idei lezy przekonanie o kompletnym nasyceniu rynku reklamy, co uniemozliwia
dotarcie z informacja reklamowa do potencjalnego klienta oraz catkowicie wyklucza mozliwos¢
zainteresowania go treSciami o charakterze marketingowym. W konsekwencji przedsigbiorcéw
i reklamodawcy zwigkszaja natgzenia przekazu takich komunikatéw, co wywiera skutek catkowicie
odwrotny od zamierzonego, w postaci zniechgcenia potencjalnych odbiorcow. Ten sposob
reklamowania okresla si¢ mianem interruption marketing®. Odmienny sposéb prowadzenia
dziatalnos$ci reklamowej polega na stopniowym budowaniu wigzi pomigdzy nadawca a odbiorca
komunikatéw reklamowych. Jego realizacja moze sprowadzaé si¢ do zaoferowania potencjalnym
reklamobiorcom rzekomo bezptatnych ustug, w zamian za ktére beda musieli zapoznawacé si¢
z informacjami o charakterze handlowym, tak jak w przypadku konsumenckich transakc;ji
wymiennych. Ponadto stwierdzenie tej prawidtowosci pozwala wyjasni¢ fakt dlaczego te umowy
wyksztalcity si¢ i nadal funkcjonuja w systemach prawnych nie znajacych takich jurydycznych
ograniczen swobody obrotu cywilnoprawnego jak system opt-in.

Natomiast w krajach, gdzie funkcjonuja obwarowania naktadane przez system opt-in,

w praktyce obrotu eliminowane sa za pomoca opisanego powyzej mechanizmu, czyli poprzez
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uzyskanie zgody adresata na odbioér komunikatow reklamowych w zamian za zobowiazanie si¢ do
$wiadczenia na jego rzecz okreslonych ustug on-line (np. ustugi poczty elektronicznej).
Stwierdzony juz wczesniej dwustronnie zobowiazujacy charakter konsumenckich
transakcji wymiennych determinuje konieczno$¢ wystapienia w tym rodzaju umow $swiadczen po
stronie ustugobiorcy. Polegaja one na zachowaniu okreSlonym jako pati i sa przejawem
komercjalizacji, czyli wykorzystania dla celow handlowych, wartoSci niemajatkowych
przynaleznym konsumentom, za jakie niewatpliwe nalezy uzna¢ ich dobra osobiste — wtasnie to

zagadnienie zostanie poddane analizie w niniejszym artykule.

I. Zagadnienia ogodlne.
1. Pojecie konsumenckie transakcji wymiennych.

Konsumenckie transakcje wymienne sa to umowy zawierane za posrednictwem Internetu,
w ramach obrotu jednostronnie profesjonalnego, w ktdrych przedmiot stosunku zobowigzaniowego
stanowi z jednej strony $wiadczenie ustug droga elektroniczna, za$ z drugiej $wiadczenie
polegajace na zaniechaniu, a $cislej rzecz uyjmujac na znoszeniu naruszania dobr osobistych poprzez
tolerowanie 1 odbieranie niezamowionych komunikatow o charakterze reklamowym. Opisywany
stosunek cywilnoprawny stanowi umowg nienazwang zawierang na podstawie sformutowanej przez
art. 353" k.c. zasady swobody uméw konstytuujacej na gruncie polskiego prawa zobowiazan,
w zasadzie nieograniczona dowolno$¢ w zakresie uksztattowania tre$ci zobowiazania.

Pierwszy z cztonéw nazwy ,.konsumenckie transakcje wymienne” ma wskazywac na to,
ze umowy te zachodza w ramach obrotu jednostronnie profesjonalnego, za$ ostatni ma okresla¢
specyfike trybu wzajemnego przekazywania $wiadczen. Zdecydowatem si¢ na uzycie slowa
,wymienne”, gdyz postuzenie si¢ terminem ,,zamienne” uwazam za nieuprawnione. Na gruncie
jezyka potocznego obydwa pojgcia rozpatrywane w znaczeniu szerokim stanowig synonimy.
Jednakze wobec faktu, iz slowo zamiana na gruncie jezyka prawnego i prawniczego odnosi si¢
jedynie do umoéw, w ktérych przedmiot §wiadczen po obu stronach stanowia prawa majatkowe,
jego uzycie dla opisania innych stosunkow zobowiazaniowych, np. takich, w ktorych jedna ze stron
$wiadczy ustuge on-line, bedzie, jak juz wspomniano, nieuzasadnione. W tym wypadku stowo
»wymiana” o podobnej tresci, jednakze niewykazujace podobnych konotacji co ,,zamiana”, moze
by¢ uzyte dla opisania transakcji powolywanych w niniejszym opracowaniu, tzn. moze zostaé

wprowadzone na grunt jezyka prawniczego jako okreslenie kontraktéw polegajacych



na wzajemnym transferze rownowaznych §wiadczen, nie bedacych przeniesieniem wtasnos$ci rzeczy
lub innych praw majatkowych, przy braku elementu ceny w tresci stosunku zobowigzaniowego.

W ramach tych umoéw, konsument musi bowiem oprocz obowiazkéw przewidzianych
w regulaminach $wiadczenia konkretnych ustug, zobowiaza¢ si¢ per facta concludentia do
dokonania szeregu czynnos$ci faktycznych oraz $wiadczen polegajacych nie na dziataniu, lecz, jak
juz wspomniano, na znoszeniu skutkdw dziatania podmiotu $§wiadczacego dana ushlugg.
Fakt wzajemnosci tych zobowiazan ukrywany jest przez ustugodawcow ze wzgledoéw
marketingowych, za$ sami ustugobiorcy, a nawet niektérzy przedstawiciele doktryny®, zdaja sie nie
dostrzega¢ ich dwustronnie zobowiazujacego charakteru. W zalezno$ci od transakcji ustugobiorca
jest bowiem zobowiazany do wielu dziatan i do znoszenia szeregu niedogodnosci np. do odbioru
r6znorodnych komunikatow zawierajacych informacj¢ handlowa (tzn. reklamy badz oferty). Wobec
tego powszechnie uwaza si¢ umowy tego typu za zawarte pod tytulem darmym, a wigc
za jednostronnie zobowiazujace. Dzieje si¢ tak migdzy innymi dlatego, ze nazwanie dobr
osobistych podlegajacych naruszeniu dostarcza powaznych trudno$ci, w zwiazku z czym osoby
o niskiej $wiadomosci prawnej nie postrzegaja koniecznosci akceptowania dzialan ustugodawcy
jako $wiadczenia. Za taka postawa przemawia pozornie bierny charakter tego zachowania oraz
niedocenianie naktaddw, jakie trzeba ponies¢ w toku dopetniania obowiazkow umownych. Drugim
elementem, ktory wplywa na powszechne uznanie konsumenckich transakcji wymiennych
za umowy jednostronnie zobowiazujace, jest mylaca tres¢ zaproszen do zawarcia tych umow.
W przypadku wszystkich znaczacych podmiotéw krajowych prowadzacych komercyjne portale
internetowe, a takze podmiotdw zagranicznych, oferujacych zawarcie reprezentatywnej dla tej
grupy kontraktow umowy o $wiadczenie ushugi poczty elektronicznej, okreslana jest ona zawsze
jako bezplatna albo darmowa'® (odpowiednio uzywanym okre§leniem obcojezycznym jest
np. angielskie stlowo free). Sformutowanie bezptatna w tym kontekScie mozna by uznaé za
uprawnione, gdyby rozumie¢ je wasko, jako dotyczace stosunku zobowiazaniowego, w ktorym nie
wystepuje $wiadczenie pienigzne. Praktyka wprowadzajaca opisany zamgt terminologiczny ma
zapewne na celu przede wszystkim pozyskanie przychylnos$ci klienteli, ktéra w zamian za pozornie
darmowa ustuge staje si¢ bardziej podatna na tres¢ komunikatow reklamowych, jakie musi

nastgpnie odbiera¢ w toku korzystania z ustugi przedsigbiorcy.
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2. Pojecie doébr osobistych.

Charakteryzacje $wiadczen ustugobiorcy zachodzacych w ramach konsumenckich
transakcji wymiennych nalezy poprzedzi¢ opisaniem szczegdlnie rozumianego przedmiotu tego
Swiadczenia, czyli dobr osobistych. Konieczne jest rowniez okreslenie tych dobr, ktére ulegaja
naruszeniu  poprzez  dziatalno$¢  przedsigbiorcy w ramach omawianego  stosunku
zobowigzaniowego. Odpowiednie wyszczegolnienie zostanie przeprowadzone w kolejnych
rozdziatach tego opracowania.

Dobra osobiste sa instytucja prawa cywilnego, ktora wprawdzie nie zostata zdefiniowana
w przepisach kodeksu cywilnego, lecz stata si¢ przedmiotem doglgbnej analizy w licznych
wypowiedziach przedstawicieli doktryny. Ustawodawca poprzestat na sformutowaniu otwartego
katalogu tych dobr i wymienieniu kilku ich przyktadow. Wyktadnia art. 23 prowadzi do wniosku,
1Z na gruncie prawa polskiego koncepcja jednego dobra osobistego i odpowiadajacego mu prawa
osobistego podmiotowego jest nieuzasadniona''. Wobec tego nalezy przyjac, ze istnieje wiele dobr
korzystajacych z ochrony prawnej i wiele praw osobistych chroniacych te dobra'*>. W nauce prawa
cywilnego panuje powszechny konsens co do uznania ich za atrybut wszystkich oséb cywilnych
1 prawnych. Katalog dobr osobistych ma charakter zmienny i dynamiczny, w ciagu lat na skutek
zmian spotecznych, rozwoju technologicznego oraz tym podobnych zjawisk obserwowano
ksztaltowanie si¢ nowych dobr i1 zanikanie starych, zmienialy si¢ rOwniez sposoby postrzegania tej
instytucji, za$ proces ten mozna przesledzi¢ w oparciu o analize gtosow doktryny.

Pierwsze powojenne wypowiedzi dotyczace dobr osobistych zostaly sformulowane
w pracach S. Grzybowskiego. Przyjal on koncepcjg, ktéra w definiowaniu tych praw odwotywata
si¢ do kryteriow subiektywnych. Grzybowski utozsamit dobra osobiste z niemajatkowymi
warto$ciami $wiata uczu¢ i stanu zycia psychicznego danej osoby'. Takie ujecie spotkato sie
z krytyka innych przedstawicieli nauki prawa cywilnego, ktérzy zaproponowali rozwiazania
odmienne. Z. Radwanski uznal, iz kryterium subiektywne ze wzgledow dydaktycznych nie stanowi
dogodnego zatozenia dla definiowania tych praw podmiotowych i stwierdzil, ze dogodniejszym
bedzie obiektywne, odwotujace si¢ do ocen funkcjonujacych w opinii wiekszosci spoteczenstwa'®.
W zwiazku z tym Radwanski postrzega dobra osobiste cztowieka za uznane przez system prawny

wartos$ci, obejmujace fizyczna i psychiczna integralno$¢ cztowieka, jego indywidualno$¢ oraz

''S. Dmowski, [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Czgéé ogdlna, Warszawa 2004,
s. 99

2 Ibidem

13 S. Grzybowski, Ochrona dobr osobistych wedtug przepisow ogolnych prawa cywilnego, Warszawa 1957, s. 78

14 7. Radwanski, Prawo cywilne — czg$¢ ogdlna, Warszawa 1993, s. 121



godno$é i pozycje w spoleczenstwie, stanowiaca przestanke samorealizacji osoby ludzkiej'.
Kolejna definicjg, nawiazujaca do kryteriow obiektywnych, sformulowat A. Szpunar, wedlug
ktérego dobra osobiste to niemajatkowe wartosci zwiazane z osobowos$cia cztowieka, powszechnie
uznawane w danym spoteczefistwie'°.

Koncepcj¢ nieco odmienna, ktéora mozna okresli¢c jako dynamiczna, konstruuje
A. Wojciechowska. Wedtlug tej autorki dobra osobiste to wartosci niemajatkowe, zwiazane,
co prawda z danym indywiduum, z osobowoscia okreslonego cztowieka i przez niego jako dobra
odczuwane, lecz jednocze$nie sa to wartos§ci zmienne w czasie, bowiem ich tres¢ jest
determinowana przez przemiany warunkow zycia spolecznego i1 ewolucj¢ pogladéw dotyczacych
réznych aspektow tego zagadnienia'’. W tym wypadku definicyjne odniesienie do odczué danego
czlowieka nie nosi znamion subiektywizacji, lecz jest jedynie odniesieniem do czlowieka jako
zobiektywizowanego wzorca, totez koncepcja ta zalicza si¢ do grupy obiektywnych. Podobna
definicja zostata sformutowana przez A. Ciska. Stoi ona rdwniez na gruncie koncepcji obiektywne;,
skonstruowanej w odwotaniu do zobiektywizowanego wzorca, ktorym jest w tym wypadku interes
przecigtnej jednostki ludzkiej. Ponadto autor ten uznaje, iz prawo nie moze chroni¢ osob zbytnio
przewrazliwionych, pozostawiajac jednocze$nie poza ochrona te jednostki, ktore z rdznych
powodow nie sa zdolne do okreslonych przezyé o charakterze pozytywnym badz negatywnym '®.

Problematyka doébr osobistych stanowi rowniez przedmiot zainteresowania judykatury.
Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, przy ocenie naruszenia czci nalezy mie¢ na uwadze
nie tylko subiektywne odczucie osoby zadajacej ochrony prawnej, ale takze obiektywna reakcje
w opinii spoleczenstwa, poza tym nie mozna przy takowej ocenie ogranicza¢ si¢ do analizy
pewnego zwrotu w abstrakcji, ale nalezy ten zwrot wyktadaé na tle calej wypowiedzi'®. Oprocz
zainteresowania sadu stosowaniem teorii hermeneutycznej dla wyktadni o§wiadczen woli, mozna
z tej wypowiedzi odczyta¢ inspiracje wyzej omawianymi stanowiskami doktryny, co pozwala
mowi¢ o dominacji w polskiej nauce prawa koncepcji obiektywnie ujmujacych dobra osobiste.

Charakteryzujac przyjete w doktrynie definicje dobr osobistych wykazatem, iz nawiazuja
one do koncepcji obiektywnych, co sprawia, ze nalezy je postrzega¢ zawsze w kontek$cie warto$ci
powszechnie uznawanych przez dane spoteczenstwo. Nie znaczy to jednak, iz w pojgciu dobr
osobistych nie mozna doszuka¢ si¢ elementow uniwersalnych i aktualnych w kazdej spotecznosci.

Wraz z ogdlno$§wiatowa popularyzacja takich koncepcji jak prawa czlowieka, dochodzi do

"% Ibidem

A, Szpunar: Ochrona dobr osobistych, Warszawa 1979, s.104

17" A. Wojciechowska: Czy autorskie dobra osobiste sa dobrami osobistymi prawa cywilnego?, Kwartalnik Prawa Prywatnego 1994,
z.3,s.375

'8 A. Cisek: Dobra osobiste i ich niemajatkowa ochrona w kodeksie cywilnym, Wroctaw 1989, s. 37-38

' Orzeczenie SN z 16 stycznia 1976 r., Il CR 692/75, nr 11, poz. 251



przeobrazania si¢ dobr osobistych pod ich wptywem. Ponadto w doktrynie zwraca si¢ uwage na
niemozno$¢ wykreowania jednej legalnej definicji odnoszacej si¢ do wszystkich dobr osobistych,
wobec dynamicznego procesu ksztalttowania si¢ ich tresci. Zmiang tresci tego pojecia powoduja
przestanki, ktore mozna podzieli¢ na dwie kategorie. Pierwsza skupia wspomniane juz przyczyny
zwiazane z przemianami spotecznymi i ewolucja pogladéw odnosnie tych przemian, druga za$
przestanki zwigzane z rozwojem technologicznym, szczegdlnie istotne ze wzgledu na problematyke
tej pracy. Jako przyktad mozna tu poda¢ rézne aspekty prywatnosci, ktéora w odniesieniu np. do
odmiennych form komunikacji miedzyludzkiej musi by¢ uznawana za nowa kategori¢ w ramach
dobr osobistych. Inaczej nalezy postrzega¢ prywatno$¢ w komunikacji pocztowej (prawo do
tajemnicy korespondencji), a inaczej w komunikacji via Internet, jako Zze chocby zakres roznych
mozliwo$ci naruszania tych dobr §wiadczy o braku tozsamosci pomigdzy nimi.

W doktrynie podkresla si¢, ze dobra osobiste maja charakter niemajatkowy. Z. Radwanski
uznaje, iz nie daja si¢ wyrazi¢ w kategoriach ekonomicznych, jednakze moga posrednio wptywac
na sytuacje ekonomiczna cztowieka, tytutem przykladu wymienia on wpltyw opinii dobrego
pracownika na jego zarobki’’. Powszechnie uznaje sig, ze naruszenie dobr osobistych moze mieé
wymiar majatkowy, oprocz wymienianych w réznych wypowiedziach takich dobr jak prawo do
firmy, dobre imi¢ podmiotu gospodarczego, nazwisko czy wizerunek, status naruszenia o wymiarze
majatkowym nalezy przyzna¢ roéwniez komercjalizacji roznorodnych doébr osobistych, jaka
zachodzi w ramach konsumenckich transakcji wymiennych oraz innych instytucjach prawa
cywilnego, ktore to zostana oméwione w kolejnych rozdziatach tej pracy. W takich sytuacjach,
w mys$l zasady volenti non fit iniuria, przyjecie $wiadczenia polegajacego na zezwoleniu naruszenia
dobra nie bedzie mogto by¢ uznane za bezprawne.

Ochronie doébr osobistych stuzy instytucja praw podmiotowych. Tak jak same dobra
osobiste, maja one charakter niemajatkowy. Sa $cisle zwiazane z podmiotem, bowiem powstaja
wraz z jego narodzinami i wygasaja w momencie $mierci. Sa bezwzglednie skutecznych (erga

omnes) i nie moga by¢ przeniesione na inng 0sobg.

Il. Swiadczenia ustugobiorcy w ramach elektronicznych transakcjach

wymiennych.

1. Charakterystyka ogélna.

20 7. Radwanski, op. cit., s. 96



Jak juz wspominano $wiadczenia, uslugobiorcy w konsumenckich transakcjach
wymiennych sprowadzaja si¢ nie do dzialania, tak jak to jest w dominujacej liczbie stosunkéw
zobowiazaniowych, lecz do powstrzymania si¢ od dzialan wobec okreslonego postgpowania
przedsigbiorcy §wiadczacego dane ustugi. Wyodrebnienie i nazwanie tych $wiadczen stanowi
naczelna teze tego artykutu.

Moim zdaniem, sposob obligowania dluznika, wystgpujacy w umowach o $wiadczenie
takich ustug jak poczta elektroniczna, komunikatory internetowe, bramki SMSowe czy
oprogramowanie typu adware, wbrew stanowisku podmiotéw je $§wiadczacych, nie pozwala na
uznanie tych kontraktéw za jednostronnie zobowiazujace, a co za tym idzie §wiadczen ustugodawcy
nie mozna okresli¢ jako przekazywanych pod tytutem darmym.

Nie oznacza to jednak, ze $wiadczenia bedace udzialem ustugobiorcy polegajace na
powstrzymaniu si¢ od pewnych dziatan, wyksztalcity si¢ w praktyce handlu elektronicznego.
Ustawodawca, we wszystkich rodzajach stosunkow zobowiazaniowych, na mocy art. 353 § 2 k.c.
dopuszcza dwie postaci $wiadczenia: dziatanie 1 zaniechanie, czyli powstrzymanie si¢ od dziatania.
Jednakze dla opisania obowiazkow, bedacych, w wypadku transakcji wymiennych, udziatem
konsumenta, stosowne jest odwolanie si¢ do tradycyjnego, bardziej szczegotowego podziatu
Swiadczen.

Swiadczenia sprowadzajace sie do znoszenia skutkéw dziatan wierzyciela opisywali juz
prawnicy rzymscy okreslajac je mianem pati i odrozniali je od zwyklego niedziatania (non facere),
podajac za przyklad stosunek zobowiazaniowy, w ktorym jedna ze stron byl wiasciciel
nieruchomosci stuzebnej (obciazanej z tytutu stuzebnosei)?'.

Podzial §wiadczen oparty na powyzszej klasyfikacji dominowal w polskiej doktrynie
w okresie przedkodyfikacyjnym, a nawiazano don réwniez w kodeksie zobowiazan. Na tle jego
przepisoOw wyrdzniano takie Swiadczenia jak, danie, czynienie, nieczynienie i opisywane znoszenie
(dare, facere, non facere, pati)®.

Najistotniejsze z punktu widzenia omawianej problematyki $wiadczenie znoszenia
uznawano w doktrynie okresu migdzywojnia za modyfikacj¢ obowiazku nieczynienia, ktore na ogot
uznawano za obowiazek dodatkowy i uzupetniajacy zobowiazanie gtéwne”. Jako taki wyrézniano
obowiazek niesprzedawania rzeczy przez osobe, ktora zawarta juz umowe sprzedazy, jednakze nie
oddata jeszcze przedmiotu transakcji w posiadanie nabywcy?*. Niemniej jednak niniejsze

Swiadczenie mogto takze wystgpowaé jako gtowne w kontraktach nienazwanych (np. umowa

2l W. Wotodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa 2000, s. 160

22W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan. E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 2002, s. 70
2 R. Longchamp de Berier, Zobowiazania (wydanie anastatyczne), Poznan 1999, s. 26-27

** Ibidem, .26
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o powstrzymanie si¢ od grania na fortepianie)”. Z kolei $wiadczenie polegajace na znoszeniu
cudzego dzialania rozpatrywano, tak jak w dorobku prawnikow rzymskich, w odniesieniu do
stuzebno$ci i1 utozsamiano je z nakazem tolerowania dzialan wtlasciciela rzeczy panujacej
zmierzajacych do realizacji swych uprawnien przez wilasciciela rzeczy stuzebnej, podobny

obowiazek miat najemca wzgledem wynajmujacego?®.

2. Komercjalizacja dobr osobistych ustugobiorcy jako mechanizm kreujacy jego

Swiadczenia.

W przypadku ustug §wiadczonych droga elektroniczna w ramach transakcji wymiennych,
obowiazki uslugobiorcy (zostana tu one zaprezentowane w odniesieniu do ustugi poczty
elektronicznej), polegajace na znoszeniu skutkéw dziatan przedsigbiorcy sa konsekwencja zgody
konsumenta na przetwarzanie danych osobowych w celach marketingowych?’. To o$wiadczenie
woli obejmuje swym zakresem takze przesylanie informacji handlowej™®, a to z kolei umozliwia
uprawnione (poprzez zgodeg) naruszenie dobr osobistych ustugobiorcy przez ushugodawce, ktory
oprocz wyrazonej zgody dysponuje niezb¢gdnym w tym celu adresem poczty elektronicznej danej
osoby. Mozna, wigc sformutowaé teze, iz konsument, wyrazajac zgodg na naruszanie swych dobr
osobistych, w zamian za §wiadczenie konkretnych uslug droga elektroniczna, dokonuje swoistego
ograniczenia niektorych sposrod swych praw podmiotowych stuzacych do ochrony odpowiedniego
dobra osobistego, co mozna poréwna¢ do ograniczenia praw wiasciciela, zachodzaca w ramach
instytucji stuzebnosci osobistej. Roznica pomigdzy stuzebnoscia osobista, funkcjonujaca na gruncie
prawa rzeczowego, a opisywanym $wiadczeniem polega na odmiennym przedmiocie obciazenia:
w pierwszym wypadku bedzie to nieruchomos$¢, za§ w drugim odpowiednie prawo podmiotowe,
ktorego naruszenie stworzy mozliwos¢ wykreowania odpowiedniego w formie komunikatu
reklamowego. Niniejsze poréwnanie jest niewatpliwie uzasadnione jako reminiscencja
proweniencji $wiadczenia pati, ktore, jak juz wspomniano, byto charakterystyczne dla stosunkow
sasiedzkich w ramach prawa rzeczowego, jednakze jego skonstruowanie stuzy jedynie wyjasnieniu
konstrukcji 1 nie nalezy dopatrywac si¢ pomiedzy tymi instytucjami zbyt daleko idacych analogii.

Zaprezentowane ujgcie opisywanego problemu mozna okres$li¢, nawiazujac do

terminologii przyjetej w doktrynie, mianem komercjalizacji osobowosci badz dobr osobistych®.

> Ibidem, s. 27

*% Ibidem s. 27-28

27 P, Litwifiski, [w:] P. Podrecki et al., .Prawo Internetu, Warszawa, s.227

%% Ibidem

? por. M. Czajkowska-Dabrowska, I. Wiszniewska, Merchandising — czyli komercjalizacja popularnych symboli, Przeglad Prawa
Handlowego 1998, Nr 10, s. 7; K. Grzybczyk, Komercyjne wykorzystanie dobr niematerialnych (merchandising), [w:] Valeat
aequitus Ksigga pamiatkowa ofiarowana Ksiedzu Profesorowi Remigiuszowi Sobanskiemu, Katowice 2000, s. 157-158
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Mechanizm ten zostal opisany w konteks$cie zjawiska merchandising’u, polegajacego na
wykorzystaniu znanych symboli, wytworzonych zazwyczaj w ramach kultury masowej, majacych
sit¢ przyciagajaca zainteresowanie potencjalnych nabywcoéw towaréw 1 ustug, ktéra zostaje
wykorzystana poza pierwotnym zakresem uzywania tych symboli, czyli w celu promoc;ji i reklamy
okre§lonych dobr materialnych badz ustug™. Ponadto termin ten jest wykorzystywany rowniez
celem opisania ,,zagadnien zwiazanych z udzielaniem licencji na korzystanie z nazw i podobizn
postaci fikcyjnych badz prawdziwych, w celu oznaczania produktow i ushug”’'.

Wykorzystanie dobr osobistych dla celow handlowych, zachodzace w przypadku
konsumenckich transakcji wymiennych, gdzie $wiadczenia konsumenta powstaja poprzez
przyzwolenie na naruszanie tych dobr, sprawiajac ze petnig one rolg ekwiwalentu przekazywanego
w zamian za konkretne ustugi, wystepuje w przypadku jednego z rodzajow merchandising’u, jakim
jest, tzw. personality merchandising. Instytucja ta polega na tzw. komercjalizacji znanych
osobowosci, czyli postugiwaniu si¢ dobrami osobistymi tych osob, takimi jak imig, nazwisko,
a nawet glos lub wizerunek, w celu promocji towaréw czy ustlug, przy czym do takiego
wykorzystania wymienionych dobr moze dojsé tylko za zgoda ich dysponenta®®. To, co rozni
$wiadczenia ushugobiorcy w ramach konsumenckich transakcji wymiennych od personality
merchandising’u to katalog dobr, podlegajacych naruszeniu oraz odmienno$¢ $wiadczen
ekwiwalentnych, ktorymi w pierwszym wypadku sa uslugi, za§ w drugim na ogo6t $wiadczenie
pienigzne.

W doktrynie dopuszcza si¢ takie rozwigzania wobec ewolucji tradycyjnych pogladow
odnosnie tej problematyki, gloszacych catkowita niezbywalno$¢ i niemozno$¢ zrzeczenia si¢ praw
osobistych™. Przemiana ta nastapita na skutek powstania takich konstrukcji, jak zgoda (odwotalna)
poszkodowanego na naruszenie dobr osobistych, wyksztatlcona w stosunku do autorskich praw
osobistych, odnosnie ktorych juz wczesniej formutowano koncepcje dopuszczajace mozliwosé
quasi-zrzeczenia si¢ tych praw’. Ponadto niektérzy autorzy postulowali mozliwo$¢ obrotu
prawami osobistymi®’, zachodzacego moim zdaniem wtaénie w przypadku transakcji wymiennych.
Jednakze nalezy zauwazy¢, iz mozno$¢ catkowitego ,zbywania” doébr osobistych jest
niedopuszczalna, poniewaz oznaczatoby to przyzwolenie na tak haniebne praktyki, jak
niewolnictwo 1 niewatpliwie byloby sprzeczne z regulacjami publicznoprawnymi np.

ustawodawstwem karnym. Prawa osobiste moga jedynie w ograniczonym zakresie postuzy¢ za

0ML Czajkowska-Dabrowska, 1. Wiszniewska, op. cit., s. 1

STK. Grzybezyk, op. cit., s. 147

32 K. Grzybezyk, op. cit., s. 157-158

B M. Czajkowska-Dabrowska, 1. Wiszniewska, op. cit., s. 7

** Ibidem

3%'S. Sottysinski, Recenzja pracy zbiorowej pt. Dobra osobiste i ich ochrona w polskim prawie cywilnym — zagadnienia wybrane,
Panstwo i Prawo 1987, z. 2, s. 105
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swoisty przedmiot $wiadczenia (np. osoba fizyczna czasowo rezygnuje ze swej wolnosci,
rozumianej jako swoboda poruszania sig, oraz pewnego zakresu swego prawa do prywatnosci celem
wzigcia udzialu w programie telewizyjnym typu reality show, w zamian za promesg uzyskania
wymiernej korzy$ci materialnej w postaci gtownej wygranej). Cofnigcie zgody na dalsze naruszanie
dobr osobistych w tym wypadku natychmiastowo uchyli bezprawnos$¢ dziatan drugiej strony
danego stosunku zobowigzaniowego tego rodzaju obliczonych na realizacje wynikajacych zen
uprawnien.

Wobec tego, mimo rozumianej jako zasada aksjologiczna, niezbywalnosci dobr osobistym
oraz ich niemajatkowego charakteru, nie moga one, same w sobie, by¢ przedmiotem obrotu.
Jednakze za zgoda ich dysponenta moga ulec komercjalizacji, tzn. Ze zgoda na ich naruszenie, moze

sta¢ si¢ trescig Swiadczenia o charakterze pati.

lll. Dobra osobiste naruszane w ramach swiadczen ustugobiorcy.

Po ogdélnym omowieniu instytucji dobr osobistych na gruncie polskiego prawa cywilnego,
mozna przystapi¢ do zidentyfikowania i opisania tych, ktére na mocy zgody konsumenta ulegaja
naruszeniu, co powoduje koniecznos¢ znoszenia skutkéw zachowan podmiotu $§wiadczacego ustugi
elektroniczne, ktore w innych okolicznosciach bylyby uznane za bezprawne. Bezprawnos¢ tych
zachowan, jak juz wspomniano, w mysl paremii volenti non fit iniuria, uchyla zgoda ustugobiorcy
na naruszenie jego dobr osobistych stanowiaca, conditio sine qua non, zawarcia danej transakcji
wymiennej. Zgoda konsumenta na tego rodzaju zachowania powoduje komercjalizacj¢ tych dobr,
co sprawia, iz mozliwe staja si¢ $wiadczenia ekwiwalentne wobec ustug przedsigbiorcy. Jako
ze naruszeniu nie ulega jedno dobro, lecz kilka, konieczne jest ich wyodrgbnienie 1 nazwanie, celem
identyfikacji swoiscie rozumianego przedmiotu §wiadczenia. Za dobra ulegajace naruszeniu uznaje
prawo do prywatnosci w zakresie komunikacji elektronicznej oraz prawo do swobodnego
ksztaltowania tresci wtasnej korespondencji. Wyszczego6lnienie to ma jedynie charakter propozycji,
w zwiazku z czym w literaturze przedmiotu spotyka si¢ inne ujgcia tej problematyki, polegajace
np. na wyodrebnieniu innych débr lub na rozszerzajacej interpretacji tresci dobr juz okreslonych

w ustawie, judykaturze lub doktrynie.

1. Prawo do prywatnosci w zakresie komunikacji elektronicznej.
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Dobro osobiste chronione prawem do prywatnosci w zakresie komunikacji elektroniczne;j
uwazam za pochodne dobra okreslanego w polskiej doktrynie jako sfera zycia prywatnego
(lub prywatno$¢).

Poczatkow tej idei nalezy doszukiwac si¢ w Stanach Zjednoczonych, gdzie pod koniec
XIX stulecia dwoch amerykanskich profesoréw Warren 1 Brendeis na tamach ,,Harvard Law

3¢ sformutowato koncepcje right to privacy (okreslana rowniez mianem right to be let

Review
alone). Nawiazywata ona do ugruntowanego w krajach kultury common-law sposobu postrzegania
tego obszaru wolnosci jednostki wyrazanego za pomoca paremi ,,my home is my castle”. Jednakze,
jak zauwaza si¢ w doktrynie, takie ujecie poczatkdéw tej idei, od strony funkcjonalnej bedzie juz
tylko czesciowo trafne®’. Dzieje sie tak dlatego, iz, nie tylko w USA, lecz rowniez w Europie sady
udzielaty ochrony wobec réznych stanow faktycznych, ktore dzi§ okreslono by mianem naruszenia
prywatnos$ci, a co bylo zrozumiate z kilku powodow: po pierwsze zakresy poszczegdlnych dobr
osobistych jednostki nie tworza zbiorow roztacznych, lecz naktadajq si¢ na siebie, wobec czego sad
rozpatrujac dany czyn moze powolywac si¢ na naruszenie réoznych dobr, po drugie w systemach
wzorowanych na kodeksie Napoleona operujacych szeroka, otwarta formuta ochrony deliktowej,
istniata mozliwo$¢ udzielenia ochrony poprzez proste wskazanie, iz dane dzialanie stanowi czyn
niedozwolony (w tym wypadku nalezato rowniez wykaza¢ zaistnienie szkody), po trzecie, ochrong
tej sfery zycia ludzkiego zapewniano poprzez odwotanie sie do ochrony wlasnosci®.

Na gruncie polskiej teorii prawa dobro to zostato wyodrgbnione przez A. Kopffa w postaci
konstrukcji prawa do intymnosci i do prywatnosci zycia osobistego. Kopff, podobnie jak wielu
z autorow wspomnianych w poprzednim podrozdziale, stoi na gruncie koncepcji dynamicznego,
czyli rozwijajacego si¢ katalogu dobr osobistych. Przyczyn takiego stanu rzeczy dopatruje si¢
w rozwoju techniki i metod pracy tworczej, zwiazanych z rozwojem coraz to nowych rodzajow
mass-mediow oraz nowych form wypowiedzi artystycznej odwotujacych si¢ do faktow z zycia
ludzi, ktorych, ze wzgledu na kontekst wypowiedzi bedzie mozna bez trudu zidentyfikowaé®.
Autor ten wymienia opisywane przez siebie prawa wsrdd dwoch sfer zycia danej jednostki: sfery
intymnosci, stanowionej przez fakty dotyczace konkretnej osoby i jej przezy¢, nie ujawnianej
zaréwno osobom bliskim, jak i postronnym, jako ze ich ujawnienie wiaza¢ by si¢ moglo z uczuciem
wstydu lub zaktopotania oraz sfera powszechnej dostepnosci. Prywatnos¢, w tej koncepcji uznana

rowniez za jedna ze sfer osobowosci jednostki ludzkiej, chroniona przez odpowiednie prawo

podmiotowe, zawiera w sobie szereg pomniejszych dobr osobistych, wsrod ktorych nalezy

3¢ S.D. Warren, L.D. Brandeis, The right to privacy, Harvard Law Review 1890, s. 193-220
37 B. Kordasiewicz, Cywilnoprawna ochrona prawa do prywatnosci, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2000, z.1, s. 19
38 |
Ibidem, s. 19-20
¥ A. Kopff, Koncepcja prawa do intymnosci i do prywatnosci zycia osobistego, studia Cywilistyczne vol. XX, Krakow 1972, s. 13

14



wymieni¢ zycie prywatne, rodzinne, domowe, integralno$¢ psychofizyczna cztowieka, wolnos¢
przekonan, cze$¢, honor, spoko;j.

Koncepcja sfer zaproponowana przez Kopffa zostala sformulowana na gruncie
monistycznej teorii dobr osobistych, sprowadzajacej si¢ do wyodrebnienia jednolitego prawa
osobowosci. Jednakze niektorzy autorzy uznaja koncepcje Kopffa za skonstruowana w sposob
ograniczajacy merytoryczny zakres prawa do prywatnosci jedynie do elementu ,,right to be let
alone” pomijajac element moznosci decydowania o swoich sprawach osobistych, akcentowany
m.in. na gruncie przepisow Konstytucji, a oznaczajacy samookreslenie informacyjne, w ramach
ktorego jednostka moze decydowacd, kiedy i w jakich granicach ujawniane sa informacje na jej
temat*®. W zwiazku z tym w doktrynie formutuje sie réwniez koncepcje alternatywne dopatrujace
sig istoty prawa do prywatnosci w uprawnieniu do samookreslenia (Selbstbestimmung) obejmujacej
zarowno ,right to be let alone” oraz autonomi¢ informacyjna objetych jednym prawem
osobistym™'.

»Pola eksploatacji” wykorzystywanego przez przedsigbiorcéw kontraktujacych w ramach
konsumenckich transakcji wymiennych, nalezy dopatrywa¢ si¢ wlasnie w tym aspekcie ludzkiej
wolnosci, jakim jest prywatno$¢ ograniczona do elementu ,,right to be let alone”. Kazdy cztowiek
w mysl tej koncepcji ma prawo do swobodnego doboru korespondentow 1 zwigzana z tym wolno$¢
od niepozadane] korespondencji. W konsumenckich transakcjach wymiennych, na przyktadzie
ustugi poczty elektronicznej mozna wykazac, iz poprzez dziatanie ustugodawcy wolnos$¢ ta ulega
naruszeniu, jako ze konsument zobowiazuje si¢ do wyrazenia zgody na odbior komunikatéw
o tresci reklamowej, co jest konsekwencja przyjecia na gruncie prawa polskiego systemu opt-in
uzalezniajacego mozliwo$¢ wystania takiej wiadomos$ci konsumentowi od jego uprzedniej zgody
wyrazonej w sposob jasny, bezposredni i niewymuszony, np. poprzez wstrzymania $wiadczenia
z zawartego uprzednio stosunku zobowiazaniowego. W dalszej kolejnosci ustugobiorca musi, przez
wskazanie odpowiednich kategorii tematycznych wyswietlonych w oknie dialogowym programu
stuzacego do zawierania umowy o $wiadczenie ustugi poczty elektronicznej, zadeklarowaé
gotowos¢ odbioru komunikatoéw reklamowych o tresci zdeterminowanej przez ujawnione
poprzednio preferencje. Konsekwencja tego wyboru bedzie regularne otrzymywanie listow
elektronicznych od r6znego rodzaju reklamodawcow, korzystajacych z uprawnien $wiadczacego
ustuge poczty elektronicznej. Gdyby osoby trzecie wzgledem ustugobiorcy 1 ustugodawcy,
kontraktujacych w ramach konsumenckich transakcji wymiennych, chcieli wystaé, do pierwszego

z nich, swe informacje bezposrednio musieliby liczy¢ si¢ z odpowiedzialno$cia z tytutu przesytania

0 M. Wild, Ochrona prywatnosci w prawie cywilnym (koncepcja sfer a prawo podmiotowe), Panstwo i Prawo 2001, z. 4, .58
41 s
Ibidem s. 69
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nie zamoéwionej informacji handlowej. Taki czyn, popularnie okreslany jako spamming, stanowitby
wykroczenie na gruncie ustawy o $wiadczeniu uslug droga elektroniczna. W zwiazku z tym
uprawnienie nabyte przez przedsigbiorcg stwarza mozliwos¢ uzyskiwania znacznych dochodow
w ramach dziatalno$ci reklamowej. Dzialanie takie, mimo iz jego bezprawnos¢ zostata uchylona
przez wyrazona na wstgpie zgode konsumenta, stanowi niewatpliwe naruszenie jego prywatnosci,
w zakresie wolnosci komunikowania si¢. Kazdy cztowiek bowiem, obok powszechnie
dostrzeganego prawa do zachowania tajemnicy korespondencji ma ponadto prawo do swobodnego
wyboru kregu swoich korespondentow i1 prawo do odmowy odbioru przekazow od osob
nieznanych, naruszajacych swym dziataniem spokdj danej osoby. W tym miejscu mozna
przytoczy¢, argumentacje przeciwna odwotujaca si¢ do faktu zwiazania ustugobiorcy zgoda na
otrzymywanie informacji handlowej 1 domniemanym zainteresowaniem trescia takich
komunikatéw. Jednakze nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz kategorie tematyczne potencjalnych
1 przysztych informacji reklamowych, ktore konsument musi wskaza¢ na etapie zawierania umow,
okreslone sa w sposdb ogdlnikowy i1 czgsto nie odpowiadajacy specyficznym preferencjom danej
osoby. Ponadto, jak wspomniano, zadeklarowanie chgci otrzymywania wiadomos$ci przynajmniej
z jednej kategorii jest warunkiem Sine qua non zawarcia umowy, czgsto wigc trzeba dokonac
wyboru sprzecznego z wlasnymi preferencjami. Pomijam tutaj fakt, iz poszczegodlne komunikaty
moga juz zupelnie odbiega¢ od zainteresowan danego uzytkownika ustugi badz tez ich zwiazek

z przypisang im kategoria moze by¢ prowizoryczny.
2. Prawo do swobodnego ksztattowania wlasnej korespondencji elektronicznej.

Niniejsze dobro osobiste uznaje za pochodne prawa do niezakidconej komunikacii,
sformulowanego w opracowaniu J. Barty oraz R. Markiewicza i wywiedzionego z wolnosci
rozumianej poprzez swobode poruszania sig*’. Nalezy je interpretowaé jako mozno$é swobodnego
wyznaczania formy (chodzi tu o metod¢ zredagowania, a nie postac¢ techniczna danej informacji)
1 treSci komunikatow, w ramach korzystania np. z ustug komunikacji elektronicznej. Sposob
naruszenia tego dobra osobistego omoéwig¢ réwniez w odniesieniu do poczty elektroniczne;.
W przypadku tej ustugi dziatanie przedsigbiorcy, godzace w opisywane dobro, mozna okresli¢ jako
naruszenie merytorycznej integralno$ci komunikatu. Polega to na tym, ze kazdy list elektroniczny
wysytany przez uzytkownika ustugi zostaje automatycznie zaopatrzony w tzw. stopke reklamowa,
zawierajaca krotki komunikat o tresci reklamowej (zazwyczaj tzw. link do strony internetowej

reklamodawcy). To zachowanie przedsigbiorcy jest znacznie bardziej inwazyjne wzglgdem

423, Barta, R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakéw 1998, s. 27
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swobody komunikacji konsumenta niz poprzednio opisane, bowiem w sposOb wyraznie
dostrzegalny ingeruje w tres¢ kazdego wysytanego listu elektronicznego. Ponadto, tredci
generowanych przy tej okazji komunikatow nie odpowiadaja juz preferencjom wyrazonym
na etapie przedkontraktowym. Niekiedy moze wrgcz narusza¢ dobre imig osoby wysylajacej dana
wiadomos$¢, zawierajac tresci obyczajowo kontrowersyjne, badz w niezamierzony sposob uwlaczac
godnosci adresata danego listu. Nalezy podkresli¢, iz bezprawno$¢ tego dzialania takze zostala
uchylona przez omowione juz na etapie przedkontraktowym o$wiadczeniem woli.

Podsumowujac, dzialania przedsigbiorcy $wiadczacego ushugi w ramach konsumenckich
transakcji wymiennych, znajdujace si¢ w obregbie jego uprawnien kontraktowych, naruszaja wyzej
wymienione dobra osobiste. Naruszenia te zachodza zazwyczaj w takim rozmiarze, iZ niestosowne
jest twierdzenie, ze wustugi tego typu $wiadczone sa w ramach umow jednostronnie
zobowiazujacych, a wigc pod tytutem darmym, wobec czego ich wystgpowanie nalezy odczytaé
jako argument przemawiajacy za uznaniem konsumenckich transakcji wymiennych za umowy

dwustronnie zobowiazujace.

3. Inne ujecia opisywanej problematyki w Swietle wypowiedzi doktryny -

wzmianka.

Zaproponowane powyzej ujecie opisywanej problematyki, wiazace si¢ z propozycja
wyodregbnienia nowych dobr osobistych, dozwolonego wobec ustawowego przyzwolenia
dorozumianego z faktu skonstruowania przez ustawodawcg otwartego katalogu tych dobr z art. 23
k.c. oraz nowa koncepcja kwalifikacji uméw zawieranych i realizowanych droga elektroniczna,
w ktorych tresci nie wystgpuje $wiadczenie ceny, nalezy uzna¢ za oryginalne wzgledem
dotychczasowych glosow w doktrynie. Jednakze nie oznacza to, iz problem naruszania dobr
osobistych w kontekscie $wiadczenia ustug droga elektroniczna nie byt dyskutowany w nauce
prawa polskiego®. Powyzsza tematyka byta komentowana w odniesieniu do praktyki przesylania
tzw. nie zamowionej informacji handlowej okreslanej jako spamming. Inne ujecie problemu moze
polega¢ na dwodch sposobach postrzegania zagadnienia dobr osobistych w odniesieniu do
Swiadczenia ustug droga elektroniczng w ramach konsumenckich transakcji wymiennych. Mozna
uznaé je, moim zdaniem blednie, za umowy jednostronnie zobowiazujace®, nie przyznajac
zachowaniom ustugobiorcy charakteru $wiadczenia. Ponadto, sam problem naruszania dobr
osobistych bez wzgledu na jego przyczyn¢ mozna analizowa¢ w odniesieniu do innych dobr niz

wskazane w niniejszym opracowaniu, opierajac si¢ na odmiennych aspektach naruszenia praw

4 por. G. Raczka, op. cit.
* tak G. Raczka, op. cit
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podmiotowych danej jednostki, co wydaje si¢ jak najbardziej uzasadnione wobec otwartego
katalogu tych dobr, sformutowanego na gruncie k.c. Wreszcie, mozna by opisa¢ t¢ problematyke
w konteks$cie praktyki nie zamoéwionego przesylania informacji handlowej poprzez poréwnanie
zakresu tej nazwy z zakresem nazwy ,konsumenckie transakcje wymienne Ww obrocie
elektronicznym”, wskazujac na jedna, lecz, istotna réznicg, a mianowicie brak bezprawnosci
w przypadku tej drugiej kategorii, uchylony na mocy zgody ustugobiorcy na naruszanie jego dobr

osobistych.

IV. Przykiadowe sSwiadczenia konsumenckie @w odniesieniu do
poszczegdlnych ustug dostepnych w formie konsumenckich transakciji

wymiennych.
1. Poczta elektroniczna

Swiadczenia ustugobiorcy wymagane przy bezptatnej ustudze ,,poczty elektronicznej”
zostaly wyczerpujaco omowione w rozdziale III. W tym miejscu mozna jedynie wspomniec¢, celem
usystematyzowania podanych informacji, ze polegaja one na zgodzie na naruszenie dobr
osobistych. W zaproponowanym przeze mnie ujgciu sa to: omoOwione prawo do prywatnosci
w zakresie komunikacji elektronicznej oraz prawo do swobodnego ksztalttowania wlasnej

korespondenc;ji elektronicznej.

2. Komunikatory internetowe.

W przypadku ustugi §wiadczenia komunikatorow internetowych, kwestia wyodrgbnienia
Swiadczenia konsumenckiego jest jeszcze bardziej skomplikowana, jako ze zachowanie stanowiace
tres¢ obowiazku ushugobiorcy nastrgcza problemow identyfikacyjnych. Charakteryzacji tego typu
ustlugi dokonam w odniesieniu do najbardziej popularnego polskiego komunikatora, czyli
Gadu-Gadu udostgpnianego przez sms-express.com Sp. Z 0.0.

Glowne trudnosci funkcjonujace w przypadku tej ustugi wynikaja z faktu, iz jej
uzytkownik nie otrzymuje zadnych bezposrednio zaadresowanych wiadomosci zawierajacych
komunikaty o charakterze handlowym, jak w przypadku poczty elektronicznej. Jednakze mimo
pozornie darmowego charakteru tego komunikatora, zadeklarowanego przez ustugodawce w pkt. 1

. . . 45 . . . .
regulaminu korzystania z serwisu Gadu-Gadu™, ustugobiorca zobowiazany jest do znoszenia,

* Dokument dostepny na stronie - http://www.gadu-gadu.pl/regulamin.htm
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a wigc $wiadczenia okre§lonego wezesniej jako pati, skutkow dziatania oprogramowania stuzacego
do korzystania z tej ustugi, polegajacego na ciaglym wys$wietlaniu animowanego bannera
reklamowego zajmujacego pewna powierzchni¢ okna dialogowego, w jakim wyswietla si¢ interface
programu. Animacja ta zdecydowanie spowalnia funkcjonowanie komputera ustugobiorcy, czyniac
korzystanie z pozostalych jego aplikacji mniej komfortowym. Poza tym nie mozna usuna¢ tego
elementu oprogramowania stuzacego do korzystania z ushugi, bowiem, w mysl pkt. 2 regulaminu,
korzystanie z serwisu Gadu-Gadu za pomoca zmodyfikowanego programu Gadu-Gadu jest
traktowane jako naruszenie regulaminu.

Odwotujac si¢ do wyodrebnionych juz débr osobistych nalezy uznac, ze tak sformutowany
obowiazek stanowi konieczno$¢ znoszenia naruszenia prawa do prywatnosci w zakresie
komunikacji elektronicznej przez ustugodawceg i jako taki stanowi ekwiwalent jego $wiadczen
w postaci licencji programu Gadu-Gadu oraz przesylu generowanych przez uzytkownika

komunikatéw w ramach funkcjonowania serwisu Gadu-Gadu.
3. Bramki SMS.

Omowienia §wiadczen ustugobiorcy w odniesieniu do tej ustugi dokonam na przyktadzie
serwisu prowadzonego przez PTC sp. z o0.0. pod nazwa "Internetowa Bramka SMS - bramka
podstawowa".

W tym przypadku konsument, zgodnie z postanowieniami pkt. 14 regulaminu serwisu
»Internetowa Bramka SMS - bramka podstawowa”, zobowiazuje si¢ do udostgpnienia, celem
wykorzystania przez ustugodawce, takich informacji, jak: nazwy konta, I[P komputera
uczestniczacego w serwisie, numer telefonu odbiorcy wiadomosci, tre$¢ wiadomosci, moment
wysytki, moment doreczenia®®. Ponadto, zgodnie z pkt. 15 tego regulaminu, uczestniczacy
w serwisie zgadza si¢ na przetworzenie informacji podanych w formularzu rejestracyjnym, do
celow marketingowych, a w szczegdlnosci do celow reklamy elektronicznej. Koniecznos¢ podania
tych danych $§wiadczy o zgodzie ustugobiorcy na naruszenie takich dobr, jak wyrazona w art. 23
k.c. tajemnica korespondencji, prawo do prywatno$ci w zakresie komunikacji elektronicznej oraz,
z racji zaopatrzenia kazdej wysylanej za pomoca niniejszej bramki wiadomosci tekstowej w tres¢
o charakterze reklamowym, prawa do swobodnego ksztattowania wlasnej korespondencji

elektroniczne;.

% Dokument dostepny na stronie - http://www.eraomnix.pl/main.jsp?id=gw_std_reg
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4. Oprogramowanie typu adware.

Adware to termin wywodzacy si¢ od dwoch angielskich stow (ad)vertisement — reklama
1 soft(ware) — wskazane poprzez nawiasy sylaby tworza to okreSlenie. Stanowi on rodzaj
oprogramowania §wiadczonego na podstawie umow licencyjnych (tzw. click-on licences). Istotnym
elementem oprogramowania tego typu jest funkcja wyswietlania reklamy, zwykle w postaci
bannerow reklamowych lub tzw. pop-ups (,,wyskakujacych” okien dialogowych). Koniecznosé
tolerowania tychze komunikatéw reklamowych sprawia, ze rowniez w tym przypadku mozna
mowi¢ o dwustronnie zobowiazujacym charakterze umow, na podstawie ktorych udziela sig licencji
na oprogramowanie tego typu, a ustugodawca rowniez jest tu zobligowany do $wiadczenia pati.
Licencjodawca oprogramowania zarabia wi¢c na swiadczeniu ushug reklamowych wobec innych
podmiotow, jednoczes$nie czgsto oferujac mozliwo$¢ nabycia wersji programu bez reklam za
optata®’.

Adware stanowia najczesciej aplikacje laczace si¢ z Internetem, co umozliwia ciagle
roznicowanie tresci wyswietlanych banneréw, za$ przykladem programdéw tego typu jest
przegladarka internetowa Opera, a w Polsce wspominana juz aplikacja stuzaca do korzystania
z komunikatora Gadu-Gadu®. Powszechnie zauwaza sie, ze, podobnie jak w przypadku innych
reklam internetowych, da si¢ je niekiedy zablokowaé za pomoca odpowiednio skonfigurowanych
programéw typu http proxy™, jednakze w $wietle regulaminéw $wiadczenia tego typu ustug oraz

licencji dziatanie takie nalezy uzna¢ za nieuprawnione.

Zakonczenie

Opisana w niniejszym artykule koncepcja uznania obowiazkow ustugobiorcy,
kontraktujacego w ramach konsumenckich transakcji wymiennych, za $wiadczenia w rozumieniu
prawa cywilnego, stanowi niewatpliwie rozwiazanie oryginalne jednak w §wietle przedstawionych
argumentOw, na pewno nie bezzasadne. Stanowi ono zarazem negacj¢ postanowien,
sformutowanych w regulaminach $wiadczenia ushlug droga elektroniczna powszechnie, ktére

okreslaja regulowane przez nie §wiadczenia jako bezptatne.

*7 http://pl.wikipedia.org/wiki/Adware
** Ibidem
** Ibidem
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Takie ujgcie omawianej problematyki koresponduje réwniez z pogladami ekonomistow
o liberalnej orientacji, takich jak np. Milton Friedman, zgodnie z przekonaniami ktorych
w warunkach gospodarki rynkowej niemozliwie jest uzyskanie jakichkolwiek darmowych
$wiadczen, co krotko ujmowano za pomoca zgrabnego powiedzenia there is no free lunch.

Ponadto sposob uzyskiwania dostepu do ustug §wiadczonych droga elektroniczna, takich
jak te wielokrotnie wymienione w niniejszym opracowaniu,w zamian na przyzwolenie naruszania
dobr osobistych, moim zdaniem stanowi swoiste Signum temporis, naszej pionierskiej,
w odniesieniu do stopnia popularyzacji Internetu, epoki. Powszechno$¢ tego sposobu pozyskiwania
dostepu do réznych rozwiazan komunikacyjnych (takich jak poczta elektroniczna, komunikatory
internetowe, bramki SMS) nalezy oceni¢ pozytywnie, jako ze dzigki niemu wiele os6b moze staé
si¢ aktywnymi uczestnikami spoteczenstwa informacyjnego, funkcjonujacego m.in. dzigki tym
ustugom. Poprzez skorelowanie w tym zakresie interesow reklamodawcow i konsumentéw mozliwe
stalo si¢ wykreowanie formy wymiany $§wiadczen, ktéra poki co doskonale spetnia swe zadania,
cho¢ nalezy przypuszczaé, iz z czasem ustagpi miejsca bardziej wyrafinowanym postaciom
prowadzenia dziatalnosci ustugowe;.

Poszukujac innych przyczyn popularnosci §wiadczenia ustug elektronicznych w drodze
konsumenckich transakcji wymiennych nalezy réwniez wskaza¢ na wciaz powazny niedorozwoj
elektronicznych instrumentéw platniczych. Swiadczenia pienigzne on-line w réznych formach nadal
tacza si¢ z duza doza ryzyka dla dluznika, przejawiajacego sig, ot chocby mozliwo$cia dostepu do
danych warunkujacych mozliwo$¢ dokonywania tego typu ptatnosci przez osoby nieuprawnione
np. za pomoca oprogramowanie typu spyware. Ten stan rzeczy sprawia, ze konserwatywnie
usposobione w tej kwestii osoby, poki co, powstrzymaja si¢ od pozyskania lepiej
skonfigurowanego, bardziej atrakcyjnego pakietu ustug elektronicznych, tylko dlatego, ze jego
otrzymanie zwiazane byloby z konieczno$cia dokonania $wiadczenia pieni¢znego za pomoca
elektronicznych instrumentow ptatniczych, do ktérych te osoby dostgpu nie maja i z przyczyn
przytoczonych powyzej mie¢ nie chca. Zapewne r10zw0j rozwiazan technicznych
wykorzystywanych w funkcjonowaniu poszczegoélnych elektronicznych instrumentow ptlatniczych
sprawi, ze z ustug $wiadczonych w ramach konsumenckich transakcji wymiennych beda korzystaly
osoby malo wymagajace lub pozbawione $rodkow na wykorzystanie w tym celu, a wigc przede
wszystkim nie uzyskujace dochodéw dzieci i mtodziez.

W chwili obecnej w kontekscie formowania si¢ spoleczenstwa informacyjnego mozliwos¢
wykorzystania dobr osobistych ustugobiorcy dla celow handlowych w obrocie elektronicznym,
w formie wspotczesnie wystgpujacej, nalezy oceni¢ pozytywnie, tym bardziej ze jest to doskonaty

przyktad samoregulacji handlu elektronicznego, powstaty na skutek funkcjonowania mechanizmow
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gospodarki rynkowej i moze stanowi¢ inspiracje dla ustawodawcy chcacego uregulowac inne

rodzaje stosunkéw zobowiazaniowych mogace zaistnie¢ w cyberprzestrzeni.
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