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WSTEP

Problem asymetrii informacyjnej pomigdzy podmiotami prowadzacymi dzia-
talno$¢ gospodarcza a ich kontrahentami, ktorzy nie sa przedsigbiorcami, stanowi
fundamentalna kwestig, wokoét ktdrej zbudowany jest system ochrony konsumentow
w Unii Europejskiej. W zwiazku z tym przyjmuje sig, iz polityka ochrony konsu-
mentow w Unii Europejskiej oparta jest na paradygmacie ochrony przez informacje'.
Mozna powiedzie¢, iz asymetria informacyjna jest zasadniczym przejawem braku
rownorzednosci zachodzacej pomigdzy profesjonalista i konsumentem. Jest to jed-
noczesnie — obok zaburzenia konkurencji — podstawowy objaw wadliwosci da-
nego rynku?. Wskazany problem jest wieloptaszczyznowy, dotyczy zarowno fak-
tycznej dostgpnosci (niezaleznie od zrédla, w tym od proponenta danej umowy)
informacji — w szczegolnosci jej jakosci — jak i sktonnosci konsumentow do po-
szukiwania i korzystania z dostgpnych informacji. Z punktu widzenia polityki
prawa pierwszorzedne znaczenie ma obiektywna dostgpnos¢ informacji. Natomiast

" Doktorant w Katedrze Prawa Cywilnego Uniwersytetu Jagiellornskiego oraz aplikant radcowski przy Olkre-
gowej Izbie Radcow Prawnych w Krakowie.

'E. Letowska: Europejskie prawo umow konsumenckich, Warszawa 2004, s. 27; P. Miktaszewicz: Obowiqzki
informacyjne w umowach z udziatem konsumentow na tle prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 34 i podana
tam literatura.

2 P. Miktaszewicz: Obowiqzki..., op. cit., s. 214. Zaburzenia w funkcjonowaniu rynku moga wynikac takze ze
specyficznych probleméow danego rynku (np. o podtozu kulturowym) — J. Bazylinska: Ochrona zbiorowych inte-
resow konsumentow w prawie Unii Europejskiej i wybranych porzqdkach prawnych panstw cztonkowskich, Torun
2012, s. 218.
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kwestia sklonno$ci do samodzielnego poszukiwania informacji jest problemem
bardziej psychologicznym i socjologicznym.

Nie trzeba chyba nikogo przekonywac, iz w dzisiejszych czasach zasadniczym
katalizatorem zmian w dostgpie do informacji jest rozwo6j nowych technologii in-
formacyjnych. Natomiast na tym obszarze obecnie najbardziej dynamiczny i zna-
czacy postep dotyczy technologii tzw. rozszerzonej rzeczywistosci (dalej tez jako
,»AR”)%. Jak to zostanie przedstawione ponizej, mozliwosci ptynace z zastosowania
technologii AR moga znaczaco wplywaé na redukcje asymetrii informacyjnej.
Przyjmujac zatozenie, iz system ochrony konsumenta powinien reagowa¢ na zmie-
niajace sig realia obrotu, w tym zwiazane z dostgpem do informacji, nalezy zadac
pytanie o efektywnos$¢ instrumentdéw tej ochrony przyjetych w prawie Unii Euro-
pejskiej oraz prawa polskiego. Chodzi przede wszystkim o to, czy instrumenty te
uwzgledniaja mozliwos$ci ptynace z zastosowania nowych technologii informacyj-
nych, w tym AR. Rezultatem tej analizy bedzie ocena mozliwego wplywu wskaza-
nego zjawiska na zatozenia regulacyjne poszczegélnych instrumentow polityki
prawa ochrony konsumentow.

POJECIE ROZSZERZONEJ RZECZYWISTOSCI

Aby odpowiedzie¢ na powyzsze pytania, nalezy w pierwszej kolejnosci zary-
sowac specyfike wspotczesnego — w coraz wigkszym stopniu zinformatyzowane-
go — obrotu masowego. Jak to wskazano powyzej, w tym zakresie istotne znacze-
nie ma rozwoj AR. Najogolniej rzecz ujmujac, zjawisko to polega na powigzaniu
realnej rzeczywistosci z rzeczywisto$cia wirtualna, tj. z informacja w formie elek-
tronicznej, dostgpna w szczegolnosci na stronach internetowych (WWW czy WAP).
Instrumentem wiazania tych rzeczywistosci sa wielofunkcyjne urzadzenia korzy-
stajace z aplikacji mobilnych, w szczeg6lnosci smartfony*. Mate rozmiary oraz
dostepnos¢ tego typu urzadzen dla coraz szerszej grupy osob (w szczegdlnosci
konsumentoéw) ma istotne znaczenie dla obiegu informacji. Informacja zapisana
w formie elektronicznej staje si¢ czg$cia realnej rzeczywistosci i czynnikiem bez-
posrednio ksztattujacym obrot.

Patrzac z informatycznego punktu widzenia, wskazuje sig, iz AR nie tworzy
nowego $wiata — na przyktad §wiata 3D (jak wirtualna rzeczywistos¢, Virtual Re-

3 Okreslenie ,,rozszerzona rzeczywistos¢” to ttumaczenie angielskiego terminu augmented reality.

4 Jak podaje Wikipedia: ,,smartfon (smartphone) — przeno$ne urzadzenie telefoniczne taczace w sobie funkcje
telefonu komorkowego i komputera kieszonkowego (PDA — Personal Digital Assistant). Lacza one funkcje tele-
fonu komorkowego, poczty elektronicznej, przegladarki sieciowej, pagera, GPS, jak rowniez cyfrowego aparatu
fotograficznego i kamery wideo” — zrodto: http://pl.wikipedia.org/wiki/Smartfon (ostatnio odwiedzana: 15.01.2013).
Jak wskazuja badania, Polska jest najszybciej rozwijajacym sig rynkiem smartfonéw w Europie Srodkowo—Wschod-
niej — zob. tekst zamieszczony na stronie: http:/www.networld.pl/news/369868/Pyramid.Research.polski.rynek.
smartfonow.rosnie.najszybciej.w.regionie.html (ostatnio odwiedzana 3.03.2013).
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ality — VR). AR uzupelnia i ,,rozszerza” ten, ktéry znamy’. Badania naukowe
w dziedzinie informatyki, a dotyczace AR, skupiaja si¢ na wykorzystaniu obrazu
$wiata rzeczywistego i ,,rozszerzeniu” go przez dodanie grafiki wygenerowanej za
pomoca komputera®. Takie zastosowanie AR wykorzystywane jest przede wszystkim
w medycynie i architekturze’. Natomiast z perspektywy przedmiotu niniejszego teks-
tu istotne jest wykorzystanie AR w obrocie masowym z udziatlem konsumentow.

Jak to wskazano powyzej, urzadzenia (w szczegolnosci smartfony) zapewnia-
jace szybki dostep do informacji zawartych na stronach internetowych stanowia
ogniwo posredniczace pomigdzy realng rzeczywistoscia a cyberprzestrzenia. Powia-
zanie to moze by¢ ,,posrednie” (np. mozliwos¢ samodzielnego wyszukania infor-
macji na stronach internetowych dostgpnych poprzez urzadzenia mobilne) albo
,bezposrednie”, w szczegdlnosci poprzez polaczenie (przy uzyciu aplikacji mobil-
nych) technologii GPS i Internetu. Jako przyktad tego ostatniego mozna wskazaé
ustugi geolokalizacyjne umozliwiajace bezposrednie (tj. w czasie rzeczywistym)
uzyskanie informacji na temat podmiotéw swiadczacych ustugi w danej lokalizacji
i 0 okre$lonym profilu (np. ustugi gastronomiczne)®. Dobrym przyktadem zastoso-
wania AR jest takze mozliwos$¢ uzyskania informacji znajdujacych si¢ w Internecie
poprzez zeskanowanie (np. aparatem fotograficznym w smartfonie) kwadratowych
fotokodow (inaczej kodow QR)°’. Wskazany kod jest forma zapisu adresu strony
internetowej odczytywanego dzigki zainstalowanej na smartfonie aplikacji mobilne;.
Pozwala to na automatyczne potaczenie sig ze strong internetowa, ktorej adres zostat
w ten sposob zapisany.

Powyzej wskazano na nowoczesne mechanizmy uzyskiwania informacji.
Istotny jest takze zakres informacji, do ktorych mozliwy jest bezposredni dostep
przy wykorzystaniu technologii AR. Dotyczy to wszelkich aspektow zawieranej

3 P. Pardel: Przeglad wazniejszych zagadniern rozszerzonej rzeczywistosci, Studia Informatica — Zeszyty Na-
ukowe Politechniki Slaskiej 2009, vol. 30, nr 1, s. 35.

¢ P. Pardel: Przeglqd..., op. cit., s. 35 i n.; zob. takze tekst ,,7 things you should know about Augmented Real-
ity”, gdzie lapidarnie scharakteryzowano AR: ,,Unlike virtual reality, augmented reality does not create a simulation
of reality. Instead, it takes a real object or space as the foundation and incorporates technologies that add contex-
tual data to deepen a person’s understanding of the subject” — zrodto: http://www.educause.edu/library/resources/
(ostatnio odwiedzana: 15.01.2013).

7 P. Pardel: Przeglqd..., op. cit., s. 38.

8 Np. aplikacja ,,Google + Lokalnie”, ktéra umozliwia: 1) publikowanie opinii i zdjg¢ ulubionych miejsc
uzytkownika; 2) czytanie opracowanych podsumowan opinii wystawianych przez innych uzytkownikow; 3) wy-
$wietlanie lokalnej strony Google + danej firmy, celem przejrzenia opinii na jej temat, zdjg¢, wpisow i innych
przydatnych informacji; 4) znajdowanie opinii 0sob, ktore uzytkownik zna i darzy zaufaniem. Wskazane informa-
cje dotycza przedsigbiorcow prowadzacych dziatalno$¢ na obszarze, w ktorym znajduje si¢ w danym momencie
uzytkownik.

2 Jak podaje Wikipedia: ,.kod QR (QR jest skrotem od ang. Quick Response) — alfanumeryczny, dwuwymia-
rowy, matrycowy, kwadratowy kod kreskowy. Mozna ja stosowac¢ do zapisywania i umieszczania w réznych
miejscach adresow URL, a nastgpnie odczytywac za pomoca odpowiednio oprogramowanych urzadzen przenos-
nych” — zob. szerzej: http://pl.wikipedia.org/wiki/QR_Code oraz http://pl.wikipedia.org/wiki/Fotokod (ostatnio
odwiedzane: 19.01.2013).
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umowy: informacji zwiazanych z towarem (ustuga), osoba przedsigbiorcy oraz
postanowieniami umowy.

Nalezy zwroci¢ uwagg na informacje odnoszace si¢ do wlasciwosci oferowa-
nych przez przedsigbiorcow towarow (ustug)'’. AR daje mozliwos¢ bezposredniego
dostepu do informacji dotyczacych ceny, jakosci, cech produktu czy miejsca ich
pochodzenia!'. Istotna jest przede wszystkim mozliwo$¢ porownywania réznych
ofert (dotyczacych produktow i ushug). Nalezy zwroci¢ uwage takze na serwisy
internetowe umozliwiajace wymiang (pomigdzy konsumentami) komentarzy i ocen
odnosnie do ustugodawcow: lekarzy, nauczycieli, prawnikow etc.'> Serwisy tego
typu staja si¢ coraz bardziej popularne takze w Polsce. Istotna jest rowniez mozliwos¢
uzyskiwania informacji na temat proponowanych postanowien umowy. W tym
ostatnim przypadku chodzi nie tylko o dostgpnos¢ on—line informacji na temat pro-
ponowanych postanowien umownych (np. regulaminéw sklepéw internetowych).
W USA powstaly serwisy dajace mozliwo$¢ wymiany informacji dotyczacych sto-
sowania przez okreslonych przedsigbiorcow — niekorzystnych dla konsumentow
— klauzul umownych'®. Mozna powiedzie¢, iz jest to — wytworzony w praktyce
— odpowiednik urzedowego spisu klauzul abuzywnych (np. dostgpnego na stronach
internetowych Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow)'*. Mozna zatozy¢, iz
wymiana informacji dotyczacych klauzul zamieszczanych we wzorcach umownych
z czasem bedzie zwigksza¢ znaczenie jako$ci stosowanych postanowien.

REAKCJA SYSTEMU NA ZWIEKSZONY DOSTEP
DO INFORMACIT — NA PRZYKLADZIE KONSTRUKCIJI
UNCONSCIONABILITY W PRAWIE AMERYKANSKIM

Przechodzac w tym miejscu do analizy prawnych implikacji AR, nalezy zwro-
ci¢ uwage, iz kwestia wplywu zjawiska rozszerzonej rzeczywistosci na prawo umow
(w szczeg6lnosci w obrocie masowym) prawdopodobnie zostata dostrzezona po raz
pierwszy w USA'’. Niewatpliwie jest to zwiazane z niezwykle rozwinigtym rynkiem

10 Odnosnie do serwisow udzielajacych informacji o produktach — zob. np. http://www.fooducate.com/ doty-
czaca produktow zywieniowych, czy www.carfax.com, gdzie mozna znalez¢ informacje dotyczace uzywanych
samochodow: poprzednich wiascicielach, przebiegu, gwarancji.

I Informacje te nazywane sa cieniem informacyjnym — tak np. S.R. Peppet: Freedom of Contract in an
Augmented Reality: The Case of Consumer Contracts, UCLA Law Review 2012, nr 59, s. 698.

12 Zob. anglojezyczne serwisy: http://www.healtgrades.com; http://www.ratemyprofessors.com; http://www.
eopinions.com.

13 Zob. np. http://www.complaintsboard.com; http://www.complaints.com/; http://www.consumeraffairs.
com; http://www.scamfound.com; http://www.cardratings.com; powstaja takze serwisy oferujace aplikacje prze-
znaczone dla smartfonéw pozwalajace na szybkie zamieszczenie komentarza na stronie WWW, np. http://consu-
merist.com.

14 Zob. www.uokik.gov.pl.

15 Zob. w szczegolnoscei artykut S.R. Peppet, Freedom..., op. cit., s. 676 in.
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nowych technologii informacyjnych w tym kraju oraz— co zostanie przedstawione
ponizej — szczegolna rola informacji przedkontraktowej dla oceny zwigzania kon-
sumenta postanowieniami umowy, ktore na gruncie prawa europejskiego nazwali-
by$my jako nieuczciwe (abuzywne).

Na wstepie nalezy zwroci¢ uwagg, iz ograniczenie autonomii woli konsumen-
ta najbardziej jaskrawie przejawia si¢ w odniesieniu do wptywu na tre$¢ umowy'c.
W zwiazku z tym punktem wyjs$cia budowy mechanizméw ochrony konsumenta,
zardwno w USA, jak i w Europie (w szczeg6lnosci w Niemczech), byto ustanowie-
nie sadowej kontroli uczciwosci klauzul umownych z udziatem konsumentow!'”.

Dla rozwoju polityki ochrony konsumentéw w USA podstawowe znaczenie
ma sprawa Williams v. Walker—Thomas Furniture Co.'"® Sprawa ta wyznaczyta kie-
runek polityki ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi klauzulami umownymi.
Sad w tej sprawie orzekl, iz mozliwos¢ zwiazania adresata o$wiadczenia woli
(non—drafting party) postanowieniami bezzasadnie faworyzujacymi druga strong
uzalezniona jest od dostatecznego poinformowania go o tych klauzulach'®. Zdaniem
sadu tylko w tym przypadku dochodzi do wyrazenia prawnie doniostej zgody?.
W konsekwencji sad orzekt, iz wladny jest uznac za niewiazaca klauzule narzucona
przez jedna strong (drafting party) w oparciu o jej ,,niewspotmiernos$¢” (unconscio-
nability)®'. Sad wskazal, Ze istota unconscionability jest brak doniostego prawnie
wyboru po stronie podmiotu, ktéremu proponowane sa postanowienia niezasadnie
faworyzujace druga strong (,,unconscionability has generally been recognized to
include an absence of meaningful choice on the part of one of the parties together
with contract terms which are unreasonably favorable to the other party”)*.

Przedstawiona powyzej sprawa byta niezwykle istotna dla rozwoju doktryny
unconscionability w USA. Jak si¢ wskazuje w piSmiennictwie, wczesniejsze roz-
strzygnigcia dotyczyty jedynie pewnych aspektow unconsionability i nie wyrazaty
ogolnej reguty?. Istotnym elementem, ktory ugruntowat pozycje¢ doktryny uncon-
scionability w USA, bylo wprowadzenie w 1952 r. do Uniform Commercial Code

16 Por. E. Letowska (w:) Nieuczciwe klauzule w prawie umoéw konsumenckich, pod red. E. Letowskiej, Warsza-
wa 2005, s. 2.

17 A. Maurer: Consumer Protection and Social Models of Continental and Anglo—American Contract Law and
the Transnational Outlook, Indiana Journal of Global Legal Studies 2007, nr 14, s. 369-370.

18 Ibidem, s. 370-371; S.R. Peppet: Freedom..., op. cit., s. 681.

19 S.R. Peppet: Freedom..., op. cit., s. 681-682 (,,The court found the clause unenforceable, in part because
Ms. Williams was not sufficiently informed about the collateralization clause; the cross—collateralization clause
was not conspicuous—it was »hidden in a maze of fine print«”).

20 Nie wskazano jednak bezposrednio, czy chodzi o samo dostarczenie — w odpowiedniej formie i czasie — tre-
$ci przysztej umowy (problem inkorporacji), czy o wyjasnienie drugiej stronie sensu zawartych w niej postanowien.
Jak sig zdaje, chodzi o oba aspekty tego zagadnienia.

21 Courts had the power not to enforce contracts that were so one-sided as to be unconscionable” — zob.
szerzej na temat tego orzeczenia E. Colby: What did the doctrine of unconscionability do to the Walker—Thomas
furniture company?, Connecticut Law Review 2002, nr 34, s. 625.

2 E. Colby: What did the doctrine..., op. cit., s. 640.

2 Ibidem, s. 628634, jako przyktady podaje nastepujace sprawy: Scott v. United States;, Campbell Soup Co.
v. Wentz; Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc.
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przepisu 2-302%, upowazniajacego sad do odmowy zastosowania klauzul uznanych
za unconscionable®.

W doktrynie zwraca si¢ uwagg, iz zastosowanie konstrukcji unconscionablility
wymaga analizy dwoch elementow: etapu zawierania umowy (the contract formation
proces) oraz tresci kwestionowanej klauzuli (the substantive terms of the contract).
Co do zasady, aby sad uznat dana klauzulg za niewiazaca w oparciu o konstrukcje
unconscionability, nalezy wykazaé, iz na obu tych etapach doszto do naduzycia
(abuse)*. Obie wskazane plaszczyzny sa ze sobg $cisle powiazane i jak si¢ wydaje,
ich rozrdznienie ma walor bardziej dydaktyczny niz praktyczny?’. Przedmiotem
analizy pod katem unconscionability sa wytacznie klauzule jednostronnie opraco-
wane (unilaterally determined terms)®. Dodatkowo nalezy zwroci¢ uwagg, iz zakres
pojecia unconscionability nie jest ograniczony wytacznie do stosunkow: konsument
— przedsigbiorca. W szczegolnosci ograniczenia takiego nie zawiera UCC w prze-
pisie 2:302. Jednakze w praktyce konstrukcja ta stosowana jest prawie wylacznie
do tego typu relacji®.

Na etapie zawierania umowy naduzycie moze polega¢ na:

— zaskoczeniu adresata (unfair surprise), w szczegdlnosci poprzez ukrycie
w teks$cie niekorzystnych postanowien albo uzycie niezrozumiatych — dla
przecigtnego odbiorcy — zwrotow’, lub

— wykorzystaniu nierdwnosci stron (oppression)*'.

W tym ostatnim przypadku chodzi o wykorzystanie nierdéwnej pozycji nego-
cjacyjnej stron (barganing power) wynikajacej z silnej ekonomicznej pozycji pro-
ponenta (np. w przypadku braku dostatecznej konkurencji na danym rynku) albo
stabej pozycji odbiorcy o$wiadczenia woli (np. gdy osoba ta jest biedna lub w podesz-

24 Obecne jego brzmienie jest nastepujace: ,,§ 2-302[Unconscionable contract or Term]. (1) If the court as
a matter of law finds the contract or any term of the contract to have been unconscionable at the time it was made
the court may refuse to enforce the contract, or it may enforce the remainder of the contract without the unconscio-
nable term, or it may so limit the application of any unconscionable term as to avoid any unconscionable result.
(2) If it is claimed or appears to the court that the contract or any term thereof may be unconscionable the parties
shall be afforded a reasonable opportunity to present evidence as to its commercial setting, purpose, and effect to
aid the court in making the determination”. Zrodto: http://www.law.cornell.edu/ucc/2/article2. htm#s2—302 (ostatnio
odwiedzana 10.04.2013).

25 Na ten temat zob. np. J.A. Spanogle, Jr.: Analyzing Unconscionability Problems, University of Pennsylvania
Law Review 1969, nr 117, s. 932.

2 Ibidem, s. 932.

27 Swiadcza o tym w szczegblnosci kontrowersje zwiazane z definiowaniem pojecia oppression — czy jest to
problem proceduralny, czy materialny — zob. np. A. Leff: Unconscionability and the Code: The Emperor’s New
Clause, University of Pennsylvania Law Review 1967, nr 115, s. 499-501, a takze J.E. Murray, Jr.: Murray on
Contracts, ed. 4, Pittsburgh 2001, s. 556-557.

2 J.A. Spanogle, Jr.: Analyzing..., op. cit., s. 936.

2 E.R. Warkentine: Beyond..., op. cit., s. 483.

30 J.A. Spanogle, Jr.: Analyzing..., op. cit., s. 931 oraz s. 943.

31 Ibidem, s. 944; inaczej R.J. Hunter, Jr.: Unconscionability Revisited: a Comparative Approach, North Da-
kota Law Review 1992, nr 68, s. 152—154, ktory dokonuje rozroznienia na element materialny unconscionability
— oppression oraz proceduralny — unfair surprise.
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tym wieku)*2. W przypadku oppression chodzi gtownie o sytuacje, kiedy ,,pokrzyw-
dzona” strona (aggrieved party) obiektywnie nie ma mozliwosci sprzeciwi¢ sig
przyjeciu danej klauzuli w proponowanym ksztatcie®*. Stabsza strona decyduje
si¢ zawrze¢ UMOwe W oparciu o zaproponowane postanowienia, poniewaz nie ma
rozsadnej alternatywy (he or she has no reasonably alternative)*.

Jak to wskazano powyzej, analiza kwestii proceduralnych (procedural abuse)
jest tylko etapem wstepnym badania danej klauzuli pod katem unconscionability.
W zwiazku z tym istotny jest takze aspekt materialny — tre$¢ danego postanowienia.
Z tego punktu widzenia kluczowe jest nastepujace pytanie: czy konkretna klauzula
prowadzi do nieuzasadnionych korzysci dla strony, ktora ja opracowata?*> Chodzi
o klauzule, ktore sa nieuzasadnione (unreasonable) albo niesprawiedliwe (unfair)*®.
Jest to Scisle zwiazane asymetria alokacji ryzyka kontraktowego. W szczegolnosci
dotyczy to nastgpujacych postanowien:

* naruszajacych porzadek publiczny (violation of public policy);

* stojacych w sprzecznosci z podstawowymi obowiazkami proponenta (drafting
party) stanowiacymi istotg¢ danej umowy;

 ostabiajacych uzasadnione oczekiwania adherenta (non—drafting party);

* stwarzajacych, iz dochodzi do niewspotmiernosci $wiadczen®’.

Dla stwierdzenia unconscionability, co do zasady, musi doj$s¢ do naduzycia
(abuse) na obu wskazanych plaszczyznach — proceduralnej oraz materialnej*®.
Powiazanie pomigdzy tymi plaszczyznami jest nastgpujace: im bardziej jednostron-
ne jest dane postanowienie (one—sided), tym mniej istotne sa okolicznosci zawiera-
nia umowy*’. W wyjatkowych sytuacjach sady przyjmuja unconscionability, biorac
pod uwage wytacznie element materialny*.

Co istotne, ze wzgledu na zasadnicza wage obu przedstawionych elementdw,
W pisSmiennictwie zwraca si¢ uwage na mozliwo§¢ — przedkontraktowego — wy-
taczenia pozniejszego powotywania si¢ na unconscionability*'. Istotnym przyktadem
takiego kierunku w doktrynie USA jest koncepcja ,,Swiadomej zgody” (knowing
assent)*. Zgodnie z tym stanowiskiem przyjecie, iz doszto do ,,swiadomej zgody”,
wylacza mozliwos¢ powotywania si¢ na unconscionability. Formutuje si¢ nastgpu-

32 J.A. Spanogle, Jr: Analyzing..., op. cit., s. 944-949.

33 Jak wskazuje A. Left: Unconscionability ..., op. cit., s. 500.

3 J.E. Murray: Murray..., op. cit., s. 556-557.

33 J.A. Spanogle, Jr.: Analyzing..., op. cit., s. 943.

3¢ Odnosnie do przyktadéw zob. P.B. Bennett Marrow: Contractual unconscionability: identifying and under-
standing its potential elements, New York State Bar Journal 2000, nr 72, s. 23.

37J.A. Spanogle, Jr.: Analyzing..., op. cit., s. 932.

38 P.B. Bennett Marrow: Contractual..., op. cit., s. 19.

3 J.A. Spanogle, Jr.: Analyzing..., op. cit., s. 950.

40 Np. sprawa Campbell Soup Co. v. Wentz, cytowana w oficjalnym komentarzu do 2:302 UCC (dostepny na
WESTLAW).

4" Wyrazem takiego zapatrywania jest takze tres¢ UCC 2-302; zob. powyzej.

“ E.R. Warkentine: Beyond..., op. cit., s. 473.
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jace wymogi ,,$swiadomej zgody” obejmujace postanowienia jednostronnie przygo-
towane:
* postanowienia te powinny by¢ tatwo zauwazalne;
* waga tych postanowien powinna by¢ wyjasniona przez ich proponenta;
* strona przystepujaca do umowy (adhering party) powinna w sposob obiektyw-
ny wyrazi¢ zgode na niewynegocjowane postanowienia®.

W przedstawionym powyzej kierunku idzie takze czg$¢ orzeczen sadowych.
Na gruncie okreslonych stanow faktycznych sady wykluczyty, iz doszto do proce-
dural unconscionability ze wzgledu na przekazanie przez przedsigbiorcg multime-
dialnej informacji na temat postanowien umowy*. W zwiazku z tym zwraca si¢
uwagg, iz konsumentowi moze by¢ trudno wykaza¢ proceduralna wadliwo$¢ umo-
wy, gdy uzyska przed zawarciem umowy bogate wyjasnienie dotyczace kwestiono-
wanych postanowien (np. w formie przekazu multimedialnego)*.

Podsumowujac te czes¢ tekstu, nalezy stwierdzi¢, iz po pierwsze, na gruncie
prawa amerykanskiego sad moze uznac¢ okreslona klauzulg umowna (lub cata umo-
we) jednostronnie i niesprawiedliwie ksztattujaca alokacje ryzyka, za niewiazaca
na podstawie konstrukcji unconscionability. Po drugie, konstrukcja unconscionabi-
lity obejmuje dwie ptaszczyzny: proceduralng oraz materialng — zwiazana z trescia
kwestionowanej klauzuli. Co do zasady, skuteczne powotanie si¢ na unconsciona-
bility wymaga wykazania obu tych elementow. Po trzecie, poprzez udzielenie wy-
czerpujacych informacji przedkontraktowych proponent danej klauzuli moze wyla-
czy¢ lub przynajmniej w istotny sposob ograniczy¢ ryzyko uznania danego posta-
nowienia umowy za niewiazace na podstawie doktryny unconscionability. Wazne
jest zarowno to, jakie informacje zostaly przekazane, jak i to, w jaki sposob do tego
doszto, przy tym nie chodzi o dostarczenie samego tekstu umowy. Im informacja
przedkontraktowa jest petniejsza, tym trudniej wykazac unconscionability. Oznacza
to ograniczenie ochrony adherenta. Niewatpliwie wptywa to na sklonno$¢ przedsig-
biorcow do informowania o tre$ci proponowanych klauzul umownych.

Przedstawione powyzej uwagi eksponuja rolg przedkontraktowej informacji
w prawie amerykanskim. Oczywiscie powyzsza analiza dotyczy wylacznie oceny
wplywu informacji na kwestie badania uczciwo$ci danej klauzuli. Co jednak istotne,
badanie danej klauzuli z punktu widzenia unconscionability wymaga uwzglednienia
wielu elementow majacych swoje odpowiedniki w konstrukcjach uksztalttowanych
w prawie Unii Europejskiej oraz prawie polskim. Chodzi przede wszystkim o na-
stepujace problemy:

— inkorporacji klauzuli do umowy;
— transparentnosci;

4 Ibidem, s. 473.

4 S.R. Peppet: Freedom..., op. cit., s. 724725, podaje przyktady takich orzeczen (m.in. Manning v. Brannon;
Hartung v. J.D. Byrider, Inc.).

4 Ibidem, s. 725.
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— obowiazkow informacyjnych i skutkow dostarczenia/niedostarczenia infor-
macji;

— badania danej klauzuli pod wzgledem uczciwosci;

— wyzysku w zakresie wykorzystania przymusowej sytuacji lub niewiedzy czy
niedo$wiadczenia drugiej strony.

INSTRUMENTY OCHRONY KONSUMENTOW
W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ

Zalozenia polityki prawa zwiazane z przyjetym standardem oczekiwan wzgle-
dem konsumentéw wptywaja na szczegdlowe decyzje legislacyjne. Wpltywaja
roOwniez na interpretacje przyjetych juz uregulowan i rozstrzyganie na ich podstawie
konkretnych problemow prawnych, takze na gruncie indywidualnych stanéw fak-
tycznych. Jak sig zdaje, model typowego konsumenta przyjmowany w prawie Unii
Europejskiej, zwiazany ze stawianymi mu wymaganiami staranno$ci i rozwagi*,
winien uwzglednia¢ realia nowoczesnego zinformatyzowanego obrotu. Przy takim
ujeciu typowy konsument jest podmiotem korzystajacym z dobrodziejstw, jakie daja
nowe kanaty przekazywania informacji. Model rozsadnego, wyedukowanego kon-
sumenta przyjety jest w orzecznictwie TSUE (dawniej ETS)*. Co jednak istotne,
uwzglednienie mozliwos$ci, jakie ptyna z zastosowania nowych technologii infor-
macyjnych, w tym AR, oznacza podniesienie tego standardu poprzez uwzglednienie
nie tylko informacji rzeczywiscie kierowanych do konsumenta, lecz takze mozli-
wosci zwiazanych z samodzielnym uzyskaniem informacji. Przy takim ujgciu stan-
dard oczekiwan wzgledem konsumenta bylby powiazany nie tylko z obowiazkiem
informacyjnym drugiej strony (i stopniem jego spetnienia), lecz takze z mozliwos-
cia— niezaleznego od drugiej strony — uzyskania informacji. Oczywiscie uwzgled-
nienie mozliwosci plynacych z wykorzystania nowych technologii informacyjnych,
z punktu widzenia wymagan starannosci stawianych konsumentowi, uzaleznione
musi by¢ od okolicznosci zawierania danej umowy. Dotyczy to w szczegdlnosci
sposobu zawierania danej umowy (np. poprzez ,.elektroniczne” $rodki porozumie-
wania si¢ na odleglo$¢), skomplikowania danej umowy, czy grupy konsumentdw,
do ktorej kierowana jest propozycja zawarcia umowy (w szczegolnosci tych, ktorzy
sa $wiadomi mozliwosci ptynacych z wykorzystania nowych technologii informa-
cyjnych). Z punktu widzenia niniejszego tekstu podstawowe znaczenie ma powia-
zanie (ujmowane jak najszerzej) danej umowy z nowoczesnymi technologiami
komunikacji, w tym AR.

4 E. Letowska: Europejskie prawo umow konsumenckich, Warszawa 2004, s. 53.
47 Ibidem, s. 67; na ten temat zob. takze F. Wejman, F. Zoll: Prawo ochrony konsumenta w okresie zmian,
Krakow 1998, s. 24-26.
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Nalezy przyjaé, iz podwyzszony standard oczekiwan skierowany bytby nie do
catej grupy konsumentdw, ale do okreslonej ich czgsci ,,swiadomych” uczestnikow
rynku. Takie podejscie oznacza zréznicowanie kategorii konsumentow ze wzgledu
naich ,,cyfrowe” wyrafinowanie. Problem wewngtrznego zréznicowania okreslonych
kategorii konsumentow nie jest niczym nowym. Juz od pewnego czasu wskazuje
si¢ na regulacyjne problemy zwigzane ze zrdéznicowaniem kategorii podmiotow
bedacych adresatami jednolitych regulacji*®. W zwiazku z tym otwarta kwestia jest,
czy regulacje konsumenckie powinny réznicowac standard ochrony ze wzgledu na
kategorig chronionych podmiotow. Odpowiadajac pozytywnie na to pytanie, w dal-
szej kolejnosci nalezatoby sig zastanowié, w jaki sposob miatoby wygladac to le-
gislacyjne zréznicowanie, i czy w ogdle jest to techniczno—prawnie mozliwe.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz wskazany powyzej model konsumenta
uwzgledniajacy realia wspotczesnego obrotu ma charakter de lege ferenda. Niemniej
moze by¢ punktem wyjscia oceny efektywnosci obecnych rozwigzan (obowiazuja-
cych przepiséw i sposobu ich rozumienia i stosowania). Dotyczy to wszelkich in-
strumentéw bezposrednio lub posrednio, zwiazanych z niwelowaniem asymetrii
informacyjnej lub jej skutkow (jak to przedstawiono na wstepie, w prawie Unii
Europejskiej ochrona konsumentow ukierunkowana jest przede wszystkim na ni-
welowanie negatywnych skutkow asymetrii informacyjnej). Bezposrednio z kwestia
ta zwiazany jest mechanizm obowiazkoéw informacyjnych. Natomiast posrednio
mechanizm inkorporacji postanowien umowy (wzorcow umownych), wymogow co
do transparentnos$ci, prawa odstapienia od umowy, a takze kwestia badania uczci-
wosci klauzul umownych (abuzywnos$ci) w prawie Unii Europejskie;.

A. OBOWIAZKI INFORMACYJNE

W zasadzie kazda dyrektywa konsumencka zawiera regulacje dotyczace obo-
wiazkow informacyjnych®. Mozna wrecz powiedzie¢, iz mechanizm obowiazkow
informacyjnych to punkt centralny systemu ochrony konsumentéw w prawie Unii
Europejskiej. Obowiazki te odnosza si¢ zwykle do informacji dotyczacych osoby
przedsigbiorcy, specyfikacji towaru lub ustugi (w tym zagrozen zwiazanych z pew-
nymi $wiadczeniami jak np. przy ustugach finansowych), a takze tresci wiazacego
strony stosunku prawnego (np. obowiazek informacyjny dotyczacy sposobu ustala-
nia ceny lub ustawowego prawa odstgpienia). Jak wskazano powyzej, AR ulatwia
i przyspiesza dystrybucje tego typu informacji. W zwiazku z tym pojawia sig pyta-

#® H.—~W. Micklitz: Do consumers and businesses need a new architecture of consumer law? A thought-provo-
king impulse, EUI Working Paper LAW 2012, nr 23, s. 20, wskazuje na kategorie konsumentéw: ostroznych
(circumspect), odpowiedzialnych (responsible) oraz bezbronnych (vulnerable).

¥ F. Grzegorczyk: Prawo konsumenckie w Unii Europejskiej, Warszawa 2009, s. 49-54, wskazuje na wage
obowigzkéw informacyjnych (i mechanizmu odstapienia od umowy) dla prawa UE.
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nie, czy warunki, w jakich odbywa si¢ wspotczesny masowy obrot, w tym fenomen
AR, moga wplynac na zalozenia polityki prawa ochrony konsumentow, w szczego6l-
nosci co do zakresu tych obowiazkow. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy
przede wszystkim rozstrzygna¢, czy mozna oczekiwac, aby konsument w okreslo-
nych sytuacjach — w szczegolnosci zwiazanych z wykorzystaniem nowych tech-
nologii typu AR — samodzielnie podjat kroki celem uzyskania informacji przed
zawarciem umowy. W tym zakresie nalezy uwzgledni¢ zatozenia ekonomiczne;j
analizy kosztow transakcyjnych zwiazanych z zawieraniem umow.

Oto6z przyjmuje sig, iz racjonalnie dzialajaca osoba bedzie dazyta do zdobycia
informacji, gdy zwiazany z tym koszt nie przekroczy spodziewanych korzysci wy-
nikajacych z faktu bycia poinformowanym?. Istotna jest nie tylko dostgpno$é, lecz
takze jakos¢ uzyskiwanych informacji, co dotyczy przede wszystkim problemu ich
selekcji. W zwiazku z tym do kosztéw uzyskania informacji nalezy zaliczy¢ takze
koszt ich przetworzenia, w sposob umozliwiajacy ich efektywne wykorzystanie®'.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezy zwrdci¢ uwage, iz wykorzystanie technologii
AR zmniejsza nie tylko koszty pozyskiwania, lecz takze i przekazywania informacji.
W zwiazku z tym nalezy rozstrzygna¢, kogo powinien obcigza¢ obowiazek infor-
macyjny (tj. obowiazek przekazania informacji przez przedsigbiorcg albo obowia-
zek samodzielnego jej uzyskania przez konsumenta). Korzystajac w dalszym ciagu
z teorii kosztow transakcyjnych, nalezaloby przyjac, iz obowiazkiem informacyjnym
powinien by¢ obcigzony podmiot, dla ktorego koszt ich uzyskania jest mniejszy.
Trudno jednak apriorycznie wskazac, ktory z tych podmiotow w konkretnej sytuacji
bedzie ponosit nizsze koszty. W zwiazku z tym mozna postawic teze, iz system
apriorycznie obciazajacy obowigzkiem informacyjnym jedna strong stosunku praw-
nego w wielu przypadkach bedzie generowal nieuzasadnione koszty transakcyjne.
Wydaje sig, iz w czasach szerokiego wykorzystania nowych technologii, w szcze-
gblnosci AR, bardziej efektywne bedzie podejscie opierajace si¢ na zatozeniu, ze
kwestie obowiazkow informacyjnych powinny regulowa¢ mechanizmy rynkowe.
Oznacza to, ze mozliwo$¢ samodzielnego i efektywnego uzyskania informacji mog-
taby skutkowaé w konkretnym stanie faktycznym powstaniem quasi—obowiazku po
stronie konsumenta. Z tego punktu widzenia istotny bedzie zar6wno rodzaj ofero-
wanego $wiadczenia, jak i docelowa grupa adresatow oferty. Niemniej, aby zapew-
ni¢ odpowiedni standard ochrony konsumenta, ryzykiem btednej oceny dostgpnosci
informacji w konkretnym stanie faktycznym powinien by¢ obciazony przedsigbior-
ca. Mozna takze stworzy¢ system premiujacy podmioty udzielajace informacji, na
przyktad poprzez obnizenie ryzyka transakcyjnego, podobnie jak to jest na gruncie
prawa amerykanskiego. Podmiot udzielajacy informacji powinien by¢ w jaki$ spo-
sob wynagradzany, zwlaszcza jezeli rekompensata kosztow z tym zwigzanych nie

0P, Miktaszewicz: Obowiqzki..., op. cit., s. 59 i podana tam literatura.
U Ibidem, s. 64—65.
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moze mie¢ miejsca poprzez podniesienie ceny danego dobra®. Ograniczenie obo-
wiazkow informacyjnych przedsigbiorcy moze dotyczy¢ wszelkich jego aspektow,
tj.: sporzadzenia i przekazania informacji (np. gdy konsument ma mozliwos$¢ ich
uzyskania z innego zrodta), zakresu informacji, sposobu samego przekazywania
informacji (,,rozluznienie” rygoryzmu zwiazanego np. z technicznymi srodkami
przekazu informacji i forma). Oznacza to, iz zmiana zatozen polityki prawa wcale
nie musi oznacza¢ catkowitego zniesienia obowiazkow informacyjnych, w szcze-
gdlnosci ze wzgledu na potrzebe ochrony podmiotow spolecznie (tutaj w szczegol-
nosci ,.elektronicznie”) wykluczonych. Nie jest takze ekonomicznie uzasadnione
zniesienie obowiazkoéw informacyjnych w przypadku specjalistycznych ushug, na
przyktad finansowych. W tym ostatnim przypadku koszt samodzielnego uzyskania
informacji jest niewspotmiernie wysoki do mozliwych korzysci.

Istotnym argumentem przemawiajacym za ograniczeniem obowigzkow infor-
macyjnych moze by¢ fakt, iz obciazenie przedsigbiorcy takimi obowiazkami na ogét
prowadzi do przerzucenia kosztow udzielania informacji na konsumentow*?. Dodat-
kowo, zbytnie wzmocnienie ochrony konsumentow moze ogranicza¢ konkurencjg, co
z kolei moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji dla samych konsumentow>*.

Biorac powyzsze pod uwagg, nalezy wskazac, iz na gruncie prawa Unii Euro-
pejskiej tendencja jest odwrotna. Jako przyktad mozna poda¢ bardzo szeroko zakre-
$lone obowiazki informacyjne przyjete w projekcie Common European Sales Law
(dalej jako ,,CESL”)%. Projekt ten obejmuje bardzo szeroki katalog obowiazkdéw
informacyjnych dotyczacych zaréwno relacji: przedsigbiorca — konsument (B2C),
jak i przedsigbiorca — przedsigbiorca (B2B) (art. 13-26 CESL). Co wigcej, projekt
ten zawiera takze osobny szczegotowy katalog obowiazkdéw informacyjnych w przy-
padku uméw zawieranych droga elektroniczng (art. 25-26 CESL). Z punktu widze-
nia przedstawionej powyzej argumentacji nalezaloby obra¢ kierunek odwrotny.

Powyzsze oznacza, iz efektywny system obowiazkow informacyjnych uzalez-
nia ich zakres od okolicznosci (rozumianych szeroko) zawierania danej umowy.
Chodzi zaréwno o jej tres¢ (w szczegolnosci skomplikowanie), jak i okolicznosci
»zewnetrzne”, w tym $rodki komunikacji zastosowane do jej zawarcia. Wydaje sig,
ze w tym wlasnie kierunku zmierza projekt przepisow dotyczacych obowiazkoéw
informacyjnych w nowym kodeksie cywilnym™. Jak si¢ wskazuje w uzasadnieniu,
projekt reguluje rozne zakresy obowiazkéw informacyjnych: obowiazek udostep-
nienia informacji (bierny obowiazek informacyjny), obowiazek udzielenia informa-

32 Ibidem, s. 78.

33 Ibidem, s. 68.

3 J. Bazylinska: Ochrona..., op. cit., s. 217-218.

3 European Commission Proposal for a Regulation of the European Parliament and of The Council on
a Common European Sales Law”, Bruksela, 11.10.2011 (zrodto: http://EurLex.Europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2011:0635:FIN:en:PDF; ostatnio odwiedzana: 3.03.2013).

¢ Projekt przygotowany przez zespot w sktadzie: U. Ernst, M. Kucka, M. Pecyna, F. Zoll, opublikowany
w: Transformacje Prawa Prywatnego 2010, nr 4, s. 70 i n.
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cji na wniosek oraz obowiazek udzielenia informacji z inicjatywy strony obowia-
zanej (spontaniczny obowiazek informacyjny)?’. Co istotne, ogolne przepisy infor-
macyjne dotycza zarowno relacji B2B, jak i B2C. Projekt tez zawiera szczegodlne
obowiazki informacyjne dotyczace wybranych rodzajow stosunkow prawnych,
w tym z udzialem konsumentéw. Z punktu widzenia niniejszej analizy istotne zna-
czenie maja przepisy okreslajace relacje zachodzace pomigdzy obowiazkiem infor-
macyjnym a $rodkiem porozumiewania sig. W szczegdlnosci chodzi tu o art. 4
(rozdziat I)*® oraz art. 1 (rozdziat II1)*. Propozycje te — zwlaszcza art. 4 — wska-
zuja na kierunek uwzgledniania konkretnych okolicznosci do okreslenia tresci
obowiazku informacyjnego na gruncie indywidualnego stosunku prawnego®. Takie
podejscie otwiera droge do uwzglednienia mozliwosci pltynacych z zastosowania
nowych technologii.

Istotna jest takze przewidziana sankcja naruszenia obowiazkow informacyjnych.
Projekt ujmuje naruszenie obowiazkéw informacyjnych jako przejaw naruszenia
zobowiazania®'. Taka konstrukcja pozwala dostosowac sankcje do specyficznych
okolicznosci zawierania umowy. Mozna postawi¢ hipotezg, iz w okreslonych przy-
padkach wyrzadzenia szkody z powodu niewykonania obowiazkéw informacyjnych,
gdy poszkodowany bedzie miat mozliwo$¢ samodzielnego i tatwego zdobycia tych
informacji (np. poprzez wykorzystanie technologii AR), mozna bgdzie mowic
0 quasi—przyczynieniu sig (poszkodowanego) do powstania szkody, a tym samym
i miarkowaniu wysokosci odszkodowania. Kwestia ta zwiazana jest z problemem
przyczynienia si¢ przez zaniechanie i wymaga poglebionej analizy wykraczajacej
poza ramy niniejszego tekstu®.

57 Ibidem, s. 74.

8 ,Art. 4. [Obowiazek udzielenia informacji o przedmiocie $wiadczenia] Strona jest obowiazana do udzielenia
drugiej stronie informacji o gtdownych cechach przedmiotu $§wiadczenia, odpowiednio do jego wlasciwosci
i srodka porozumiewania sig¢”.

3 JArt. 1. [Sposob spetnienia obowiazku informacyjnego] Obowiazek udzielenia informacji nie jest spetniony,
jezeli informacja nie byta prawdziwa, jednoznaczna i zrozumiata oraz wyrazona w odpowiedniej w danych oko-
licznos$ciach formie”.

¢ Takze Draft Common Frame of Reference (dalej: DCFR) uwzglednia problem $rodka przekazu informacji
(I1.-3:103. Obowiazek udzielenia informacji w przypadku zawarcia umowy z konsumentem znajdujacym sig
w szczegodlnie niekorzystnym potozeniu). Zgodnie z trescia tej regulacji: ,,W przypadku transakc;ji, ktore stawiaja
konsumenta w istotnie niekorzystnym potozeniu pod wzglgdem informacyjnym z powodu $rodka technicznego
uzytego do kontraktowania, odlegtosci migdzy przedsigbiorca a konsumentem lub wlasciwosci tej transakceji,
przedsigbiorca ma obowiazek, stosownie do okoliczno$ci, podac jasng informacjg o najwazniejszych cechach to-
waru, innych przedmiotow majatkowych mienia lub $wiadczonych ustug, cenie, adresie oraz danych identyfika-
cyjnych przedsigbiorcy, postanowieniach umowy, uprawnieniach i obowiazkach obu stron, przystugujacym kon-
sumentowi uprawnieniu do odwotania umowy oraz procedurze reklamacyjne;j”.

o1 Zgodnie z art. 5 do naruszenia obowiazku informacyjnego stosuje si¢ przepisy o naruszeniu zobowiazania,
z tym ze odszkodowanie nie moze przekracza¢ wartosci przedmiotu swiadczenia. Natomiast w przypadku naru-
szenia obowiazku udostgpnienia lub udzielenia informacji przed dokonaniem czynnosci prawnej odstapienie od
umowy musi by¢ poprzedzone wyznaczeniem terminu do spetnienia $wiadczenia zgodnie z oczekiwaniem drugiej
strony usprawiedliwionym brakiem informacji.

%2 Dotyczy¢ moze to np. sytuacji, kiedy przedsigbiorca wskazal na zwiazany z umowa wzorzec umowny
(np. regulamin) i odestat do strony internetowej poprzez kod QR; jedna z koncepcji przyczynienia si¢ do powstania
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B. PRAWO REZYGNACIJI Z UMOWY (ODSTAPIENIA OD UMOWY)

W odniesieniu do innych elementéw ,,proceduralnych” nalezy zwroci¢ uwage
takze na oceng efektywnosci instrumentu odstapienia od umowy bez ponoszenia
kosztow (withdrawal rights). Jezeli samo przekazanie informacji (albo samodziel-
ne ich uzyskanie) jest niewystarczajace do oceny skutkow zawarcia umowy (np.
w przypadku skomplikowanych ustug finansowych), to odstapienie od umowy
bez ponoszenia kosztéw jest efektywnym mechanizmem ochrony konsumenta®,
W przypadku mozliwosci poréwnywania postanowien réznych ofert zwigksza si¢
prawdopodobienstwo efektywnego wykorzystania tego mechanizmu i uzyskania
$wiadczenia in natura od innego przedsigbiorcy. Mozliwos¢ szybkiego uzyskania
informacji zwigksza efektywno$¢ ustalonego ustawowo czasu do namystu (cooling—off

period)*.

C. INKORPORACIJA

Jak to wskazano powyzej, na gruncie prawa amerykanskiego problem prawid-
lowego dostarczenia postanowien umownych $cisle zwiazany jest z problematyka
badania tresci danej klauzuli pod katem jej unconscionability. Jest to jeden z ele-
mentow wplywajacych na oceng zwiazania trescia danej klauzuli, ze wzgledu na jej
ewentualng niewspotmiernos$¢. Na gruncie obowiazujacego w naszym kraju prawa
problem przekazania tresci postanowien umowy jest badany na dwoch plaszczyznach.
Po pierwsze, z punktu widzenia formalnego zwiazania adherenta tre§cia postanowien
wzorca umownego (art. 384 k.c.), czyli inkorporacji tych postanowien do umowy.
Po drugie, jako czynnik mogacy wptywac na oceng abuzywnosci klauzuli umowne;j
(art. 385° pkt 4 k.c.)®. Z problemem inkorporacji zwiazana jest takze kwestia trans-

szkody na gruncie art. 362 k.c. wskazuje, iz kompetencja sadu do miarkowania wysokos$ci odszkodowania zwig-
zana jest takze z naruszeniem przez poszkodowanego zasad prakseologicznych rzadzacych postgpowaniem ludzkim
— zob. szerzej M. Kalinski: Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza (w:) System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zo-
bowiqzan — czes¢ ogolna, pod red. A. Olejniczaka, Warszawa 2009, s. 182—192.

9 Zob. szerzej na ten temat P. Miktaszewicz: Obowiqzki..., op. cit., s. 72-73.

% Odmiennie J.M. Smits: Rethinking the Usefulness of Mandatory Rights of Withdrawal in Consumer Contract
Law: The Right to Change your Mind?, Penn State International Law Review 2011, nr 29, s. 679-680, ktory wska-
zuje na nieefektywnos$¢ instrumentu odstapienia od umowy bez ponoszenia kosztow (mandatory withdrawal rights).
Jego zdaniem w przypadku ustug finansowych (np. produktow ubezpieczeniowych czy bankowych) termin do
odstapienia (cooling—off period) na ogoét nie bedzie pomocny dla odbiorcy takich $wiadczen, poniewaz mozliwe
konsekwencje takich umow stana sig jasne dopiero po dtuzszym okresie po zawarciu umowy. Takze w odniesieniu
do umow zawieranych na odlegtos¢ (distance contract) oraz zawieranych poza lokalem przedsigbiorstwa (doorstep
contract) podnoszone sa argumenty za potrzeba modyfikacji instrumentu odstapienia od umowy. Przede wszystkim
wskazuje sig, ze nie ma powodu, aby konsument nie mogt zrezygnowac¢ z mozliwosci odstapienia od umowy
W zamian za nizsza ceng.

% Zgodnie z trecia tego przepisu, w razie watpliwo$ci uwaza sig, ze niedozwolonymi postanowieniami umow-
nymi sa te, ktore w szczego6lnosci przewiduja postanowienia, z ktorymi konsument nie miat mozliwosci zapoznac
si¢ przed zawarciem umowy.

52



Mirostaw Gumularz: Ochrona konsumenta a fenomen ,,rozszerzonej rzeczywistosci” ...

parentnosci. Przyjmuje sig, iz badanie transparentnosci klauzuli jest drugim etapem
badania skutecznosci jej inkorporacji®. Kwestia transparentnosci zostanie omowio-
na ponizej. Nalezy zwroci¢ uwage, iz problem inkorporacji klauzul do umowy nie
dotyczy wytacznie umoéw konsumenckich. Niemniej temat niniejszego tekstu wy-
maga odniesienia tego problemu wytacznie do tego rodzaju umow.

Mozliwy wplyw zjawisk opisanych na wstepie na zatozenia polityki prawa
w omawianym tu aspekcie dotyczy przede wszystkim formalnych wymogow inkor-
poracji klauzul do umowy. Ogdlny model inkorporacji okreslony w art. 384 § 2—4
k.c. wydaje sig zbyt waski, aby uja¢ mozliwosci zwiazane z wykorzystaniem nowych
technologii przekazu informacji, w tym dotyczacych mozliwosci zapoznania sig
z trescia proponowanych klauzul. W zwiazku z tym mozna zaproponowac kierunek
zmian regulacji okreslajacych przestanki inkorporacji klauzul umownych (wzorca
umownego) uwzgledniajacy mozliwosci ptynace z zastosowania nowoczesnych
technologii informacyjnych, w tym AR. Przykladowo mozna zaproponowa¢ roz-
wiazanie polegajace na uogolnieniu regulacji art. 8 ust. 1 pkt 2 ustawy o §wiadcze-
niu ustug droga elektroniczng na wszelkie umowy zawierajace ,,pierwiastek” nowych
technologii (a nie tylko te, ktore sa wykonywane droga elektroniczna). Zgodnie
z trescia tego przepisu ustugodawca nieodplatnie udostgpnia ustugobiorcy regulamin
przed zawarciem umowy o $wiadczenie ustug droga elektroniczng, a takze — na
jego zadanie — w taki sposob, ktory umozliwia pozyskanie, odtwarzanie i utrwa-
lanie tresci regulaminu za pomoca systemu teleinformatycznego, ktorym postuguje
si¢ ushugobiorca. Nalezy przyjac, iz ustawodawca w sposob celowy postuguje sig
tutaj pojeciem ,,udostepnienia”, a nie ,,dorgczenia” tresci wzorca. W zwigzku z tym
nalezy opowiedzie¢ sig za stanowiskiem, zgodnie z ktorym do udostepnienia wzor-
caumownego wystarczy samo umieszczenie go na stronie internetowej ushugodaw-
cy®”. Przy takim ujgciu udostgpnienie oznacza samo umozliwienie skorzystania,
zapoznania si¢®®. Regulacja ta w sposob elastyczny podchodzi do kwestii inkorpo-
racji wzorca umownego, uwzgledniajac mozliwosci samodzielnego uzyskania przez
ustugobiorcg informacji o tresci wzorca. Co istotne, nie zwalnia ona ustugodawcy
z obowiazku udostepnienia tresci wzorca umownego, ale umozliwia ona dostoso-
wanie sposobu udostgpnienia jego postanowien do okoliczno$ci zawierania umow
droga elektroniczna. Wazne jest takze, iz to w dalszym ciagu na ustugodawcy spo-
czywa ryzyko prawidtowego udostgpnienia wzorca. To na nim spoczywac bedzie
cigzar dowodu, iz doszto do wiazacego udostepnienia tre$ci wzorca umownego,
nawet gdyby w konkretnych okolicznosciach — ze wzgledu na brak zadania nie
doszto do udostepnienia w sposéb umozliwiajacy pozyskanie, odtwarzanie i utrwa-
lanie tresci wzorca umownego za pomoca systemu teleinformatycznego.

% F. Wejman, F. Zoll: Prawo..., op. cit., s. 44.

67 Tak np. D. Lubosz: Swiadczenie..., op. cit., s. 140-141; odmiennie F. Wejman: Wzorce uméw na stronach
www i w poczcie elektronicznej, Transformacje Prawa Prywatnego 2000, nr 4, s. 52.

8D, Lubosz: Swiadczenie..., op. cit., s. 141.
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Zaproponowane uogoélnienie regulacji ustawy o handlu elektronicznym powin-
no dotyczy¢ przede wszystkim umoéw zawieranych w formie elektronicznej, tj. przy
wykorzystaniu wzorca umownego w formie elektronicznej w rozumieniu art. 384
§ 4 k.c. Obecnie mechanizm inkorporacji ustawy o handlu elektronicznym dotyczy
wylacznie umow wykonywanych droga elektroniczna ($wiadczenie ustug droga
elektroniczng). Do pozostatych uméw (zawieranych droga elektroniczng) stosuje
si¢ tre$¢ art. 384 § 4 k.c. oraz — w przypadku uméw konsumenckich — przepi-
sy ustawy o ochronie niektorych praw konsumentow, dotyczace sprzedazy na od-
legtosc®.

D. ABUZYWNOSC

Na gruncie prawa amerykanskiego badanie uczciwosci postanowien umownych
dokonuje si¢ na podstawie konstrukcji unconscionability. Uznanie danego postano-
wienia za niewiazace na podstawie konstrukcji unconscionability wymaga zbadania
wielu elementow, ktore moga wptywacé na zachowanie si¢ konsumenta w trakcie
procesu zawierania umowy. Ocena danej klauzuli z tego punktu widzenia wymaga
zaréwno zbadania elementow proceduralnych (zwiagzanych z procesem zawierania
umowy), jak i materialnych (zwiazanych z trescia danego postanowienia). W zwiaz-
ku z tym ocenie poddany jest catoksztalt okolicznosci poprzedzajacych zawarcie
umowy. Podobnie na gruncie art. 385' § 1 k.c. mozna wydzieli¢ dwa elementy — na
wzOr prawa amerykanskiego — formalny oraz materialny. Ten pierwszy dotyczy
narzucenia tresci danej klauzuli, co wyraza si¢ w jednostronnym jej przygotowaniu
oraz braku rzeczywistego wplywu na jej tre$¢ przez konsumenta. Drugi natomiast
dotyczy materialnej wadliwo$ci danej klauzuli, wynikajacej z tego, ze ksztaltuje ona
prawa i obowiazki konsumenta w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco
naruszajac jego interesy. Powyzsze oznacza, ze etapem wstgpnym badania uczci-
wosci danej klauzuli jest ocena, czy doszto do ,,narzucenia” jej postanowien. Usta-
lenie tego elementu poprzedza badanie materialnej tre$ci umowy. Oznacza to, iz
brak wplywu na tre$¢ danej klauzuli jest dla ustawodawcy uzasadnieniem badania
jej uczciwosci. Jest ograniczeniem autonomii woli konsumenta uzasadniajacym
podwyzszony standard jego ochrony (ponad reguty ogdlne prawa cywilnego).

Mozna postawi¢ hipoteze, iz takie podejscie wynika miedzy innymi z obser-
wacji, iz koszty por6wnywania — przez konsumenta — postanowien proponowanych
przez réznych przedsigbiorcow sa zbyt duze w stosunku do mozliwych korzysci.
Natomiast brak dostatecznej informacji na ten temat uniemozliwia podjecie decyz;ji

% W doktrynie przyjety jest poglad, iz art. 8 ust. 1 pkt 2 ustawy o handlu elektronicznym stanowi lex specialis
wzgledem art. 384 § 2 k.c.; z nowszej literatury zob. np. D. Lubasz (w:) Swiadczenie ustug drogq elektroniczng
oraz dostep warunkowy. Komentarz do ustaw, pod red. D. Lubasz oraz M. Namystowskiej, Warszawa 2011, s. 139
(i przywotang tam literaturg).
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w oparciu o paradygmat maksymalizacji uzytecznosci danego dobra (utility—maxi-
mizing purchase choices)”. Nie dotyczy to jednak glownych $wiadczen stron
(w szczegblInosci ceny i wynagrodzenia), czego wyrazem jest wytaczenie z art. 385!
§ 2 zd. 2 k.c. Konsument, nie majac mozliwosci poréwnywania réznych klauzul
umownych, staje si¢ uzalezniony od narzuconej mu woli drugiej strony.

Powyzsze uwagi nalezy skonfrontowac z przedstawionymi na wstepie cecha-
mi wspolczesnego zestandaryzowanego obrotu. Jak to wskazano powyzej, AR za-
pewnia bezposredni (szybki i stosunkowo tani) dostgp do informacji o towarze,
przedsigbiorcy, klauzulach umownych. W szczegolnosci wykorzystanie technologii
AR prowadzi do zmniejszenia kosztow porownywania postanowien réoznych umow.
W przypadku wystarczajacej dostgpnosci towaréw (i ustug) i przy niezaburzonej
konkurencji, uzyskanie informacji staje si¢ podstawowa gwarancja autonomicznego
wyrazenia woli. W zwiazku z tym zwigksza si¢ prawdopodobienstwo dokonania
efektywnego ekonomicznie wyboru. Przy wykorzystaniu mozliwosci ptynacych
z AR, problem braku wplywu na tre$¢ konkretnej klauzuli schodzi na dalszy plan.
W przypadku bezposredniego dostepu do informacji o postanowieniach klauzul
umownych proponowanych przez rézne podmioty, narzucenie klauzuli przez dane-
go przedsigbiorcg nie ogranicza wyboru i poszukiwania lepszych rozwiazan.
W zwiazku z tym nalezy zada¢ pytanie, czy dostepnos¢ informacji na temat posta-
nowien umow proponowanych przez réznych przedsigbiorcéw nie powinna ogra-
nicza¢ mozliwos$ci powotywania si¢ na abuzywno$¢, zgodnie z zasada, ze poinfor-
mowanemu nie dzieje si¢ krzywda’!. Innym rozwiazaniem jest modyfikacja prze-
stanek wstepnych (czyli rozumienia ,,narzucenia”) badania tresci danej klauzuli.

Uwzgledniajac powyzsze, mozna zaproponowa¢ kierunek zmian ujmujacy
problem narzucenia danej klauzuli — uzasadniajacy badanie jej treSci — w szerszym
kontekscie. Przy takim ujeciu ,,narzucenie” zwiazane bytoby przede wszystkim
z wykorzystaniem przewagi informacyjnej lub zaburzeniem konkurencji. Oba ele-
menty sa tak samo istotne, chociaz nie musza wystgpowac tacznie. Sama mozliwos¢
poréwnywania i oceny klauzul umownych proponowanych przez roznych przedsieg-
biorcéw nie jest czynnikiem ochrony autonomii woli w przypadku zaburzenia
konkurencji, w szczegdlnosci wykorzystywania pozycji dominujacej’.

Przyjecie wskazanej powyzej konstrukcji oznaczatoby modernizacjg (dodanie
nowych elementow albo wrecz zastapienie istniejacych nowymi okoliczno$ciami)
przestanek ,,narzucenia” o elementy znajdujace si¢ poza konkretng umowa. Wyma-
gatoby to niewatpliwie zmian legislacyjnych. Oznacza to, iz ewentualne zmiany
powinny i$¢ w kierunku uwzgledniania, przy badaniu abuzywnosci danej klauzuli,
wigkszej liczby elementow zwiazanych z okoliczno$ciami zawarcia danej umowy.

" A. Schwartz: Intervening in Markets on the Basis of Imperfect Information: a Legal and Economic Analysis,
University of Pennsylvania Law Review 1979, nr 127, s. 632 oraz 682.

"I'P. Miktaszewicz: Obowiqzki..., op. cit., s. 40.

2 Ibidem, s. 70.
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Moze sig to odby¢ poprzez modernizacj¢ przestanek ,,proceduralnych” badania
abuzywnos$ci” albo stworzenie ogélnej klauzuli okreslajacej elementy mogace
wptywac na oceng konkretnej klauzuli pod katem abuzywnosci. W tym drugim
przypadku nie bytoby rozréznienia na przestanki proceduralne i materialne badania
abuzywnosci. Jak si¢ wydaje, tego typu regulacja powinna takze uwzgledniac prob-
lem inkorporacji (przekazania tre§ci umowy oraz jej transparentnosci). Tylko w ten
sposob mozna uwzgledni¢ wptyw nowych technologii informacyjnych, w tym AR,
na dang umowe.

Jak si¢ wydaje, we wskazanym powyzej kierunku ida proponowane regulacje
nowego kodeksu cywilnego. Zaktadaja one, iz przy dokonywaniu oceny danego
postanowienia — pod katem jego abuzywnosci (nieuczciwosci) — nalezy uwzgled-
ni¢ ,,przejrzystos¢ okreslonego sformutowania, okoliczno$ci nawiazania stosunku
prawnego, wptyw konsumenta na tre$¢ postanowienia, wlasciwosci §wiadczenia,
relacj¢ postanowienia podlegajacego ocenie do innych postanowien oraz mozliwos¢
zapoznania si¢ przez konsumenta z jego trescia w odpowiednim czasie przed na-
wiazaniem stosunku, przy uwzglednieniu wykorzystanych srodkéw porozumiewa-
nia si¢””. Wskazana klauzula generalna pozwala na powiazanie badania tresci da-
nego postanowienia z problemem mozliwos$ci zapoznania si¢ z jego trescia”. Co
istotne, w projekcie zrezygnowano z analizy wptywu konsumenta na tres¢ danego
postanowienia jako przestanki kontroli. Element ten stat si¢ jednym z czynnikéw
wplywajacych na wynik kontroli uczciwos$ci danej klauzuli’. Takie zatozenie zbli-
za projektowana regulacje do modelu amerykanskiego wskazanego powyzej. Po-
zwala to na uwzglednienie catoksztattu okoliczno$ci zawierania konkretnej umowy,
w tym czynnikow zwiazanych z wptywem AR na dana umowg. Przyjecie takiego
og6lnego instrumentu by¢ moze z czasem doprowadzi do uwzgledniania — w trak-
cie badania kwestii abuzywnos$ci — elementu mozliwo$ci samodzielnego zapozna-
nia si¢ z informacja na temat umowy (czy tez mozliwo$ci porownywania postanowien
umow proponowanych przez réznych przedsigbiorcow).

73 Elementu wstepnego zwiazanego z badaniem ,,narzucenia”, ktorego analiza poprzedza badanie tresci danej
klauzuli.

" Projekt opublikowany w Transformacjach Prawa Prywatnego 2010, nr 4, s. 78; podobne rozwiazanie zawie-
ra projekt DCFR; w przepisie 11.-9:407 okreslono czynniki brane pod uwagg przy ocenie nieuczciwosci; w tym
konteks$cie nalezy uwzgledni¢ m.in. transparentno$¢, warto$¢ przedmiotu umowy, okolicznosci sprzed zawarcia
umowy, w tym mozliwo$¢ rzeczywistego zapoznania sig z trescig umowy. DCFR nie rezygnuje (pomimo iz kwesti¢
tg uznaje w komentarzu za problematyczna) z badania wptywu adresata o§wiadczenia woli na tres¢ danej klauzuli,
jako przestanki jej analizy pod katem nieuczciwosci (zob. 11.-9:403. Znaczenie pojgcia nieuczciwosci w umowach
pomigdzy przedsigbiorca a konsumentem) — zob. DCFR, tre$¢ przepisow z komentarzem, s. 176—181.

> M. Pecyna, F. Zoll: Krétkie uzasadnienie zbiorcze projektu o kontroli postanowien, Transformacje Pra-
wa Prywatnego 2010, nr 4, s. 79-80, wskazuja, iz mozliwos$¢ zapoznania si¢ z trescia wzorca przed zawarciem
umowy jest uwzgledniana przy kontroli tresci, co nie wytacza w wyjatkowych przypadkach dopuszczalno$ci
uznania za skuteczne postanowienia, z ktorym konsument nie mial mozliwosci zapoznania si¢ przed zawarciem
umowy.

76 Ibidem, s. 81.
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ZAKONCZENIE

Nieustannie zwigkszajaca si¢ dostgpnos¢ informacji jest procesem ciaglym.
Cze$cia tego procesu sa takze przetomowe momenty. Jednym z nich byto wynalezie-
nie i upowszechnienie sieci Internet”’. Kolejnym znaczacym momentem byto powsta-
nie i rozpowszechnienie technologii AR. Dzigki rozwojowi tej technologii, pojgcie
spoleczenstwa informacyjnego, a wigc takiego, ktorego funkcjonowanie opiera si¢
przede wszystkim na wytwarzaniu, gromadzeniu, przetwarzaniu i obiegu informacji
przy uzyciu nowoczesnych technologii informacyjnych’, nabiera realnego ksztattu.
Pomijajac aspekt socjologiczny, rozwdj spoteczenstwa informacyjnego ma zasadnicze
znaczenie z punktu widzenia budowy rynku opartego na prawidtowej konkurencji.
W pismiennictwie zwraca si¢ uwage, iz podstawowa cecha takiego idealnego rynku
jest jego transparentnos$¢, co oznacza stan, kiedy jego uczestnicy maja petng infor-
macje na temat ceny i jakosci oferowanych dobr”. W czasach rozwoju nowoczesnych
technologii informacyjnych (w tym AR) weryfikacja informacji nastgpuje w sposob
naturalny — pomigdzy samymi konsumentami. W swietle powyzszego nalezy zwe-
ryfikowa¢ przyjmowana jeszcze do niedawna tez¢ o poglebiajacej si¢ asymetrii in-
formacyjnej we wspotczesnym obrocie®. Nie dotyczy to catej zroznicowanej grupy
.konsumentéw”. Tylko ich pewna cz¢$¢ w pelni wykorzystuje mozliwosci ptynace
z zastosowania nowych technologii w obrocie masowym. W zwiazku z tym uwagi
dotyczace zmian w zatozeniach polityki prawa odnosza si¢ do wyodrebnionej kate-
gorii konsumentéw wykorzystujacych mozliwosci ptynace ze stosowania nowoczes-
nych technologii informacyjnych. Oznacza to poglebiajace si¢ wewngtrzne zroézni-
cowanie grupy ,.konsumentow”. To z kolei stawia pod znakiem zapytania efektywno$¢
regulacji jednolicie ujmujacych te rézne kategorie podmiotéw objetych ochrona.
Jednakowe traktowanie podmiotéw o réoznym poziomie ,,rynkowego wyrafinowania”
moze prowadzi¢ do nieefektywnych ekonomicznie rozwiazan legislacyjnych. Dlate-
g0 pojawia si¢ pytanie o mozliwos$¢ kreowania réznych poziomow ochrony kierowa-
nych do réznych grup konsumentow. Przede wszystkim dotyczy to techniczno—praw-
nego problemu przyjecia kryterium wyodrebnienia tej ,,wyrafinowanej” grupy kon-
sumentow. Jak to wynika z powyzszej analizy, na obecnym etapie rozwoju prawa
konsumenckiego, uwzglednienie zroznicowanych realiow zawierania uméow, przez
roézne kategorie konsumentdw, jest problematyczne. Jednym z mozliwych rozwiazan
jest oparcie regulacji ochrony konsumenta na szerszym zastosowaniu klauzul gene-
ralnych, pozwalajacych w wigkszym stopniu uwzgledni¢ — na przyktad przy ocenie
abuzywnosci danej klauzuli — okoliczno$ci zawarcia konkretnej umowy.

7P, Miktaszewicz: Obowiqzki..., op. cit., s. 26-27.

8 Ibidem, s. 27.

" Ibidem, s. 31.

80 Jeszcze w 2004 r. E. Letowska pisata: ,,Wspolczes$nie zatem mamy do czynienia ze zwigkszeniem »deficytu
informacji«, a wigc i wzrostem zapotrzebowania na nig” (E. Letowska: Europejskie..., op. cit., s. 128).
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CONSUMER PROTECTION IN RELATION TO THE PHENOMENON
OF ,,AUGMENTED REALITY” — NEW CHALLENGES
FOR LEGAL POLICY

Summary

The subject matter of the paper consists in description of the phenomenon of Aug-
mented Reality (as an example of trends in development of new information technologies)
and indication of its possible consequences for the consumer protection.

The problem of asymmetry of information between traders and their non—business
partners is a fundamental issue for the consumer protection system. Consumer policy in the
European Union is based on the paradigm of protection through information. Therefore,
consumer protection model is closely connected with the availability of information. In
connection with the development of the new information technologies (of which Augmented
Reality being an important manifestation) also the availability of information changes. In
times when access to information is becoming increasingly easier, the expectations with
respect to the consumers are growing.

Against this background, the paper verifies the commonly accepted thesis that the
level of the asymmetry of information is growing. In addition, the development of informa-
tion technology affects the increasing level of stratification among consumers. This in turn
calls into question the effectiveness of regulation that treats those different categories of
consumers in a unified way. Equal treatment of subjects being on the different level of ‘market
sophistication’ can lead to economically inefficient legislative solutions.



