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|. Zmiany spoteczno-gospodarcze

Instytucja arbitrazu miedzynarodowego, jako dobrze znana wspétczesnym prak-
tykom 1 mocno zakorzeniona w porzadkach prawnych krajéw wysoko rozwinietych,
moglaby zosta¢ uznana za trwala i niezmienng. Jednakze czy tak jest rzeczywiscie?
Punktem wyjscia dla niniejszych rozwazan bedzie analiza gwattownych zmian w syste-
mie gospodarczo-spolecznym panstw rozwinietych oraz ich skutkéow w sferze prawa
prywatnego, ze szczegbdlnym uwzglednieniem wplywu, jaki moga one wywrze¢ na
postrzeganie i ewolucje instytucji arbitrazu miedzynarodowego.

Niezaprzeczalne jest, ze wraz z postgpem technologicznym zwigksza si¢ predkosé
obrotu. Transport débr staje si¢ coraz szybszy i bardziej niezawodny. Swiadczenie
ustug odbywa sie juz nie tylko w sposéb bezposredni, nie jest juz konieczne, by
ustugodawca 1 ustugobiorca znajdowali si¢ w tym samym miejscu w tym samym
czasie - staly 1 nieprzerwany przeptyw informacji pomigdzy nimi zapewniaja srodki
komunikacji, takie jak Skype, Viber czy inne komunikatory internetowe. Element
odlegtosci traci znaczenie, wszak nastaly czasy globalnej wioski, spoteczenistwa
komunikacyjnego. Podmiot szukajacy partnera gospodarczego dzigki eksterytorial-
no$ci medium, jakim jest internet, nie musi go poszukiwaé na $cisle ograniczonym
obszarze. Wyzwolenie z dotychczasowych ograniczen terytorialnych prowadzi do
gwattownego wzrostu znaczenia informacji. Postepuje wirtualizacja obrotu, internet,
w latach 90. XX wieku postrzegany jako kolejne medium komunikacyjne, rozrasta
sig, przeksztatcajac w odrebne $rodowisko, w ktorym rozkwitaja nowe rynki, formuja
si¢ nowe spotecznosci. O tym, ze nie jest to zjawisko tymczasowe, a staly kierunek
rozwoju spotecznego, swiadczy fakt, iz nawet w latach kryzysu ekonomicznego obrét
na plaszczyznie online nie stabnie, rozwdj rynkéw internetowych trwa stabilnie'.

! Wywiad z Damienem Perillatem, prezesem PayPal, strona internetowa: http://interaktywnie.

com/biznes/artykuly/wywiady/damien-perillat-prezes-paypal-twierdzi-ze-banki-nie-sa-konkuren-
cja-ma-racje-246138 [dostep: 14.03.2014].
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Rodzi to zasadnicze skutki w sferze publiczno, 1 prywatnoprawnej. Pojawia si¢
wiele probleméw, zwigzanych z eksterytorialnoscig zawieranych transakcji. W przy-
padku, gdy stronami umowy nie s3 obywatele tego samego panstwa czy tez osoby
majace w tym samym kraju miejsce statego pobytu?, problematyczne staje si¢ okre-
$§lenie prawa wtasciwego. Watpliwosci budzi whasciwos$é jurysdykcyjna sadéw pan-
stwowych. Zawodza klasyczne mechanizmy egzekucyjne. Powstaje luka systemowa,
ktorg wypetni¢ moze wiasnie arbitraz migdzynarodowy. Jednakze bedzie to mozliwe
tylko w przypadku, gdy nastapi dostosowanie tej instytucji do nowej rzeczywistosci
spoteczno-gospodarczej.

Prywatny system sagdowniczy® powinien specjalizowaé sie i rozwijaé, stajac sie
dzieki temu bardziej atrakcyjny niz system pafistwowy i zapewniajac jednostkom
mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia praw mimo zmienno$ci otaczajacego je Swiata.
Jak podnosi B. Caplan?, monopol pafstwowego systemu sadowego wspotczesnie
okazuje si¢ nieefektywny i zawodny, natomiast alternatywne sposoby rozwigzywania
sporow, obejmujace zaréwno metody nieadjudykacyjne, jak 1 adjudykacyjne (sady
arbitrazowe, polubowne) moga zagwarantowa¢ bezpieczefistwo obrotu tam, gdzie nie
siega wladza panstwowa. Autor postuluje korzystanie z mechanizméw wolnorynko-
wych, podnoszac, ze konkurencja w systemie sadowym prowadzi do efektywniejszego
rozwigzywania konfliktéw. Wspotzawodnictwo stymuluje 1 pobudza - jak dowodzi
Caplan - przyczyniajac sie do rozwoju intelektualnego sedziéw i wptywajac korzyst-
nie na jako$¢ $wiadczonych przez nich ustug. O ile teza o konkurencji w systemie
sadowniczym jest na gruncie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej nie do obrony’
1 pozostaje aktualna tylko w odniesieniu do systemu common law, to jednak nalezy
przyjaé, 1z tylko rozwdj arbitrazu migdzynarodowego 1 pozostatlych metod polu-
bownego rozwiazywania sporéw online moze, bez hamowania globalnego rozwoju
obrotu internetowego, zagwarantowa¢ jego uczestnikom skuteczna ochrone prawna.

Il. Nieadekwatnos¢ postepowania sgdowego - postulaty de lege ferenda
w odniesieniu do arbitrazu miedzynarodowego

Czas trwania postepowania

Postepowanie przed sadem powszechnym, wzglednie efektywne i skuteczne
dotychczas, okazuje si¢ nieadekwatne w przypadku sporéw pojawiajacych si¢ w obro-

Yaczniki stuzace do okre$lenia prawa whasciwego 1 whasciwej jurysdykeji statuuja w przypadku
Polski: ustawa z dnia 4.02.2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe, rozporzadzenia unijne,
umowy miedzynarodowe.

Podzial na sady prywatne 1 panstwowe przyjety za: B. Caplan, E. Stringham, Privatizing the
Adjudication of Disputes, Independent Institute Working Paper Number 69, October 17, 2007 r.,
strona internetowa: http://www.independent.org/pdf/working_papers/69_private.pdf [dostep:
27.11.2013].

4 Ibidem, s. 13-14.

Szerzej: A.W. Wisniewski, Charakter prawny instytucji arbitrazu w swietle nowelizacyi polskiego prawa
arbitrazowego, Kwartalnik ADR 2008, nr 2, s. 53-76.
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cie internetowym®. Poza poczatkowymi komplikacjami spowodowanymi trudnos-
ciami w okreSleniu prawa wlasciwego i wlasciwej jurysdykcji, juz po wszczeciu poste-
powania przed wlasciwym sadem pojawia si¢ szereg probleméw. Przede wszystkim
proces dochodzenia spetnienia roszczenia przed sadami powszechnymi jest czaso-
chtonny. W obrocie internetowym natomiast coraz wigksze znaczenie odgrywa czas,
skonfliktowane strony poszukuja zatem jak najszybszego sposobu rozwiazania lub
rozstrzygnigcia sporu’. Co do zasady gtéwnymi zaletami postepowania arbitrazo-
wego powinny by¢ whasnie szybko$¢ procedury 1 jej niskie koszty. Uproszczenia pro-
ceduralne (np. mniejszy formalizm), majace zagwarantowaé powyzsze, moga prowa-
dzi¢ do naruszenia zasady sprawiedliwego procesu i bezpieczenstwa stron, powstaje
zatem konieczno$¢ wywazenia débr celem zapewnienia maksymalnej realizacji kaz-
dego z tych postulatéw bez naruszenia istoty pozostatych.

Walka o prawo a systemy reputacyjne

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz wigkszo$¢ rynkéw internetowych dziata na
zasadzie systemu reputacyjnego. Zatem sytuacja, w ktorej cztonek danej spotecznosei
internetowej wchodzi w spér z innym uzytkownikiem, przektada si¢ niemal automa-
tycznie na pogorszenie jego sytuacji na rynku, zmniejszenie jego atrakcyjnosci jako
potencjalnego partnera handlowego, powodujac znaczne obnizenie obrotéw lub,
w sytuacjach skrajnych, wypchniecie z rynku®. O wzrastajacym znaczeniu instrumen-
tow reputacyjnych $wiadczy rozwijajacy sie nieprzerwanie system komentarzy, ,,polu-
bief”, ,,polecen”, umozliwiajacych zacie$nienie relacji miedzy uzytkownikami, utatwia-
jacych komunikacje. Uzytkownik uzyskuje znacznie szybszy 1 tatwiejszy dostep do
informacji, zanika tak klasyczna w dawnych stosunkach konsument - przedsiebiorca
asymetria informacyjna. Nastepuje przewarto$ciowanie systemu, bowiem celem sprze-
dawcy w sporze z nabywca nie jest juz zachowanie prawa, a ochrona swej reputacji,
uniknigcie stygmatyzacji 1 spadku liczby zawieranych transakcji, ktéry moglyby pociag-
na¢ ewentualne negatywne komentarze umieszczane na jego profilu. Odwrét od idei
gloszonych przez Rudolfa von Theringa’ moze stanowi¢ odejécie od jednej z podstawo-
wych zasad porzadku kontynentalnego. Przesunigcie akcentéw z walki o prawo per se
na poszukiwanie rozwigzania gwarantujacego ,ocalenie twarzy” obu stronom konfliktu
jest charakterystyczne dla kultur Azji. Zwiazane jest to ze specyficznym postrzeganiem
konfliktu w tamtejszych kulturach - cykliczno$¢ czasu powoduje, ze raz wynikly spér

¢ T. Schultz, Does Online Dispute Resolution Need Governmental Intervention? The Case for Architectures
of Control and Trusts, North Carolina Jurnal of Law and Technology, vol. 6, issue 1: Fall 2004,
s. 84, strona internetowa: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=896532 [dostep:
1.03.2014].

Rozréznienie powyzszych pojeé za: A. Korybski, Alternatywne rozwiqzywanie sporéw USA,
1993, s. 31.

Przyczynia sig¢ do tego tzw. system feedback. Uzytkownicy systemu reputacyjnego maja mozli-
wo$¢ oceny, negatywnej lub pozytywnej, 0s6b, z ktdérymi zawieraja umowy w ramach serwisu.
Informacje te dostepne sa dla wszystkich cztonkéw danej spotecznosci, w oparciu o nie za$
formutowana jest ocena ogdlna danego uzytkownika.

R. Thering, Walka o prawo, thumaczone na jezyk hiszpanski przez Adolfo Posada y Biesca, 1881.
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nie odchodzi nigdy w zapomnienie, nie istnieje bowiem tylko miedzy konkretnymi
stronami, ale znajduje odbicie miedzy kazda ze stron a spoteczefistwem jako catoscia.
Z tego powodu skierowanie sporu na droge sadowa postrzegane jest w spoleczenstwie
jako dowdd stabosci, staje sie porazka jednostki w zyciu spotecznym.

Taka ewolucja systemu europejskiego $wiadczy o postepujacej globalizacji i zmie-
szaniu kultur, potencjalnie mogtaby prowadzi¢ réwniez do zachwiania fundamentéw
kultury europejskiej i stanowi¢ w konsekwencji zagrozenie dla podstawowych praw
cztowieka, takich jak wtasnie prawo do sadu. Jednakze istnieja instrumenty pozwala-
jace jednostce na dochodzenie swych praw, ktérych zastosowanie nie pocigga za soba
powyzszych konsekwencji. Jednym z takowych jest arbitraz migdzynarodowy. W jego
przypadku nacisk ktadziony jest nie na samo rozstrzygniecie sporu, wzajemne ustep-
stwa stron, umozliwiajace uchylenie stanu niepewnosci zwiazanego z roszczeniami
wyniklymi z taczacego strony stosunku lub uchylenia sporu istniejacego lub moga-
cego powstad, ale na osiggniecie porozumienia poprzez pozytywne projektowanie
wspolnej wspdipracy. Celem jest zatem nie tyle uchylenie konsekwencji sporu, co
rozwigzanie ksztattujacego sie konfliktu na etapie mozliwie najwcze$niejszym.

Koszty postepowania a postulat niezaleznosci

Kolejnym elementem, przemawiajacym za poddaniem przez strony sporu, powsta-
tego na gruncie zawartej przez nie online umowy, pod rozstrzygniecie sadu arbitra-
zowego, sa jego relatywnie niskie koszty w poréwnaniu z postgpowaniem sagdowym,
prowadzonym w kraju obywatelstwa, zamieszkania, siedziby czy dziatalnosci ktérejs
ze stron badz tez w kraju trzecim. Postepowanie takowe generuje bowiem znaczne
koszty dla kazdej ze stron - procz podstawowych kosztéw postgpowania obejmowaé
one beda dodatkowo koszty dojazdoéw stron, koszty ustanowienia petnomocnika
profesjonalnego z danego kraju, czasem réwniez tlumacza. Rozwigzaniem okazuje
sie¢ w tym przypadku zawarcie przez strony umowy o arbitraz, o ile mozliwe jest
wyznaczenie jako sadu arbitrazowego instytucji rozstrzygajacej spory online. W tym
kontekscie pojawia si¢ tez zasadniczy problem, dotyczacy finansowania takowej insty-
tucji, przy rownoczesnej koniecznosci zapewnienia podmiotowi rozstrzygajacemu
niezaleznosci, w tym niezaleznosci instytucjonalnej.

Sady arbitrazowe w wielu przypadkach dzialajg przy innych podmiotach, np.
zajmujacych sie dziatalnoscia gospodarcza. Tak tez jest w przypadku instytucji
$wiadczacych ustugi z zakresu ODRY - funkcjonujacych zwykle przy innych pod-
miotach, np. zajmujacych si¢ dziatalnoscia gospodarcza. Pojawia si¢ w literaturze
tezall, iz wspdlczes$nie przewazaja tendencje do lokowania podmiotéw ODR przy
osrodkach publicznych, niekomercyjnych. Jednak powyzsze moze by¢ uznane za

Online Dispute Resolution - odmiana ADR (Alternative Dispute Resolution), pojecie to obej-
muje dwa zupetnie odmienne zakresy semantyczne; odnosi si¢ bowiem do rozwiazywania
sporow wyniktych z e-commerce oraz do sporéw tylko rozwiazywanych online, niezaleznie od
przyczyn i warunkéw ich powstania. W pracy pojecie uzywane jest w pierwszym znaczeniu.
W. Brych, Sad polubowny - dziatalnos¢ zarobkowa czy non profit? [w:| Arbitraz i mediacja - aktualne
problemy teorii i praktyki funkcjonowania sqdéw polubownych i osrodkdw mediacyjnych, red. J. Ol-
szewski, 2009, s. 53-57.
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twierdzenie kontrfaktyczne, wobec rozbudowy serwisow sprzedazowych, oferuja-
cych ustugi wewnetrznych badZ powiazanych z nimi podmiotéw ODR!™. Powstate
przy danej instytucji podmioty ODR, mimo pewnego stopnia autonomii dzigki
wyodrebnionej strukturze organizacyjnej i samodzielnie prowadzonej gospodarce
finansowej, pozostaja immanentnie zwiazane z instytucja matka. Czesto gtéwnym
celem ich dziatalnosci jest rozwiazywanie sporéw wyniktych miedzy uzytkowni-
kami lub klientami instytucji matki. Brak zatem bezposredniego celu zarobkowego
takich podmiotéw, co przemawia za osadzeniem ich w strukturze organizacji non
profit. Zmarginalizowanie potencjalnych celéw zarobkowych znajduje potwierdze-
nie w praktyce - obecnie na rynku wystepuja podmioty ODR, przed ktérymi
postepowanie jest w pelni bezptatne (tak jest w przypadku PayPal®). Jednakze
wobec powiazania z podmiotem gospodarczym petne wyabstrahowanie od kwestii
finansowych wydaje si¢ niemozliwe. Problem ten staje si¢ palacy wobec popula-
ryzacji metod ODR, szczegolnie arbitrazu, i coraz czestszego korzystania z nich
w obrocie konsumenckim. Przez kogo zatem finansowane maja byé podmioty
trudniace si¢ alternatywnym rozwigzywaniem sporow?

T. Schultz" proponuje model finansowania przez panstwo, jako najskutecznie;
chroniacy przed wypaczeniami i wynaturzeniami. Prawdopodobienstwo wystapienia
wspomnianych ro$nie bowiem gwattownie w przypadku ,oplacania” dziatalnosci
podmiotu $wiadczacego tego typu ustugi przez instytucje matke. Absurdalne jest
zadanie od rozstrzygajacych pelnej bezstronno$ci w sytuacji, gdy rozstrzygniecie nie-
korzystne dla konsumenta, cho¢ sprawiedliwe 1 uzasadnione, moze przyczynié sig
do spadku popularnoéci instytucji-matki. Konsekwencja bytoby obnizenie funduszu
przeznaczonego na dzialalno$¢ podmiotu ODR oraz wynikajace zen bezposrednio
nizsze wynagrodzenia dla jego pracownikéw. Na dziatalno$¢ w ten sposdb skomer-
cjalizowana znacznie tatwiej moga tez oddziatywaé spoty reklamowe ustawodawcy
czy kampanie majace na celu ochrong pewnych grup, np. konsumentéw. Wplyw obu
powyzszych czynnikéw na tendencje orzecznicze ODR widaé szczegdlnie wyraznie
wlasnie na przyktadzie PayPal. Uderza liczba kazuséw publikowanych przez rozgo-
ryczonych uzytkownikéw-sprzedawcdw na forach internetowych - wigkszo$é z nich
zarzuca stronniczo$¢ organom ferujacym rozstrzygnigcia prokonsumenckie, zupetnie
nieraz wbrew dostarczanym przez strony dowodom.

Kwestia finansowania podmiotéw ODR, w tym dziatajacych online sadéw arbi-
trazowych, okazuje si¢ zatem nie rozstrzygnieciem technicznym, a podstawa, majaca
zagwarantowaé sprawiedliwo$¢ orzekania. W literaturze proponowane s3 trzy zasad-
nicze modele. Pierwszy oparty zostal na symetrycznym roztozeniu kosztow postepo-
wania - tak, by koszty procesu obciazaly po réwni obie strony. Jest on oczywiscie
niemozliwy do zastosowania w praktyce - w obrocie konsumenckim spowodowatby

Tak w przypadku najwigkszych serwiséw sprzedazowych: eBay, Amazon.

Wystepuje tu jednakze ograniczenie podmiotowe - ustugi $wiadczone sa tylko na rzecz uzyt-
kownikéw serwisu eBay, przy ktérym dziala ta instytucja finansowa, zajmujaca si¢ réwniez
rozwigzywaniem sporéw online.

4 T. Schultz, Does Online..., op. cit., s. 92-93.
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zamknigcie drogi sadowej stronie stabszej, co bytoby réwnoznaczne z upadkiem klau-
zuli ODR. Zgodnie z drugim rozwigzaniem, strong ponoszacy wszelkie koszty bylaby
strona profesjonalna. Niestety, cho¢ pozornie korzystniejsze dla konsumenta, rozwia-
zanie to niostoby duze zagrozenie dla podstawowych zasad ODR, jak cholby zasady
bezstronnosci. Wyltaczne finansowanie przez jedng ze stron skutkowatoby zapewne
wplywaniem przez nia na tre§¢ rozstrzygnigcia. Jako trzeci proponowany jest model
finansowania zewngtrznego przez podmiot w zaden sposob niezwigzany ze stronami.
Cho¢ abstrakcyjnie najkorzystniejszy, ten model jest najmniej prawdopodobny do
urzeczywistnienia - zakladajac, ze dzialalno$¢ ODR nie powinna by¢ nastawiona na
osiaganie zyskdéw. W kontekscie zasad 1 postulatéw dotyczacych ODR podmioty pry-
watne nie mialyby interesu w ich finansowaniu. Pozostaje zatem do rozwazenia model
proponowany przez T. Schultza, a mianowicie rozszerzenie dotowania sagdownictwa
przez panstwo na podmioty oferujace alternatywne rozstrzyganie sporow.

Materializacja rozstrzygniecia

Gléwnym argumentem przeciwko wszczeciu postepowania sadowego przez ktd-
rakolwiek ze stron sporu w przypadku transakcji migdzynarodowych jest fakt, 1z
strona, nawet uzyskawszy korzystne dla siebie rozstrzygniecie, nie bedzie mogta uzy-
skaé zaspokojenia roszczenia. Wszczecie postepowania egzekucyjnego przez oby-
watela polskiego przeciwko mieszkancowi Standéw Zjednoczonych czy Korei Pol-
nocnej w wigkszoéci przypadkéw okaze sie niemozliwe, nieskuteczne badz nader
kosztowne. Nawet w przypadku, gdy postepowanie bedzie sie toczy¢ przeciwko pod-
miotowl z innego kraju czlonkowskiego Unii Europejskiej, zachodzi ryzyko, ze o ile
dtuznik bylby w stanie sptaci¢ dtug, na ktéry sktada si¢ tylko naleznos¢ gtéwna,
o tyle w przypadku, gdy bedzie musiat réwniez pokry¢ wygdrowane koszty sadowe
w pierwszej kolejnosci, moze nie by¢ juz w stanie zaspokoil roszczen wierzyciela,
wynikajacych z taczacego strony stosunku prawnego. Czy mozliwe jest zatem imple-
mentowanie w $wiecie online takich instytucji, ktore zapewnityby orzeczeniu sadu
arbitrazowego skuteczno$¢ 1 efektywnos¢? Czy moze w sieci istnieja swoiste systemy
egzekucyjne, wigc ingerencja ustawodawcy nie jest konieczna?

Efektywno$¢ metod rozwigzywania sporéw jest immanentnie zwigzana z rzeczywi-
sta ochrona, jaka daja prawom 1 interesom stron oraz z materializacja rozstrzygniecia
na plaszczyznie rzeczywistej. T. Schultz® postuluje pozostawienie instytucjom online
kompetencji do samoregulacji, wywodzac, ze regulacja ecommerce przez panstwa, ktd-
rych obywatele zawieraja transakcje przez internet, jest bezcelowa. Osig rozwazan
zwolennikéw samoregulaci sieci s3 trzy argumenty - dotyczace podziatéw terytorial-
nych, wlasciwosci jurysdykeyjnej i legitymizacji wszechobecnego suwerena online.
Podporzadkowanie sfery wirtualnej koncepcjom prawnym bazujacym na podziatach
terytorialnych jest ex definitione bledne wobec eksterytorialnosci medium. Watpliwo-
$ci budza réwniez kwestie jurysdykeyjne - transakcje zawierane online powstaja réw-
nocze$nie w kilku systemach prawnych, w obrebach ktérych dziataja strony umowy.

5 T. Schultz, Online Arbitration: Binding or Non-Binding?, strona internetowa: http://www.om-

buds.org/center/adr2002-11-schultz.html [dostep: 1.12.2013].
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Wobec nieistnienia ponadnarodowego wirtualnego suwerena brak tez norm legitymi-
zujacych prawa stanowione 1 dziatajace online.

Jednakze, wraz z rozwojem e-commerce, wzrasta liczba spordéw z nim zwigzanych.
System online, gwarantujgcy ich skuteczne rozwigzywanie, staje sie coraz bardziej
potrzebny. Charakter medium oraz specyfika tych umoéw przemawiajg za adaptacja
systemu ODR, szczegdlnie instytucji arbitrazu. Powotanie §wiatowego czy chocby
paneuropejskiego podmiotu ODR i zagwarantowanie sprawnosci dziatania do dnia
dzisiejszego nie powiodlo sie, natomiast przy portalach posredniczacych w sprze-
dazy, nowoczesnej formie klasycznego rynku, zaczety powstawaé centra ODR. Jakie
sa motywy ich tworzenia? Czemu prowadzacym serwisy sprzedazowe mialoby zaleze¢
na poprawie sytuacji konsumenta?

E. Katsh, J. Ritkin 1 A. Gaitenby® formutuja trzy zasadnicze argumenty. Przede
wszystkim utworzenie jednostki $wiadczacej ustugi z zakresu rozwiazywania sporéw,
obstugujacej uzytkownikéw portalu, pozwala na unikniecie niepotrzebnych, a wyso-
kich kosztow zwigzanych z postgpowaniami sadowymi toczacymi si¢ przed sadami
powszechnymi obcych krajéow. Ponadto kopiowanie struktur ODR istniejacych juz
na innych portalach i zaakceptowanych przez spotecznos$é internetowa jest obar-
czone stosunkowo niskim ryzykiem, za$ okazuje si¢ korzystne dla serwisu ze wzgle-
dow finansowych 1 przyczynia si¢ do ksztaltowania jego reputacji jako wiarygodnego
1 godnego zaufania. Jednakze, czynnikiem decydujacym o zaadaptowaniu na szeroka
skale omawianego rozwiazania jest fakt, ze tylko powigzanie podmiotu ODR z ryn-
kiem umozliwia materializacj¢ rozstrzygnigcia - w sieci brak bowiem suwerennego
organu, wltadnego wyegzekwowaé nalezno$ci od mieszkanica Szanghaju, podjecie
dziatan przez Amerykanina czy tez natozy¢ sankcje na Polaka. Dzigki ustanowieniu
podmiotu ODR przy rynku mozliwe jest przejecie przez portal sprzedazowy funkcji
mechanizmu egzekucyjnego.

Model biznesowy, znajdujacy zastosowanie w przypadku wigkszo$ci portali
aukcyjnych, charakteryzuje si¢ brakiem odpowiedzialnosci ,wiasciciela strony” za
wypelnienie zobowiazan wynikajacych z uméw zawartych w ramach portalu. Zatem
z perspektywy serwisu pelni on funkcje ,gospodarza” lub ,,rynku”, nie majac przy
tym nadmiernego wplywu na charakter zawieranych na nim transakcji. Jednakze
przez uzytkownikow portal 1 jego regulacje s3 postrzegane odmiennie. Podporzad-
kowanie powyzszym (a wigec réwniez rozstrzygnieciom funkcjonujacego przy serwi-
sie podmiotu ODR) jest konieczne w kontekscie prowadzenia staltej dziatalno$ci za
posrednictwem konkretnego portalu. Na tym wlasnie zjawisku zostal oparty system
witryny eBay i PayPal. Ignorowanie przez uzytkownika zasad, regulaminu, tj. ,,prawa
eBay”, owocujace np. powstaniem sporu, wplywa bezposrednio na sytuacje gospo-
darcza tego podmiotu na rynku.

Co wplyneto na wyksztatcenie prawa online? Pobudka do stanowienia praw
w obrocie zwykle okazuje si¢ konieczno$¢ zapewnienia bezpieczenstwa publicznego,
jednakze ta potrzeba na poczatku funkcjonowania sieci zdawala si¢ nie mie¢ zasto-

¢ E. Katsh, J. Rifkin 1 A. Gaitenby, E-Commerce, E-Disputes, and E-Dispute Resolution: In the Shadow
of »eBay Law”, Ohio St. Jon. on Disp. Resol., 2000 r., s. 727.
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sowania online. Zagrozenia, jakie nidst ze soba obroét online 1 wirtualizacja réznych
aspektéw zycia, byly bagatelizowane. Momentem zwrotnym okazata sie seria cyber-
gwattéw na portalu RPGY. Uzytkownicy LambdaMOO jako pierwsi uznali koniecz-
no$¢ ustanowienia skutecznych regut dziatalnosci online, ktoérych przestrzeganie
obwarowane bedzie sankcjami dotkliwymi nie tyle dla osoby fizycznej, co dla jej
awatara w wymiarze online.

Zdarzenia te przyczynily si¢ do uznania konieczno$éci zapewnienia bezpieczen-
stwa publicznego rowniez w internecie. Dla zapewnienia funkcjonowania poszczegol-
nych serwiséw internetowych konieczne okazalo si¢ zagwarantowanie uzytkownikom
ochrony przed poniesieniem szkody lub krzywdy. Bylo to zadaniem nader skompli-
kowanym - $rodowisko online postrzegane jest, nie bezzasadnie, jako high-risk & low-
-trust, co zasadniczo uniemozliwia rozwdj rynkéw online. Modelowo mozna wyr6z-
ni¢ dwa schematy rozwigzan, ktére potencjalnie moga przyczyni¢ si¢ do zmiany
tego wizerunku: pierwszy, oparty na ustanowieniu dotkliwych sankcji w przypadku
tamania zasad danego serwisu, oraz drugi, zwigzany z rozbudowa obowiazkéw infor-
macyjnych, a zatem majacy na celu zapobieganie powstawaniu sporéw dzigki syste-
mowi ostrzezen o oszukanczych praktykach poszczegdlnych uczestnikéw obrotu.
W systemie eBay zaadaptowano drugie z podanych rozwigzan. Wdraza si¢ mechani-
zmy umozliwiajace stronom zdobywanie reputacji online dzigki systemowi postow
1 komentarzy oraz tzw. feedback rating', dostepny na stronie kazdej aukeji danego
uzytkownika. O wysokiej uzytecznosci 1 efektywnosci instytucji moze $wiadczy¢ fakt,
ze aktualnie feedback wiasnie jest pierwsza rzecza sprawdzana przez potencjalnego
kupujacego przed zawarciem umowy.

Mimo ze eBay nie bierze odpowiedzialnosci za wykonanie zobowiazan wynikaja-
cych z zawartych za jego posrednictwem uméw, istnieja mechanizmy umozliwiajace
stronie zmniejszenie ryzyk transakcyjnych. Przy serwisie dziataja: podmioty §wiad-
czace ustugi depozytowe, system obciazen zwrotnych kart kredytowych, podmioty
$wiadczace ustugi ODR.

Czy jednakze niewiazace rozstrzygniecie podmiotu oferujacego ustugi alterna-
tywnego rozstrzygania sporow moze przynie$¢ petng realizacje prawa danej strony?
Przede wszystkim warto zauwazy¢, ze rozstrzygnigcia ODR s3 niewiazace z punktu
widzenia podmiotéw rzadowych, np. organéw wladzy publicznej - na przyktad nie
jest mozliwe podjecie egzekucji komorniczej celem wyegzekwowania nalezno$ci zasa-
dzonej na rzecz wierzyciela orzeczeniem. Jednakze rozstrzygniecie ODR w §rodowi-
sku, w ktorym zostaje wydane, moze wigza¢ podmioty i prowadzi¢ do wladczego

7" J. Dibbel, A Rape in Cyberspace: How an Evil Clown, A Haitian Trickster Spirit, Two Wizards,
and a Cast of Dozens Turned a Database into a Society, pierwsza publikacja [w:] The Village Voice,
grudzien 23, 1993 r., strona internetowa: http://www.juliandibbell.com/texts/bungle_vv.html
[dostep: 15.02.2014].

Instytucja zaadaptowana przez najwigksze miedzynarodowe serwisy sprzedazowe: Amazon
1 eBay, feedback oparty jest na stosunku liczby ocen pozytywnych do neutralnych i nega-
tywnych wystawionych przez uzytkownikéw sieci danemu podmiotowi. Strona internetowa:
http://pages.ebay.com/help/feedback/scores-reputation.html [dostep 3.12.2013].

Strona internetowa: http://pages.ebay.com/help/pay/escrow.html [dostep: 3.12.2013].
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rozstrzygnigcia o ich prawach. Zastosowanie tu znajduje tzw. selfenforcement method
- rozstrzygniecie jest wcielane w zycie przez system egzekucyjny podporzadkowany
danej jednostce prywatne;.

Tradycyjny arbitraz nie wzbudzit wéréd spotecznosci internetowej zainteresowa-
nia®®. Wbrew samej istocie arbitrazu (rozstrzygniecie wigzace) w sieci wyksztalcit sie
model non-binding, ktory w krotkim czasie zostat zaadaptowany przez wiele insty-
tucji, pojawiajac sie w trzech zasadniczych odmianach: zapis arbitrazowy jest tylko
wzglednie wigzacy lub rozstrzygniecie jest niewigzace albo rozstrzygniecie dla jednej
ze stron jest wiazace, a dla drugiej - nie. Ten ostatni model zostal zaadaptowany
przez FordJourney - rozstrzygnigcie jest bezwzglednie wiazace dla strony profesjonal-
nej, konsumentowi pozostawiajac wybor miedzy ODR a droga sadowa.

Czemu w $wiecie online metody prowadzace do rozstrzygniecia niewigzacego sa
bardziej rozpowszechnione niz rozstrzygnigcia wiazace? Zgodnie z opinia doktryny
sa one efektywniejsze 1 pozwalaja na unikniecie przeszkdd natury prawnej, utrudnia-
jacych konsumentowi dostep do sadu wobec praktycznej niemozliwosci dochodzenia
przez niego praw przed sadem panstwowym. Ot6z wybdr metody non-biding pozwala
na obejécie wymogdw ustawowych. Nie stosuje sie bowiem do nich wymég klauzuli
arbitrazowej, okre$lonej procedury i zdolnosci arbitrazowej* czy uznania i nada-
nia klauzuli wykonalnosci przez np. organ sagdowy. Tym samym wybor niewiazacej
metody ODR nie jest obwarowany tak rygorystycznymi wymogami ustawodawcy jak
wybér np. klasycznego arbitrazu, natomiast wydane w ten sposob rozstrzygniecie,
pozornie niewigzace, wiaze online mocniej, lepiej 1 skuteczniej niz wiazace.

Niewiazace alternatywne metody rozwigzywania spordéw czesto znajduja zatem
zastosowanie w sytuacji, gdy strony chca unikngé zastosowania istniejacych prze-
piséw. Rozstrzygniecia zapadle na mocy procedur ODR moga by¢ ksztattowane
w sposOb znacznie bardziej dowolny, mniej antagonizujacy strony i lepiej dosto-
sowany do danej sytuacji faktycznej, niz miatoby to miejsce w wypadku orzeczenia
sadowego. Problematyczna kwestia wlasciwosci jurysdykceyjnej, prawa wiasciwego
moze pozostaé nierozwigzana, a wybor takiej metody nie wymaga spetnienia nad-
miernie rozbudowanych wymogéw formalnych.

20 T. Schultz, Online Arbitration..., op. cit., s. 75

2 W niektérych porzadkach prawnych wykluczone jest poddanie pod arbitraz sporéw wyniklych
pomiedzy stronami o réznej pozycji przetragowej - celem regulacji jest ochrona strony stab-
szej. ADR w szerszym rozumieniu (zawierajace tez metody prawnie wigzace, adjudykacyjne)
sa bardziej rozpowszechnione w krajach common law niz w Europie kontynentalnej. Taki stan
rzeczy znajduje odzwierciedlenie w wymogach ustawowych stawianych np. zapisowi na arbi-
traz w Stanach Zjednoczonych i w Unii Europejskiej. W Unii dominuje podejécie bardziej
rygorystyczne, szczegélnie gdy chodzi o arbitraz w sprawach konsumenckich - arbitraz nie-
przewidziany przepisami prawa generalnie nie moze zamyka¢ drogi do sadu. W USA arbitraz
w sprawach konsumenckich jest z zasady dozwolony, z wyjatkiem wypadkédw, gdy konsument
byt procedurally nnconscionable (np. okazuje sig, ze w wyniku klauzuli arbitrazowej wszczecie
postepowania przez konsumenta staje si¢ niemozliwe ze wzgledu na koszty) lub substantially
unconscionable. W celu uzdatnienia procedur arbitrazowych w obrocie pomiedzy stronami,
z ktorych jedna ma znacznie silniejsza pozycje przetargowa, postulowana jest adaptacja mode-
lu jednostronnie wiazacego.
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Jako ze rozstrzygnigcia niewigzace nie moga by¢ egzekwowane przez organy
wladzy publicznej, pojawia sie problem zapewnienia im pozadanego stopnia efektyw-
no$ci. Czy wobec braku wspétdziatania panstwowego mechanizmu egzekucyjnego
strona wygrywajaca moze liczy¢ na zaspokojenie swoich roszczen? Czy istnieje alter-
natywny model egzekucyjny?

Czestokro¢ samo wystuchanie stron 1 umozliwienie im oceny wlasnych argumen-
tow prowadzi do rozwiazania sporu przez dobrowolne podporzadkowanie si¢ roz-
strzygnieciu przez strony - np. wobec uznania racji lub dowodéw przedstawionych
przez oponenta za silniejsze. Niekiedy jednak podjety w ramach dziatalnosci ODR
dialog nie prowadzi do kompromisu - wéwczas konieczne okazuje si¢ zastosowanie
mechanizméw para-egzekucyjnych. Z powodu niemozliwosci przekazania rozstrzyg-
niecia niewigzacego do egzekucji wiele instytucji oferujacych ustugi ODR wyksztal-
cito wlasne mechanizmy, majace wymusi¢ skutecznos¢ rozstrzygnigcia.

Mechanizmy dziatania aparatéow egzekucyjnych oparte sa na kontroli zasobéw
cennych dla partycypujacych w obrocie. Na poziomie pafistwowym, poza siecia,
tymi dobrami i zasobami w uproszczeniu okazuja si¢ przede wszystkim: wolno$¢
1 pieniadze - stad tez takie rozpowszechnienie sankcji wolno$ciowych 1 gospodar-
czych. W obrocie online dla jednostki najwazniejsze okazujg sie: dobre imie (renoma
gospodarcza), $rodki finansowe 1 dostep do rynku zbytu. Renoma gospodarcza na
danym rynku napedza popyt i pozwala na generowanie zyskéw. Egzekwowanie nie-
wigzacych rozstrzygnieé oparte jest zatem wlasnie na tych trzech elementach. Warto
zaznaczy¢, ze o ile w systemach panstwowych wystepuja tylko kary, w sieci mamy tez
do czynienia z nagrodami, majgcymi zachecaé podmioty m. in. do realizacji wyda-
wanych przez ODR orzeczen.

Przyktadem nagrody jest trustmark - logo wys$wietlane na stronie przedsigbiorcy,
swoisty atest, informujacy klienta, ze podmiot zobowigzat sie do przestrzegania
norm jakos$ciowych 1 przestrzega najlepszych praktyk rynkowych, np. respektuje
orzeczenia wydawane w procedurze ODR. Efektywnos¢ tej metody do niedawna byta
kwestionowana, jednakze wobec rozbudowania systemu Trusted Shops? i podob-
nych nie sposéb dluzej negowaé zasadnosci 1 efektywnos$ci powyzszej instytucji.

Jedna z najbardziej dotkliwych sankcji jest wykluczenie z rynku. Jest to moz-
liwe szczegdlnie w wypadku serwiséw o dominujacej badZ monopolistycznej pozycji
na rynku. Grozba wykluczenia uczestnika obrotu, jak to ma miejsce w przypadku
polityki eBay, moze mie¢ potencjalnie znacznie bardziej niekorzystne ekonomicznie
skutki niz podporzadkowanie sie rozstrzygnieciu ODR. Ryzyko uzycia takiej sankeji
niejednokrotnie skloni przedsigbiorce do wykonania decyzji niewiazacej, bowiem
odmowa dostgpu do rynku zbytu moze by¢ dla niego réwnoznaczna z koniecznos-
cia zakonficzenia prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Dzi$ instytucja ta nie jest
praktycznie stosowana, o jej efektywnosci za$ stanowi stopien $wiadomosci poszcze-

2 Przyklady trustmark w e-commerce: Confianza Online, e-maerket, ISIS, Thuiswinkel Waarborg,

Euro-Label, Trusted Shops; liste podmiotéw dziatajacych w latach 2006 1 2012 w UE zawie-
ra Aneks 3 do F. Alleweldt, S. Kara, N. Nahtigal, J. Trzaskowski, G. Fabisch, A. Fielder, P.
Moegelvang-Hansen, A Pan-European trustmark for ecommerce, 2012.
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gblnych uzytkownikow. O ile w stosunku do oséb stale trudnigcych sig dziatalnoscia
gospodarcza tego typu sankcje beda skuteczne, o tyle w przypadku uzytkownikéw
okazjonalnych, tzw. oneshot players, beda obarczone bardzo nikla uciazliwoscia, jako
takie za$ nie beda stanowily skutecznego bodzca.

W stosunku do takich uczestnikéw obrotu najskuteczniejsze okazuja sie sank-
¢je czysto ekonomiczne. Wérdd tych, jako najpopularniejsze, mozna wyrdznié przy-
ktadowo: depozyty ustugowe, fundusze celowo$ciowe, system obcigzen zwrotnych.
Nie ma przeszkdd, by w ramach jednego serwisu transakcyjnego stosowal powyzsze
metody facznie.

Warto wskaza¢, ze nawet w przypadku braku postanowien umownych, poddaja-
cych wynikte miedzy uzytkownikami spory pod rozstrzygniecie podmiotowi ODR
funkcjonujacemu przy danym serwisie, uzytkownicy eBay w wigkszosci przypadkdéw
decyduja sie na wykonanie decyzji ODR, dazac do unikniecia stygmatyzacji w spo-
tecznosci serwisu. Gromadzenie i przechowywanie danych w serwisie znaczgco uta-
twia uksztaltowanie negatywnej opinii o podmiocie nierzetelnym badz niechetnym
do wspoétdziatania z instytucjami rynku (tzw. problem user).

Powyzsze nie oznacza, ze portale internetowe przyjmuja role suwerenéw i sta-
nowia prawa w ksiestwach-portalach. Jednakze, dysponujac $rodkami majacymi
zagwarantowal przestrzeganie regulacji konkretnego portalu, moga narzuci¢ swoim
uzytkownikom pewne modele zachowan. Jak pisze Post®, prawo w internecie nie
jest stanowione przez zewnetrznego czy nadrzednego suwerena, a raczej stanowi
wypadkowa wyboréw indywidualnego uzytkownika, ktory rejestrujac si¢ na réznych
portalach, a tym samym wchodzac do okre§lonych spotecznosci internetowych,
zobowiazuje si¢ do przestrzegania ich praw, podporzadkowuje si¢ ich regulaminom.
Uzytkownik ma teoretycznie nieograniczong mozliwos¢ wyrejestrowania si¢ 1 ponow-
nej rejestracji na innym portalu. Ta ruchliwo$¢ i zmiennos$¢, spowodowana bra-
kiem stalego zwigzania, gwarantuje sprawiedliwo$¢ dzialajacych systemoéw - systemy
postrzegane jako sprawiedliwe i sprzyjajace rozwojowi gospodarczemu czy osobi-
stemu jednostki beda gwaltownie sie rozwijaly, a ich spotecznosci rosty, natomiast
systemy niesprawiedliwe w odczuciu uzytkownikow, ktorych zasady beda hamowaty
pozadane przez jednostki procesy, beda skazane na stopniowe obumieranie.

Konkurowanie pomiedzy systemami istniejacymi w sieci doprowadzito zatem
do wyksztalcenia zasad majacych zapobiega¢ wybuchaniu konfliktéw pomiedzy ich
uzytkownikami oraz mechanizméw majacych na celu rozstrzyganie juz powstatych
sporow 1 skuteczna egzekucje rozstrzygnie¢. W przypadku obrotu online brak jednak
klasycznego zwigzania z konkretnym obszarem geograficznym, co powoduje pewne
komplikacje natury prawnej w kontekscie wymiaru sprawiedliwosci.

W $rodowisku online oblicze gospodarki rynkowej zmienia sie. Przede wszyst-
kim, wobec coraz wigkszej zmienno$ci danych, ro$nie szybkos$¢ zawierania transakcji,
a czasochlonne rozstrzyganie sporéw przed sadami panstwowymi, obarczone niska
efektywnoscia 1 kosztowne, staje sie anachronizmem. Predko$¢ obrotu wymusza

2 D. Post, Governing Cyberspace, 43 WAYNE L. REV., 1996 r., 166-167, strona internetowa: http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=11477 [dostep: 14.03.2014].
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ukonstytuowanie instytucji efektywniejszych i szybszych, bowiem zwloka czy pozo-
stawanie w sporze z innym uzytkownikiem sieci dla przedsiebiorcy prowadzacego
dziatalno$¢ online niejednokrotnie oznacza gwaltowne pogorszenie jego sytuacji
rynkowej, utrate konkurencyjnosci 1, niemal zawsze, straty materialne. Racjonalizm
sktania zatem do skorzystania z mozliwosci, ktore oferuje nam jako spoteczenstwu
- cyberprzestrzen i zaakceptowania metod ODR. Dalsze istnienie i rozwd;j instytucji
znanych porzadkom prawnym krajéw rozwinigtych, takich jak arbitraz migdzynaro-
dowy, uzaleznione s3 od osadzenia ich w nowych kontekstach.

Konieczne jest zagwarantowanie szybkosci postepowania arbitrazowego. Powinno
ono by¢ bezptatne lub obcigzone bardzo umiarkowanymi kosztami, przy zacho-
waniu mozliwie duzego stopnia niezaleznoéci podmiotu orzekajacego. Powiazanie
podmiotu ODR $wiadczacego ustugi z zakresu arbitrazu z konkretnym rynkiem
online, np. samochodowym, umozliwitoby natomiast nie tylko zapewnienie roz-
strzygnieciom arbitrazowym wykonalnosci, ale réwniez przyczynitoby sie do wzrostu
fachowosci arbitrow, uchylajac lub zmniejszajac znacznie zakres spraw, w ktérych
konieczne byloby zasigganie opinii biegtych.
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Summary

As a consequence of a rapid development of international trade online and sub-
sequent exterritoriality of concluded transactions, traditional ways of dispute reso-
lution become inadequate. In the globalized, virtualized world time-consuming and
expensive judicial procedure is no longer applicable for the disputes arising from
e-commerce. Therefore, other methods of dispute resolution have been adopted
- such as international arbitration. Yet, the main characteristics of it differ - the
procedure is handled online, it is less expensive, quicker, specialized and located in a
particular trade platform. Connection with the market allows the materialization of
the verdict by self-enforcement methods, existing on that internet platform.
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