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WSTEP

Rosnaca dostepnos¢ nowych technologii w obrocie gospodarczym wptywa pozytyw-
nie na rozwoj oferowanych konsumentom towarow i ustug oraz na konkurencyj-
nos¢ przedsiebiorcow na rynku wewnetrznym. Dynamika innowacji na rynku cy-
frowym w znacznym stopniu napedzana jest oczekiwaniami samych konsumentow
i tatwoscia zawierania uméw niezaleznie od miejsca zamieszkania. Tempo wzrostu
transgranicznego handlu elektronicznego spowalniaja jednak istniejace na rynku
europejskim bariery bedace skutkiem niejednolitego rozwoju krajowego prawa zo-
bowiazan. Szansa na ich pokonanie ma by¢ dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2019/770 z 20 maja 2019 r. w sprawie niektorych aspektow umow o dostar-
czanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych.

0d momentu opublikowania projektu dyrektywy 2019/770 tematyka tresci i ustug
cyfrowych stata sie przedmiotem wypowiedzi naukowcéw w dziedzinie europej-
skiego prawa prywatnego i prawa nowych technologii, natomiast do tej pory nie
doczekata sie kompleksowego opracowania w kontekscie prawnym. Celem niniej-
szej pracy jest analiza i ocena rozwiazan dotyczacych dostarczania tresci i ustug
cyfrowych w dyrektywie 2019/770 oraz przedstawienie perspektywy ich implemen-
tacji do polskiego porzadku prawnego. Stawiam nadrzedne pytanie badawcze, czy
dyrektywa 2019/770 realizuje zatozone przez prawodawce unijnego cele w postaci
utatwienia przedsiebiorcom dostepu do rynku tresci i ustug cyfrowych przy jedno-
czesnym zapewnieniu konsumentom wysokiego poziomu ochrony. Pochyle sie nad
zasadnicza kwestia: czy omawiany instrument moze przyczyni¢ sie do ograniczenia
barier prawnych na rynku wewnetrznym i poprawy jego funkcjonowania. Analiza
regulacji tresci i ustug cyfrowych, ktorej wyniki prezentowane sa w niniejszej pra-
cy, prowadzi do sformutowania wnioskdw, ktére moga miec¢ znaczenie dla prognozy
wdrozenia dyrektywy do prawa krajowego, a w konsekwencji - do stosowania no-
wych unormowan w praktyce.

W niniejszej pracy odnosze sie do trzech gtownych pytan badawczych, ktore od-
powiadaja podziatowi pracy na trzy rozdziaty. Pierwszy rozdziat stanowi wprowa-
dzenie do problematyki tresci i ustug cyfrowych na tle wyzwan zwigzanych z har-
monizacjg ustawodawstwa konsumenckiego w panstwach cztonkowskich. W tej
czesci poddaje pod rozwage trafnos¢ wyboru srodka prawnego w postaci dyrektywy
i przyjety przez nig maksymalny poziom harmonizacji pod katem osiagniecia celow
zatozonych przez prawodawce unijnego. Ponadto analiza zakresu podmiotowego
i przedmiotowego, a takze spdjnosci z rezimem prawnym umow sprzedazy towa-
row pomoze w sformutowaniu wnioskow majacych znaczenie dla oceny regulacji
tresci i ustug cyfrowych w prawie Unii oraz dla ksztattu projektowanych przepisow
polskich.
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Drugi rozdziat skupia sie na prawach i obowiazkach stron umow, ktorych przedmio-
tem jest dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, okreslonych dyrektywa 2019/770.
Tej czesci pracy towarzyszy pytanie pomocnicze, czy regulacja materialnoprawna
wprowadzona omawianym instrumentem odpowiada potrzebom podmiotow dzia-
tajacych na rynku cyfrowym, tj. przedsiebiorcow Swiadczacych ustugi cyfrowe
i konsumentow z nich korzystajacych. Analiza wymogow zgodnosci tresci lub ustug
cyfrowych z umowa oraz srodkow ochrony prawnej, ktore stanowig istote dyrekty-
wy 2019/770, umozliwi m.in. wskazanie potencjalnych sposobdéw ich wdrozenia do
polskiego porzadku prawnego.

Trzeci rozdziat podejmuje temat implementacji dyrektyw konsumenckich do sys-
temow prawnych panstw cztonkowskich. Dalszy wywadd skupia sie na transpozycji
wybranych rozwiazan dyrektywy 2019/770 do polskiego prawa. W tej czesci pra-
cy przedmiotem badania jest potencjalny sposob implementacji dyrektywy, ktory
umozliwi zachowanie spéjnosci krajowego prawa umow i realizacje celow omawia-
nego instrumentu.

Prowadzenie badan w okresie implementacji dyrektywy 2019/770 wymaga analizy
jej przepisow, przegladu dorobku doktryny i orzecznictwa. Wnioski badawcze po-
zwola na ocene unijnego aktu prawnego jako instrumentu harmonizujacego prawa
i obowiazki stron umow zawieranych na rynku cyfrowym, a takze prognoze co do
jego implementacji do krajowego systemu prawnego.

Praca magisterska uwzglednia stan prawny na 7 czerwca 2020 r.

[ ]
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Rozdziat 1.
DYREKTYWA 2019/770 JAKO ETAP
HARMONIZACJI PRAWA NA RYNKU

CYFROWYM

1. Harmonizacja prawa umow w zakresie tresci i ustug cyfrowych
1.1. Uzasadnienie regulacji w prawie Unii Europejskiej
1.1.1. Uwagi wstepne

Podstawowym celem Unii Europejskiej jest budowa rynku wewnetrznego. Zgodnie
z art. 26 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej' (TFUE), rynek we-
wnetrzny obejmuje obszar bez granic wewnetrznych, w ktérym zapewniony jest
swobodny przeptyw towarow, osob, ustug i kapitatu. |deg wspolnego rynku, ktora
pojawita sie wraz z Traktatem ustanawiajacym Europejska Wspoélnote Gospodarcza
(EWG) z 1958 r.2, byto zniesienie barier miedzy panstwami cztonkowskimi w celu
zwiekszenia dobrobytu gospodarczego. Cel ten realizowany jest przez interpretacje
swobdd rynku wewnetrznego w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci (TS) oraz
przez zblizanie ustawodawstw panstw cztonkowskich w réznych dziedzinach, m.in.
prawa umow. Sama harmonizacja prawa we wskazanym obszarze, jak rowniez jej
zakres i poziom budza jednak kontrowersje3. W 2014 r. wraz z poczatkiem kadencji
Komisji Europejskiej pod przewodnictwem Jeana-Claude’a Junckera zdecydowano
o odejsciu od poprzednich, szeroko zakrojonych plandéw harmonizacji prawa umow
i skoncentrowaniu przysztych inicjatyw legislacyjnych na wezszych zagadnieniach.
Asumptem dla opisywanej zmiany podejscia stat sie komunikat Komisji do Parla-
mentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
i Komitetu Regionow - Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Europy* (Strategia
jednolitego rynku cyfrowego), w ktorym przedstawiono planowane kroki dotyczace

1 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012 r., s. 47.

2 Traktat ustanawiajacy Wspélnote Europejska, Dz. Urz. UE C 325 z 24.12.2002 r., s. 1.

3 H. Beale, The story of EU contract law - from 2001 to 2014 (w:) Ch. Twigg-Flesner (red.), Research
Handbook on EU Consumer and Contract Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham 2016, s. 442.

4 Komisja Europejska, Komunikat do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondw - Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Europy (Stra-
tegia jednolitego rynku cyfrowego), COM(2015) 192 final.
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regulacji umow zawieranych na tym rynku. Wyraz realizacji Strategii jednolitego
rynku cyfrowego stanowity dwa projekty aktow prawnych skierowane przez Komisje
Europejska do Parlamentu Europejskiego i Rady w grudniu 2015 r. Pierwszy projekt
dotyczyt uméw o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych, drugi zas - umow sprzeda-
zy towarow. Negocjacje ostatecznie zakonczyty sie powodzeniem, co skutkowato
przyjeciem 20 maja 2019 r. dwoch aktow prawnych w postaci dyrektyw 2019/770°
i2019/771¢. Osiagniecie konsensusu legislacyjnego w zakresie umow o dostarczenie
tresci i ustug cyfrowych nalezy wiazac z nastepujacymi czynnikami uzasadniajacymi
wspolna regulacje takich umow w prawie Unii Europejskiej.

Oferowane na rynku elektronicznym tresci i ustugi cyfrowe, takie jak oprogramo-
wania lub gry udostepniane w chmurze obliczeniowej, niosa ze soba niewatpliwy
potencjat rynku o wymiarze ponadpanstwowym’. Przedsiebiorcy dziatajacy na ryn-
ku cyfrowym maja utatwiong droge do rozszerzenia swojej dziatalnosci poza grani-
ce panstwa pochodzenia wzgledem przedsiebiorcow oferujacych towary materialne
i tradycyjne ustugi. Sytuacja ta wynika z natury przedmiotu swiadczenia, tj. nie-
materialnego charakteru tresci i ustug cyfrowych oraz mnogosci towarzyszacych im
modeli dystrybucji. Gdyby nie istniaty inne sposoby udostepniania tresci i ustug cy-
frowych niz ich dostarczanie na nosniku materialnym, pozycja przedsiebiorcow ofe-
rujacych takie tresci lub ustugi bytaby zblizona do pozycji przedsiebiorcow sprze-
dajacych rzeczy materialne. Przyktadowo mozliwosci rozszerzania dziatalnosci na
inne rynki krajowe w przypadku przedsiebiorcow sprzedajacych ksiazki w postaci
papierowej lub oferujacych je w postaci plikow PDF zapisanych na nosniku pamieci
USB nie sg zasadniczo odmienne. Poniewaz jednak istotna czesc tresci i ustug cy-
frowych jest wspotczesnie dostarczana z wykorzystaniem nowych technologii, jak
np. przez przesytanie strumieniowe lub udostepnienie w chmurze obliczeniowej,
konsumenci zdalnie uzyskuja do nich dostep, dzieki czemu przedsiebiorcy z wieksza
tatwoscia mogg wejsc na rynek ponadpanstwowy.

Bariery w transgranicznym handlu elektronicznym w Unii w mniejszym stopniu maja
charakter technologiczny lub logistyczny, a wynikaja z roznic w prawie panstw
cztonkowskich. Rozbieznosci miedzy krajowymi przepisami regulujacymi prawo
umow, zarowno co do ich zakresu, jak i tresci, generuja dla przedsiebiorcow kosz-
ty dostosowywania umow do bezwzglednie obowiagzujacych krajowych przepisow.
Natomiast konsumenci odczuwaja niedogodnos¢ z powodu niepewnosci co do pod-
stawowych praw wynikajacych z umow obejmujacych tresci lub ustugi cyfrowe®.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z 20.05.2019 r. w sprawie niektoérych
aspektow umow o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych (dyrektywa 2019/770), Dz. Urz. UE
L 136 222.05.2019r., s. 1.

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771 z 20.05.2019 r. w sprawie niektorych
aspektow umow sprzedazy towardw, zmieniajaca rozporzadzenie (UE) 2017/2394 oraz dyrektywe
2009/22/WE i uchylajaca dyrektywe 1999/44/WE (dyrektywa 2019/771), Dz. Urz. UE L 136 z 22.5.2019
r., s. 28.

7 Zob. K. Kwiatkowski, Przysztos¢ prawa prywatnego w Unii Europejskiej (w:) M. Jagielska, E. Rot-
t-Pietrzyk, A. Wiewiorowska-Domagalska (red.), Kierunki rozwoju europejskiego prawa prywatnego.
Wptyw europejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 33.

8 M. Litowczenko, Przysztos¢ prawa prywatnego w Unii Europejskiej (dalsza kodyfikacja?), (w:)
M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewiorowska-Domagalska (red.), Kierunki rozwoju europejskiego
prawa prywatnego. Wptyw europejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe, C.H. Beck, War-
szawa 2012, s. 37.
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Sami konsumenci zdaja sie dostrzega¢ nowe mozliwosci dostepu do tresci i ustug
cyfrowych. Jak wskazuje Komisja Europejska, wartos¢ handlu elektronicznego
w Unii Europejskiej z roku na rok rosnie, w 2014 r. osiagajac poziom 370 miliardow
dolarow’. Jednoczesnie w tym samym roku az 70 milionow konsumentow doswiad-
czyto problemu zwiazanego z tresciami lub ustugami cyfrowymi w postaci muzy-
ki, oprogramowania antywirusowego, gier lub przechowywania w chmurze'™. Co
wiecej, jedynie 10% z nich znalazto srodki zaradcze. Wartosc szkod majatkowych
i niemajatkowych poniesionych w tym okresie przez konsumentéw szacuje sie na
9-10 miliardow euro'. W ocenie Komisji jasne przepisy dotyczace tresci i ustug
cyfrowych mogtyby sktoni¢ az 70 milionow nowych konsumentéw do zawierania
transgranicznych umoéw o dostarczanie takich tresci lub ustug'. Wspélne i przejrzy-
ste ramy prawne uznawane sg za wazny czynnik rozwoju handlu elektronicznego
z perspektywy zarowno przedsiebiorcow, jak i konsumentow's.

1.1.2. Eliminowanie barier prawnych na rynku wewnetrznym

Do dnia przedstawienia projektu dyrektywy 2019/770 temat tresci i ustug cyfro-
wych nie stanowit przedmiotu rozbudowanej regulacji prawnej w wiekszosci panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej. Tresci cyfrowe byty w niewielkim zakresie uregu-
lowane w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r.
w sprawie praw konsumentow, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrek-
tywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe
Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady™ (,,dy-
rektywa 2011/83/UE”), jednak poza jej zakresem pozostawaty m.in. srodki prawne
w przypadku braku zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa. Pozbawienie
konsumentow takich roszczen wydawatoby sie niezrozumiate, zwtaszcza biorac pod
uwage dostepne Srodki ochrony nabywcow rzeczy materialnych. Nieuzasadnione
rozbieznosci praw i obowigzkow stron umowy sprzedazy towarow i umowy o dostar-
czenie tresci lub ustug cyfrowych coraz czesciej postrzegano jako czynnik ograni-
czajacy rozwdj gospodarczy w wymiarze krajowym i unijnym?.

Stopniowo tematyka tresci cyfrowych stawata sie przedmiotem dyskusji legislacyj-
nych w panstwach cztonkowskich, gdyz regulacje dotyczace sprzedazy lub $wiad-
czenia ustug okazaty sie niewystarczajace dla zagwarantowania pewnosci prawnej

9 Komisja Europejska, Komunikat do Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego, Umowy cyfrowe dla Europy - Uwolnienie potencjatu handlu elektronicznego
(Umowy cyfrowe dla Europy), COM(2015) 633 final, s. 2.

10 Komisja Europejska, EU Fact Sheet: Digital Contracts For Europe, grudzien 2015 r., https://ec.eu-
ropa.eu/info/sites/info/files/digital_contracts_factsheet_en.pdf, s. 2.

11 Komisja Europejska, EU Fact Sheet: Digital Contracts..., s. 2.

12 Komisja Europejska, EU Fact Sheet: Digital Contracts..., s. 2.

13 D.-K. Kipker, Stdrkung des digitalen Verbraucherschutzes durch zwei neue EU-Richtlinien. DID- und
WK-Richtlinie fordern erheblichen nationalen Anpassungsbedarf, Multimedia und Recht 2020, nr 2,
s. 71; R. Schulze, D. Staudenmayer, Digital Revolution - Challenges for Contract Law (w:) R. Schulze,
D. Staudenmayer (red.), Digital Revolution: Challenges for Contract Law in Practice, Nomos, Baden-
-Baden 2016, s. 19.

14 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsu-
mentow, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady (dyrektywa 2011/83/UE), Dz. Urz. UE L 304 z 22.11.2011 r., s. 64.

15 M. Litowczenko, Przysztos¢ prawa prywatnego..., s. 37.
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przedsiebiorcom i konsumentom. Odpowiedzig Wielkiej Brytanii na pojawiajaca sie
potrzebe ujecia tresci cyfrowych w ramy prawne byto przyjecie w marcu 2015 . Con-
sumer Rights Act (CRA)'®. Wprawdzie CRA implementowat do brytyjskiego porzadku
prawnego szereg dyrektyw konsumenckich, w tym dyrektywe 2011/83/UE odno-
szaca sie do kluczowych praw konsumentow w zakresie sprzedazy towarow i ustug,
jednak wprowadzit po raz pierwszy rozbudowana regulacje tresci cyfrowych'.
Irlandia, podazajac za przyktadem Wielkiej Brytanii, przedstawita w czerwcu 2013
r. projekt Consumer Rights Bill'®, nad ktoérym dalsze prace wstrzymata w momencie
przyjecia przez Komisje Europejska projektu dyrektywy unijnej dotyczacej tresci
i ustug cyfrowych. Inne panstwa, takie jak Niemcy lub Krélestwo Niderlandow, roz-
szerzyty stosowanie istniejacych przepisow z zakresu prawa umow na sprzedaz tre-
sci cyfrowych™. Z kolei niektore panstwa cztonkowskie, w tym Polska lub Francja,
nie uregulowaty tej tematyki nowym aktem prawnym ani nie rozszerzyty stosowa-
nia dotychczasowych regulacji dotyczacych sprzedazy towarow?.

Pomimo opisanej dynamiki prawo umow wiekszosci panstw cztonkowskich nie dawa-
to jednoznacznych odpowiedzi na pytania pojawiajace sie wraz z rozwojem nowych
technologii, np. jak sklasyfikowa¢ umowy o udostepnienie tresci niematerialnych,
takie jak umowy o udostepnienie w chmurze; albo czy dane osobowe lub waluty
wirtualne mogg stanowic srodek ptatnosci. Teoretycy prawa podejmowali dyskusje
akademickie na ten temat, jednak sytuacja prawna wydawata sie niepewna. Co
wiecej, rozwoj prawa w poszczegolnych panstwach cztonkowskich niekoniecznie
zmierzat w tym samym kierunku. Tymczasem jasnych odpowiedzi na wskazane py-
tania - zarébwno w wymiarze krajowym, jak i transgranicznym - oczekiwali przed-
siebiorcy i konsumenci, ktorzy w niepewnosci prawa nie wiedzieli, jak konstruowac
umowy oraz jakie srodki prawne im przystuguja w okreslonych sytuacjach. Nie-
pewnosc co do sytuacji prawnej oraz jej rozwoju tworzyta bariery dla swobodnego
przeptywu tresci i ustug cyfrowych, powodujac tym samym wystepowanie prze-
szkod w funkcjonowaniu rynku wewnetrznego?'.

Wobec rewolucji cyfrowej, ktora data poczatek nowym kategoriom produktow i spo-
sobom ich dostarczania?, pojawita sie koniecznos¢ przegladu europejskiego prawa
konsumenckiego oraz prawa umow panstw cztonkowskich. Organy prawodawcze
Unii Europejskiej dostrzegty mozliwos¢ powstawania dalszych przeszkod w han-
dlu elektronicznym bedacych skutkiem nieuzasadnionych rozbieznosci regulacji
poszczegolnych typow sSwiadczenia oraz niejednolitego rozwoju przepisow prawa

16 Consumer Rights Act z 26.03.2015 r. (CRA), brytyjska ustawa o prawach konsumenta [ttum. wta-
sne], http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/contents/enacted.

17 P. Giliker, The Consumer Rights Act 2015 - a bastion of European consumer rights?, Legal Studies
2017, nr 1, s. 78-79.

18 Consumer Rights Bill z 12.06.2013 r., projekt irlandzkiej ustawy o prawach konsumenta [ttum.
wtasne], https://www.gov.uk/government/publications/consumer-rights-bill.

19 P. Giliker, Adopting a Smart Approach to EU Legislation: Why Has It Proven So Difficult to Introduce
a Directive on Contracts for the Supply of Digital Content? (w:) T. Synodinou, P. Jougleux, C. Markou,
T. Prastitou (red.), EU Internet Law in the Digital Era. Regulation and Enforcement, Switzerland:
Springer International Publishing, Cham 2020, s. 300.

20 P. Giliker, Adopting a Smart Approach..., s. 300.

21 M. Burzynski, Problemy funkcjonowania rynku wewnetrznego UE w swietle polityki konkurencji,
Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 2013, nr 14, s. 30.

22 P. Giliker, Adopting a Smart Approach..., s. 302; G. Billen, The Challenges of Digitisation for Con-
sumers (w:) R. Schulze, D. Staudenmayer (red.), Digital Revolution: Challenges for Contract Law in
Practice, Nomos 2016, Baden-Baden, s. 13.
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krajowego?®. Przyjecie dyrektywy 2019/770 miato na celu zapobiezenie powstaniu
przysztych barier ograniczajacych prawidtowe funkcjonowanie rynku wewnetrzne-
go, co uzasadnia zastosowanie art. 114 ust. 1 TFUE jako podstawy prawnej aktu
zblizajacego przepisy panstw cztonkowskich?*,

Oproécz barier w swobodnym przeptywie towarow i ustug przeszkode w funkcjono-
waniu rynku wewnetrznego stanowi¢ moga zaktocenia konkurencji?®. Presja kon-
kurencyjna jest korzystna dla rozwoju rynku wewnetrznego?, dlatego sktonnosc
przedsiebiorcow do dziatania na obszarze catego rynku europejskiego ma duze zna-
czenie. Jak wskazuje Komisja Europejska w Strategii jednolitego rynku cyfrowego,
mate i $rednie przedsiebiorstwa (MSP) nie przyczyniaty sie dotychczas do rozwo-
ju transgranicznego handlu elektronicznego. Gtowna przyczyna niepodejmowania
dziatalnosci transgranicznej byta ztozonosc¢ i r6znorodnosc przepisow prawa umow
panstw cztonkowskich oraz niepewnos¢ co do kwalifikacji umowy. Koszty dosto-
sowania modeli dziatalnosci do bezwzglednie obowigzujacych przepisow réznych
panstw cztonkowskich powodowaty, ze wielu przedsiebiorcow nie decydowato sie
dotychczas na oferowanie ustug transgranicznych?. W szczego6lnosci koszty takie
stanowity zbyt duze obcigzenie dla mniejszych podmiotow gospodarczych. Ograni-
czenie dziatalnosci przedsiebiorcow na rynku europejskim niekorzystnie wptywa na
potozenie finalnych odbiorcow tresci lub ustug, ktorymi sa najczesciej konsumenci.
To na nich przerzucone sa bowiem koszty wynikajace z ksztattowania sie niekonku-
rencyjnych cen i ograniczonego wyboru podmiotéw $wiadczacych oczekiwane przez
konsumentow ustugi. Zarazem niejednoznaczne okreslenie praw w analizowanych
stosunkach zobowigzaniowych i sposobu ich dochodzenia ostabia zaufanie konsu-
mentow do rynku wewnetrznego?®, potencjalnie sktaniajac ich do rezygnacji z ko-
rzystania z ustug cyfrowych oferowanych przez przedsiebiorcow z innych panstw
cztonkowskich. Konsument, ktory nie ma swiadomosci, dlaczego podobne umowy,
takie jak umowy sprzedazy towarow i umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfro-
wych, nie sa uregulowane w rownym stopniu w prawie UE, moze utracic¢ zaufanie
do rynku wewnetrznego, co ograniczy potencjat jego rozwoju®.

Zniesienie barier w transgranicznej dziatalnosci moze doprowadzi¢ do zaangazo-
wania przede wszystkim MSP dzieki mozliwosci wejscia na nowe rynki bez obaw

23 K. Kwiatkowski, Przysztos¢ prawa prywatnego..., s. 32.

24 Wyrok TS z 05.10.2020 r. w sprawie C-376/98 Republika Federalna Niemiec v. Parlament Europej-
ski i Rada Unii Europejskiej (,,Tobacco Advertising”), ECLI:EU:C:2000:544, pkt 86; zob. S. Weatherill,
The Commission’s Options for Developing EC Consumer Protection and Contract Law: Assessing the
Constitutional Basis, Entrepreneurial Business and Economics Review 2002, nr 6, s. 503-504, 506-507;
S. Weatherill, Consumer Protection (w:) D. Patterson, A. Sodersten (red.), A Companion to European
Union Law and International Law, Wiley-Blackwell, Oxford 2016, s. 288.

25 E. tetowska, Europejskie prawo umow konsumenckich, C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 28.

26 T. Wilhelmsson, The Abuse of the “Confident Consumer” as a Justification for EC Consumer Law,
Journal of Consumer Policy 2004, nr 3, s. 333; G. Comparato, H. Micklitz, Y. Svetiev, The regulatory
character of European private law (w:) Ch. Twigg-Flesner (red.), Research Handbook on EU Consumer
and Contract Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham 2016, s. 58-59.

27 Wniosek dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych aspektow umow o do-
starczanie tresci cyfrowych (projekt dyrektywy 2019/770), COM(2015) 634 final, s. 2-3.

28 W. Popiotek, Instrument opcjonalny a ochrona konsumenta (w:) M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk,
A. Wiewidrowska-Domagalska (red.), Kierunki rozwoju europejskiego prawa prywatnego. Wptyw euro-
pejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 72.

29 0O koncepcji konsumenta jako promotora wspolnego rynku (consumer confidence), zob. E. tetows-
ka, Europejskie prawo umow..., s. 29; S. Weatherill, The Commission’s Options for Developing EC
Consumer Protection..., s. 510-511; T. Wilhelmsson, The Abuse of the “Confident Consumer” as...,
s. 324-325.
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o roznice w prawodawstwie®, a takze do zwiekszonej aktywnosci konsumentow na
rynku europejskim. W ten sposob regulacja tresci i ustug cyfrowych powinna przy-
czynic¢ sie do rozwoju unijnej gospodarki cyfrowej, a w konsekwencji zaowocowac
wzrostem gospodarczym?'.

1.1.3. Ochrona konsumentéw i rownowaga stron umowy

Dyrektywa 2019/770 jest unijnym aktem prawnym zmierzajacym do wzmocnienia
ochrony konsumentow na rynku cyfrowym, gwarantujac przy tym, jak stanowi mo-
tyw 2 niniejszej dyrektywy, rownowage miedzy interesami konsumentow i przed-
siebiorcow. Wprowadzenie uprawnien konsumenckich, ktére nie eliminowatyby
wystepujacych barier prawnych w sposéb dostateczny, a zarazem stanowity dla
przedsiebiorcow istotne obciazenie, mogtoby przyniesc¢ skutek odwrotny od zamie-
rzonego. Przedsiebiorcy rezygnowaliby z transgranicznej dziatalnosci, co prowadzi-
toby do zmniejszenia tresci i ustug cyfrowych oferowanych na rynku europejskim,
a w konsekwencji wptywatoby na sytuacje konsumentéow m.in. poprzez ksztattowa-
nie sie niekonkurencyjnych cen za te tresci lub ustugi. Jednoczesnie konsumenci
musza miec¢ zapewniony odpowiednio wysoki poziom bezpieczenstwa prawnego,
by zawiera¢ umowy transgraniczne. Warto wskazac, ze o ile w momencie powsta-
nia EWG ochrona konsumenta miata by¢ zapewniona przez utrzymanie konkurencji
i wolnego rynku, o tyle stata sie ona z czasem jednym z istotnych celow dziatalnosci
Unii®2. Zapewnienie wysokiego poziomu ochrony konsumentéw pozostaje w zgodzie
z art. 114 ust. 3 TFUE.

Jasne okreslenie wymogow dla umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych
umozliwia konstruowanie prawidtowych umow?:. W handlu elektronicznym czesto
umowy sg umowami adhezyjnymi, na ktdorych tres¢ konsument nie ma wptywu.
Jezeli konsument ma wiedze o przystugujacych mu sSrodkach prawnych?, czemu
sprzyja wprowadzenie jednolitych przepisow prawa o charakterze bezwzglednie
obowiazujacym, moze on podjac swiadoma decyzje, czy zawrze¢ umowe?®*. Rozwi-
niecie swiadomosci prawnej podmiotow dziatajacych na rynku moze doprowadzic¢
zarowno do ograniczenia przypadkow wystapienia szkdod materialnych i niemate-
rialnych, jak i umozliwi¢ skuteczniejsze naprawianie powstatych szkod. W przy-
padku gdy konsument po zawarciu umowy nie otrzyma tresci lub ustugi cyfrowej,
ktorej umowa dotyczy, albo otrzyma tres¢ lub ustuge niezgodng z umowa, konsu-
ment moze skorzystac ze srodkow prawnych przystugujagcych mu na mocy dyrekty-
wy 2019/770.

30 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 3.

31 Umowy cyfrowe dla Europy, s. 10.

32 S. Weatherill, The Commission’s Options for Developing EC Consumer Protection..., s. 500; T. Wil-
helmsson, The Abuse of the “Confident Consumer” as..., s. 318; M. Mazurek, Wptyw maksymalnych dy-
rektyw konsumenckich na funkcjonowanie skodyfikowanych systeméw prawa cywilnego, Transformacje
Prawa Prywatnego 2008, nr 2, s. 23.

33 N. Zych, Jasnos¢ prawa konsumenckiego. Propozycja zastosowania idei plain legal language na przy-
ktadzie ustawy o prawach konsumenta (w:) B. Gnela, E. Stugocka-Krupa, M. Szaraniec, A. Viglianisi Ferraro
(red.), Prawo konsumenckie w Polsce oraz innych panstwach UE. Zagadnienia wybrane, C.H. Beck, War-
szawa 2019, s. 17.

34 G. Billen, The Challenges of Digitisation..., s. 11-20.

35 O konsumencie jako stabszej stronie umowy - zob. E. Bagifiska, Prawo uméw konsumenckich
w strukturze kodeksu cywilnego, Transformacje Prawa Prywatnego 2017, nr 2, s. 6.
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Doktadne okreslenie zakresu stosowania dyrektywy, wprowadzenie wspolnych prze-
pisow materialnych dotyczacych umoéw o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych
i srodkow prawnych w przypadkach niedostarczenia albo wadliwego dostarczenia
przedmiotu $wiadczenia prowadzi do zapewnienia stabilnego srodowiska w zakresie
umow konsumenckich. Jednoczesnie zwiekszenie ochrony praw konsumenta wsku-
tek przyjecia dyrektywy 2019/770 nie prowadzi a priori do nadmiernego obciazenia
przedsiebiorcow. Kluczowe znaczenie ma w tym kontekscie osiagniety dyrektywa
poziom harmonizacji. Zgodnie z art. 4 dyrektywy 2019/770 panstwa cztonkowskie
nie moga od przedsiebiorcow wymagac zapewnienia konsumentom poziomu ochro-
ny przewyzszajacego standard unijny. Jedynie w zakresie okreslonym przez przepi-
sy tego aktu prawnego panstwa cztonkowskie moga rozszerzy¢ ochrone konsumen-
tow. Przedsiebiorcy moga wiec przewidziec, do powziecia jakich srodkow prawnych
jest uprawniony konsument w celu rozwigzania problemu z dostarczeniem tresci
lub ustug cyfrowych albo z wadami w nich tkwiacymi. Przygladajac sie poszczegol-
nym przepisom dyrektywy 2019/770, mozna uznac, ze prawodawca unijny uwzgled-
nit interesy konsumentdw i zadbat o rownowage stron. Przyktadowo, art. 13 i 14
dyrektywy 2019/770 przewiduja Srodki prawne, ktore przystuguja konsumentom
w przypadku niedostarczenia tresci lub ustug cyfrowych albo dostarczenia tresci
lub ustug niezgodnych z umowa. Co do zasady konsument nie ma jednak mozliwo-
sci swobodnego wyboru srodka prawnego. W celu zapewnienia wysokiego poziomu
ochrony konsumentow dyrektywa 2019/770 wprowadza wyjatki od zwigzania hie-
rarchig srodkow prawnych®. Artykut 13 ust. 2 i art. 14 ust. 4 dyrektywy 2019/770
nadaja konsumentom w okreslonych sytuacjach uprawnienie do natychmiastowego
rozwiazania umowy, tj. do skorzystania ze srodka prawnego, ktory nie zmierza do
utrzymania umowy, a prowadzi do zakonczenia stosunku zobowigzaniowego.

1.2. Wybér formy srodka prawnego

W Strategii jednolitego rynku cyfrowego Komisja Europejska zapowiedziata ini-
cjatywe prawodawcza w sprawie zharmonizowanych przepiséw w zakresie tresci
i ustug cyfrowych. Odrzucita jednak idee regulacji prawnej tresci i ustug cyfrowych
za pomoca rozporzadzenia. Ukierunkowana dyrektywa miata zapewnic¢ rownowage
miedzy ochrong konsumentow i interesami przedsiebiorcow, przy czym da¢ pewng
swobode w dostosowaniu prawa poszczegolnych panstw cztonkowskich?. Zgodnie
z art. 288 TFUE rozporzadzenie jako unijny akt prawny obowigzujacy bezposrednio
nie zostawia panstwom cztonkowskim zadnej swobody w zakresie, ktory reguluje.
Istotg rozporzadzenia jest jednolite obowiazywanie i stosowanie przepisow na te-
renie catej Unii Europejskiej. Komisja w uzasadnieniu projektu dyrektywy 2019/770
wskazata, zZe ingerencja w prawo umow panstw cztonkowskich w drodze rozpo-
rzadzenia bytaby zbyt daleko idaca, gdyz ograniczataby mozliwos¢ dostosowywa-
nia przepisow do zmieniajacego sie rynku ustug cyfrowych. Rozporzadzenie, ktore
Z natury nie pozwala na transpozycje przepisow do krajowego porzadku prawnego,
musiatoby obja¢ w normy prawne wszystkie istotne elementy umoéw o dostarczanie

36 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection - critical reflections (w:)
T. Pihlajarinne, J. Vesala, O. Honkkila (red.), Online distribution of content in the EU, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham 2019, s. 179.

37 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 7.
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tresci lub ustug cyfrowych. Natomiast zatozeniem Komisji byto zblizenie niektorych
aspektow umow obejmujacych dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, a nie kom-
pleksowa regulacja umow o tym przedmiocie.

W uzasadnieniu wniosku legislacyjnego dotyczacego dyrektywy 2019/770 Komisja
odwotuje sie do projektu rozporzadzenia Parlamentu i Rady w sprawie wspdlnych
europejskich przepisow dotyczacych sprzedazy z 11 pazdziernika 2011 r. (rozporza-
dzenie CESL)®. Rozporzadzenie CESL nie zostato przyjete, jednak unijne organy pra-
wodawcze zebraty doswiadczenie w toku procesu legislacyjnego. Przede wszystkim
Komisja nie zdecydowata sie na unormowanie umow o dostarczanie tresci lub ustug
cyfrowych w formie rozporzadzenia. Zamiast kompleksowej regulacji tego rodzaju
umow dyrektywa 2019/770 koncentruje sie na wybranych problemach zwiazanych
Z tresciami i ustugami cyfrowymi. ldac w slad za dyrektywa 2011/83/UE, kolejna
dyrektywa z zakresu konsumenckiego zawiera w petni zharmonizowane przepisy.
Dyrektywa 2019/770 uwzglednia poprawki przyjete przez Parlament Europejski
podczas pierwszego czytania rozporzadzenia CESL*. Dotyczy to w szczego6lnosci za-
kresu stosowania dyrektywy 2019/770, obejmujacego umowy o dostarczanie tresci
lub ustug cyfrowych w zamian za $wiadczenie niepieniezne, takie jak udostepnienie
danych osobowych konsumenta. Co wiecej, wnioski z prac nad nieprzyjetym roz-
porzadzeniem CESL w sprawie sprzedazy wptynety na ksztatt dyrektywy 2019/771.
Warto bowiem zauwazyc, ze pierwotny projekt dyrektywy 2019/771 ograniczat za-
kres jej stosowania do umow sprzedazy towarow przez internet lub w inny spo-
sob na odlegtosc. Podczas negocjacji prowadzonych w zwiazku z projektami dwoch
dyrektyw zdecydowano ujednolici¢ zakres stosowania aktow prawnych do umow
zawieranych online i offline, tak jak przewidywato rozporzadzenie CESL.

Komisja w uzasadnieniu projektu dyrektywy 2019/770 odrzucita pomyst regulacji
tresci i ustug cyfrowych za pomoca niewigzacych instrumentow, takich jak wzor
umowy“. Natomiast, Komitet Ekonomiczno-Spoteczny w opinii w sprawie projektu
dyrektywy 2019/770% (opinia EKES) wskazat, ze srodkiem odpowiedniejszym od
przyjetej w dyrektywie 2019/770 petnej harmonizacji bytby wzorzec umowy powia-
zany ze znakiem zaufania UE. Jak wynika z punktu 3.4.1. opinii EKES, przedsiebior-
cy i konsumenci na etapie konsultacji akceptowali 6w najmniej brany pod uwage
przez Komisje wariant. Atrakcyjnos¢ regulacji za pomoca tego srodka prawnego
dla przedsiebiorcow polega na generowaniu najmniejszych inicjalnych kosztow do-
stosowania umoéw. Jednak zdaniem Komisji osiaggniecie zatozonego celu, o ktorym
mowa w art. 1 dyrektywy 2019/770, bytoby niemozliwe w przypadku przyjecia do-
browolnego europejskiego wzoru umowy w potaczeniu ze znakiem zaufania UE*.
Przede wszystkim na przedsiebiorcach ciazytby nadal obowigzek dostosowywania
umoéw do bezwzglednie obowiazujacych przepisow krajowych zapewniajacych wyz-
szy standard ochrony konsumenta. Pojawia sie pytanie, czy przedsiebiorcy zde-
cydowaliby sie korzystac¢ z europejskiego wzoru umowy w sytuacji, gdy koniecz-

38 Whniosek rozporzadzenie Parlamentu i Rady w sprawie wspdlnych europejskich przepisow dotycza-
cych sprzedazy (rozporzadzenie CESL), KOM(2011) 635 final.

39 Stanowisko Parlamentu Europejskiego w pierwszym czytaniu z 26.02.2014 r. w celu przyjecia roz-
porzadzenia CESL, popr. nr 232.

40 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 7.

41 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie wniosku (COM(2015) 634 final
- 2015/0287 (COD)) oraz (COM(2015) 635 final - 2015/0288 (COD)), (,,opinia EKES”), Dz. Urz. UE C 264
z20.07.2016 r., s. 57.

42 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 10.
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nos¢ dostosowywania umow nie pozwalataby na zmniejszenie kosztow transakcji.
W konsekwencji postulowane przez EKES rozwigzanie nie przyniostoby wymiernych
korzysci przy swiadczeniu ustug cyfrowych na rynku europejskim. W opinii Komisji
zwiekszenie ochrony konsumentow poprzez stworzenie wzoru umowy w potaczeniu
ze znakiem UE zalezatoby od ustalenia tresci wzorcowych przepiséw umowy i od
zakresu wykorzystywania przez przedsiebiorcow znaku zaufania UE®. Konsumenci
by¢ moze chetniej zawieraliby umowy z przedsiebiorcami, ktdrych ustugi opatrzone
sg wspominanym znakiem. Jednakze rodzi sie pytanie, czy konsumenci nie woleliby
korzystac z ustug dostarczanych przez przedsiebiorce krajowego niz zagraniczne-
go, w oderwaniu od faktu, czy ten ma znak zaufania UE. Uzasadnieniem wyboru
krajowego przedsiebiorcy mogtaby by¢ pewnosc¢ co do tego, ktére prawo bedzie
wtasciwe dla rozstrzygania ewentualnych sporow, nawet jezeli prawo krajowe nie
przewiduje odrebnej regulacji umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych.

Majac na uwadze powyzsze, Komisja zapewnia, ze jedynie srodek prawny, jakim
jest dyrektywa, pozwala na harmonizacje przepisow we wszystkich panstwach
cztonkowskich i gwarancje swobody regulacji w okreslonych aspektach przez krajo-
wego prawodawce w mysl zasady pomocniczosci i proporcjonalnosci.

1.3. Poziom harmonizacji

Artykut 4 dyrektywy 2019/770 wskazuje na maksymalng harmonizacje przepisow,
Co oznacza, ze panstwa cztonkowskie nie majg swobody w zakresie wprowadzania
surowszych lub tagodniejszych przepisow. Wyjatkiem jest sytuacja, w ktorej prze-
pis dyrektywy 2019/770 zezwala na krajowa odmienng regulacje prawna. W mo-
tywach omawianego instrumentu wskazano na zagwarantowanie pewnosci prawa,
ktéra ma korzystnie wptyna¢ zaréwno na ochrone praw konsumentow, jak i interesy
przedsiebiorcow. Gtownym celem wyboru dyrektywy jako srodka prawnego i mak-
symalnej harmonizacji jako techniki legislacyjnej ma byc zapobiegniecie rozdrob-
nieniu prawnemu w zakresie tresci i ustug cyfrowych, ktore powoduje bariery na
rynku wewnetrznym*. Coraz czestsze wystepowanie problemu niezgodnosci tre-
sci lub ustug cyfrowych z umowa powodowato wprowadzanie regulacji w prawie
krajowym, co tworzyto nowe przeszkody na rynku wewnetrznym. Z jednej strony
koniecznos¢ zniesienia tych barier uzasadnia harmonizacje przepisow na poziomie
Unii. Z drugiej strony petna harmonizacja nie uwzglednia wypracowanych przez
panstwa cztonkowskie rozwiazan. Co do zasady bezwzglednie obowiazujace prze-
pisy unijne moga prowadzi¢ do ograniczenia nowatorskich regulacji prawnych®,
jednoczesnie godzac w zasade poszanowania tradycji panstw cztonkowskich#.

Aktualnie mozna zaobserwowac zjawisko, ze kazda przyjmowana dyrektywa kon-
sumencka oparta jest na harmonizacji maksymalnej, nawet jesli jej poprzednia

43 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 11.

44  Projekt dyrektywy 2019/770, s. 6.

45 Za: A. Jabtonowska, A. De Franceschi (red.), European Contract Law and the Digital Single Market:
the Implications of the Digital Revolution 2016, Intersentia, Cambridge-Antwerp-Portland 2016, s. 266,
Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 3(6), s. 130.

46 0O ingerencji prawodawcy unijnego w prawo krajowe, zob. K. Kwiatkowski, Przysztos¢ prawa pry-
watnego..., s. 34; E. Baginska, Prawo umoéw konsumenckich w strukturze..., s. 6.
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wersja wprowadzata harmonizacje minimalna?’. Przyktady stanowia dyrektywy
z zakresu umow o kredyt konsumencki‘®, umow timeshare®, nieuczciwych praktyk
handlowych®, a takze praw konsumenta, gdy wprowadzajaca maksymalna harmo-
nizacje dyrektywa 2011/83/UE zastapita dwie wczesniejsze dyrektywy przewiduja-
ce wytacznie minimalny standard ochrony®'. Zrédta tej tendencji nalezy upatrywac
w Scistym zwiazku prawa konsumenckiego Unii Europejskiej z polityka rynku we-
wnetrznego®. Z jednej strony jednolity zestaw przepisow prawa nie prowadzi do
utrzymywania barier w rynku wewnetrznym, zapewniajac konkurencyjnosc przed-
siebiorcow®. Z drugiej strony konsumenci pozbawieni sa wyzszej ochrony, jeze-
li taka przewiduje prawo krajowe. Z tego powodu istotne jest, zeby rozwiagzania
przyjete w prawie unijnym byty odpowiednio ochronne®. Na ten aspekt zwrocit
uwage w swojej opinii Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny, uznajac, ze
w razie uregulowania uméw o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych za pomoca
dyrektywy odpowiednia bytaby harmonizacja przepisow w tym zakresie na pozio-
mie minimalnym3. W toku dalszych rozwazan Komitet natomiast zaakceptowat ar-
gumentacje na rzecz petnej harmonizacji przedstawiona przez Komisje, akcentujac
jednoczesnie koniecznos¢ zapewnienia wysokiego poziomu ochrony konsumentow.
Za istotne uznano ponadto ustalenie charakteru prawnego umoéw o dostarczanie
tresci lub ustug cyfrowych. Jednak kwalifikacje umowy pozostawiono panstwom
cztonkowskim, ktére z zatozenia najlepiej dopasuja nowy typ umowy do specyfiki
krajowego prawa zobowiazan.

Dyrektywa 2019/770 stanowi uzupetnienie dyrektywy 2011/83/UE, ktéra wprowa-
dza maksymalng harmonizacje przepisow. Dyrektywa o prawach konsumenta odnosi
sie do tresci cyfrowych w bardzo ograniczonym zakresie, tj. wprowadza obowia-
zek udzielenia informacji przekazywanych przez przedsiebiorce przed zawarciem
umowy oraz reguluje prawo konsumenta do odstapienia od umowy. W dyrektywie
2019/770 petna harmonizacja objete zostaty: zgodnosc tresci lub ustug cyfrowych
Z umowa, Srodki ochrony prawnej w przypadku braku takiej zgodnosci lub nie-
dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych, sposoby korzystania z tych srodkéw oraz
zmiany tresci lub ustug cyfrowych. Oznacza to, ze powyzsze aspekty zostaty uregu-
lowane w sposob zupetny. W praktyce uzyskuje sie skutek podobny do wyniku przy-

47 M. Mazurek, Wptyw maksymalnych dyrektyw konsumenckich..., s. 27.

48 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z 23.04.2008 r. w sprawie umow o kredyt
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49 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE z 14.01.2009 r. w sprawie ochrony kon-
sumentow w odniesieniu do niektorych aspektow umow timeshare, umoéw o dtugoterminowe produkty
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jecia rozporzadzenia, tj. efekt unifikacji prawa®. Dyrektywa maksymalna narzuca
jednakowe i wyczerpujace normy*’, wobec czego panstwa cztonkowskie nie maja
mozliwosci wprowadzenia wyjatkow ustanawiajacych wymogi nizsze lub wyzsze od
wymogow zawartych w dyrektywie ani dostosowania regulacji do krajowych aktow
prawnych. Nie dotyczy to przypadkow wprost wskazanych w przepisach dyrektywy.
W zakresie uregulowanym przez ten instrument panstwa cztonkowskie maja ogra-
niczona role prawodawcza do tego stopnia, ze transponuja do porzadku prawnego
normy stworzone na poziomie unijnym bez wprowadzonych zmian®®. Nie nalezy
jednak zapominac, ze panstwa cztonkowskie przez przedstawicieli w Radzie maja
wptyw na ksztatt i tres¢ przyjmowanego aktu prawnego.

W celu uzyskania zgody panstw cztonkowskich na objecie umoéw o dostarczanie
tresci lub ustug cyfrowych petng harmonizacja prawodawca unijny opart konstruk-
cje niektorych przepisow dyrektywy 2019/770 na prawie wyboru przez krajowego
ustawodawce konkretnej opcji*. Przyktadowo, wskazujac za motywem 12, panstwa
cztonkowskie moga utrzymac lub wprowadzi¢ pozaumowne $rodki ochrony prawnej
przystugujace konsumentom w razie braku zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych
Z umowa, skierowane przeciwko podmiotom na wczesniejszych etapach tancucha
transakcji, lub innym osobom, ktére wykonuja zobowigzania umowne tych osob.
W ten sposob ustawodawca krajowy, przyjmujac odpowiednia opcje na etapie
implementacji dyrektywy, ma mozliwos¢ zapewnienia konsumentom dodatkowej
ochrony prawnej.

Prawodawca unijny, wymieniajac w poszczegolnych przepisach kwestie nieobjete
przyjetym instrumentem, wytyczyt granice miedzy materia podlegajaca maksymal-
nej harmonizacji a ta pozostawiong do regulacji panstwom cztonkowskim. W obsza-
rach, ktore nie sa objete zakresem dyrektywy 2019/770, zgodnie z reguta zajetego
pola®, panstwa cztonkowskie zachowuja swobode stanowienia prawa. Przyktadowo
dyrektywa 2019/770 nie okresla skutkow niedostarczenia tresci lub ustug cyfro-
wych albo braku ich zgodnosci z umowa w przypadku wystapienia np. vis maior
lub innych przyczyn niezaleznych od przedsiebiorcy®', ktorych regulacja nalezy do
prawodawcy krajowego. Panstwa cztonkowskie dysponujg swoboda rozszerzania
stosowania przepisow dyrektywy 2019/770 na umowy, ktore nie zostaty objete jej
zakresem, lub ich uregulowania w sposob odmienny. Dyrektywa 2019/770 nie stoi
takze na przeszkodzie rozszerzeniu ochrony na inne podmioty, np. na osoby niebe-
dace konsumentami, o ktorych mowa w jej art. 2 pkt 6.

Komisja przed wyborem metody petnej harmonizacji rozwazata takze harmonizacje
na poziomie minimalnym. W opinii Komisji minimalna harmonizacja przepisow nie
pozwolitaby jednak na wyeliminowanie przeszkdd, ktore ograniczaja transgranicz-
ny handel elektroniczny®?. Kazda harmonizacja przepisow generuje koszty, ktore

56 M. Witkowska, Zasady funkcjonowania Unii Europejskiej, Wydawnictwa Akademickie i Profesjonal-
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61 Motyw 14 dyrektywy 2019/770.

62 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 13.

>> UMOWY O DOSTARCZANIE TRESCI | USLUG CYFROWYCH A OCHRONA KONSUMENTOW NA RYNKU

WEWNETRZNYM: DYREKTYWA 2019/770 | PERSPEKTYWA JEJ IMPLEMENTACJI DO PRAWA POLSKIEGO




w przypadku dyrektywy 2019/770 ponosza poczatkowo przedsiebiorcy. To oni po-
dejma dziatania w celu dostosowania umow do zblizonych przepisow i zostang ob-
ciagzeni ich kosztami. Jednakze w toku dalszego prowadzenia dziatalnosci osiagna
wiekszy zysk, ograniczajac koszty kazdorazowego dostosowywania umow do krajo-
wych regulacji prawnych. Mimo iz dyrektywa 2019/770 nie reguluje prawa do od-
szkodowania dla konsumentow za szkody wynikajace z naruszenia jej przepisow, to
wskazuje, ze odpowiedzialnos$¢ odszkodowawcza przedsiebiorcy jest istotnym ele-
mentem tego typu umoéw. Uwzglednienie przez przedsiebiorcéw w umowach o do-
starczanie tresci lub ustug cyfrowych wymogow okreslonych w dyrektywie 2019/770
powinno skutkowac ograniczeniem powstawania szkdd ponoszonych przez konsu-
mentow, a w konsekwencji rzadziej wystepowatyby przypadki angazowania odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej przedsiebiorcow.

Tak samo jak unijne organy prawodawcze oraz przedstawiciele nauki, dostrzegam
potrzebe harmonizacji przepisow w zakresie tresci i ustug cyfrowych w prawie
UE. Przekonuje mnie argumentacja wskazana w uzasadnieniu projektu dyrektywy
2019/770. W szczegolnosci niepokojacy byt fakt podejmowania prac nad krajowy-
mi aktami regulujacymi tresci i ustugi cyfrowe. Zjawisko to prowadzi¢ mogto do
rozdrobnienia prawnego w obszarze o duzym znaczeniu dla funkcjonowania rynku
wewnetrznego, czemu prawodawca unijny zdotat zapobiec, przyjmujac dyrektywe
2019/770. Jednolite przepisy dyrektywy 2019/770 majg zapewnia¢ wysoki poziom
ochrony konsumentéw. Dyrektywa 2019/770, pozostawiajac w niektorych obsza-
rach swobode regulacji panstwom cztonkowskim, pozwala na rozszerzenie ochrony
na podmioty nig nieobjete lub zapewnienie dodatkowych srodkéw prawnych, co
pozwala z jednej strony na podwyzszenie poziomu rozlegtej juz ochrony konsu-
mentow, a z drugiej strony na powstanie réznic w regulacjach prawnych panstw
cztonkowskich.

2. Zakres dyrektywy 2019/770
2.1. Zakres podmiotowy dyrektywy 2019/770

Artykut 1 dyrektywy 2019/770 wskazuje, ze przepisy odnosza sie jedynie do umow
zawieranych miedzy przedsiebiorcami a konsumentami. Wobec powyzszego niniej-
szej dyrektywie podlegaja jedynie umowy konsumenckie, czyli zawierane w sto-
sunkach business-to-consumer (B2C). Dyrektywa nie ma zastosowania do stosunkow
obrotu dwustronnie profesjonalnego, czyli stosunkow business-to-business (B2B).
Oceniono®, ze specyfika umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych zawiera-
nych miedzy przedsiebiorcami nie prowadzi do zaktocen w swobodnym przeptywie
ustug na rynku wewnetrznym, wobec czego nie zdecydowano sie objac tych relacji
dyrektywa 2019/770. Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny popart ogranicze-
nie stosowania dyrektywy do stosunkow przedsiebiorca-konsument, uzasadniajac,
ze roznice prawne w zakresie prawa umow sprzedazy towarow czy tresci lub ustug
cyfrowych nie wptywajg ograniczajaco na zawieranie umow przez przedsiebior-
cow pochodzacych z réznych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej®. Mimo to
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w doktrynie pojawity sie tezy®®, ze ograniczenie zakresu podmiotowego do relacji
B2C potencjalnie prowadzi do roznic w regulacjach krajowych, a w konsekwencji
do spowolnienia rozwoju handlu transgranicznego, co jest przeciwne zatozeniom
dyrektywy 2019/770.

Nalezy zwroci¢ uwage na definicje konsumenta i przedsiebiorcy w rozumieniu dy-
rektywy 2019/770. Definicja konsumenta z art. 2 pkt 6 dyrektywy 2019/770 jest
tozsama z tym pojeciem definiowanym przez dyrektywe 2011/83/UE®. Panstwa
cztonkowskie moga zapewni¢ dodatkowa ochrone podmiotom nieobjetym zakre-
sem dyrektywy 2019/770%, tak samo jak w dyrektywie 2011/83/UE. Osoby fizycz-
ne i prawne, ktore nie spetniaja przestanek konsumenta w rozumieniu dyrektywy
2019/770, moga zostac¢ objete ochrong, jezeli panstwo cztonkowskie, zgodnie ze
swoim uprawnieniem, tak zdecyduje. Przyktadowo na réwni z konsumentami moga
by¢ traktowane organizacje pozarzadowe, start-upy lub MSPS.

Celem dyrektyw 2019/770 i 2019/771 jest stworzenie srodowiska przyjaznego dla
przedsiebiorcow i utatwienie im transgranicznej sprzedazy, co zwtaszcza dotyczy
MSP®. Ciezar ponoszenia kosztéw wynikajacych z réznic w prawie zobowiazan
spoczywat na wszystkich przedsiebiorcach bez wzgledu na wielkos¢ prowadzonej
dziatalnoéci gospodarczej, ale najbardziej dotkliwe skutki odczuwali MSP. Jednak
wbrew wnioskom wynikajacym z uzasadnienia projektu dyrektywy 2019/7707° pra-
wodawca unijny nie zdecydowat sie obja¢ nowym rezimem prawnym umow, kto-
rych strong jest MSP. W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na zakres podmiotowy
rozporzadzenia CESL okreslony w jego art. 7, ktory rozciaga sie na umowy miedzy
przedsiebiorcami i konsumentami, a takze na te umowy miedzy przedsiebiorcami,
w ktorych co najmniej jedna strona jest MSP7!. Wobec tego, gdyby rozporzadzenie
CESL weszto w zycie, kreowanemu rezimowi podlegatyby umowy o dostarczanie tre-
éci lub ustug cyfrowych: (1) w relacjach B2C, (2) B2ZMSP, (3) MSP2ZMSP. W aktualnym
stanie prawnym dyrektywa 2019/770 ogranicza stosowanie do umow w relacjach
B2C, a panstwa cztonkowskie moga rozszerzy¢ jej stosowanie na relacje B2MSP.

Przedsiebiorca w rozumieniu dyrektywy 2019/770 jest osoba fizyczna lub prawna.
Nie ma znaczenia, czy jest to podmiot prawa prywatnego czy publicznego. Istot-
ny jest cel dziatania przedsigebiorcy - a contrario do celu dziatania konsumenta -
tj., jak stanowi art. 2 pkt 5 dyrektywy 2019/770, dziatanie ,,w celach zwigzanych
z dziatalnoscig handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza tej osoby lub wykonywaniem
wolnego zawodu”. Podmiot, ktory spetnia wyzej wymienione kryteria, jest przed-
siebiorca rowniez wowczas, gdy dziata za posrednictwem innej osoby, w imieniu

65 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection..., s. 182.

66 D. Staudenmayer, Vertrdge lber digitalen Inhalt, Neue Juristische Wochenschrift 2016, nr 37,
s. 2720; D. Staudenmayer, Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht - Vertrdge (liber digitale Inhalte,
Neue Juristische Wochenschrift 2019, nr 35, s. 2498.

67 Motywy 16-17 dyrektywy 2019/770.

68 Niekiedy MSP jest stabsza strong umowy, ktéra wymaga objecia ochrong prawna, zob. M. Jagielska,
E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewiorowska-Domagalska (w:) M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewiorowska-
-Domagalska (red.), Kierunki rozwoju europejskiego prawa prywatnego. Wptyw europejskiego prawa
konsumenckiego na prawo krajowe, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 11; M. Zietek, Europejskie prawo
konsumenckie jako wyraz technokratycznej koncepcji prawa umow (w:) M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk,
A. Wiewiorowska-Domagalska (red.), Kierunki rozwoju europejskiego prawa prywatnego. Wptyw euro-
pejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 288.

69 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 3.

70 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 2-3.

71 Zob. H. Beale, The story of EU contract law..., s. 450, 458-459.
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lub na rzecz tego podmiotu. Dyrektywa 2019/770 precyzuje ponadto, ze do gru-
py przedsiebiorcow zalicza sie osoby, ktore zobowiazujg sie do dostarczenia lub
dostarczaja tresci lub ustugi cyfrowe za posrednictwem platform internetowych.
W rozumieniu dyrektywy 2019/770 operatorzy platform internetowych moga byc
uznani za przedsiebiorcow, jezeli dziataja w zwiazku z prowadzong dziatalnoscia
gospodarcza oraz sa bezposrednimi partnerami umownymi konsumenta w zakresie
dostarczania tresci lub ustug cyfrowych’. Prawodawca unijny dostrzegt role plat-
form internetowych w umowach konsumenckich juz na etapie dyrektywy 2011/83/
UE. W wytycznych dotyczacych jej stosowania’ wskazano, ze przedsiebiorcy korzy-
stajacy z platform internetowych do wprowadzania do obrotu swoich produktow,
za$ operatorzy takich platform, w zakresie, w jakim dziataja w imieniu i na rzecz
owych przedsiebiorcow, ponosza wspotodpowiedzialnos¢ za spetnienie wymogow
dyrektywy. O ile motyw 18 dyrektywy 2019/770 odnosi si¢ wytacznie do opera-
torow platform bedacych bezposrednimi partnerami umownymi konsumenta, nie
jest wykluczone, ze podlegac oni moga dodatkowym obowiazkom z uwagi na swoje
dziatanie w imieniu i na rzecz innych, bezposrednich dostawcow. Taka konstrukcje
nierzadko uzasadnia podtoze ekonomiczne. Przyktadowo warunki narzucone przed-
siebiorcom przez operatorow platform, za posrednictwem ktorych przedsiebiorca
dostarcza przedmiot swiadczenia wynikajacy z umowy z konsumentem, nie pozo-
staja bez wptywu na te drugg umowe, a w szczegolnosci korelowa¢ moga z cena za
tresci lub ustugi cyfrowe™. Co istotne, dyrektywa 2019/770 pozostawia panstwom
cztonkowskim swobode rozszerzania stosowania dyrektywy na operatorow platform
internetowych, ktérzy w rozumieniu przyjetego instrumentu nie sa przedsiebior-
cami’®. Oznacza to, ze odpowiedzialnos¢ operatorow moze zosta¢ w kazdym razie
rozszerzona na podstawie prawa krajowego, o ile pozostaje to w zgodzie z innymi
obowiazujacymi aktami prawa Unii, tj. zwtaszcza z prawem pierwotnym oraz dy-
rektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 8 czerwca 2000 r. w spra-
wie niektorych aspektow prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szcze-
golnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego?™.

Dyrektywy 2019/770 i 2011/83/UE inaczej regulujg stosowanie przepiséw do umow
o podwdjnym charakterze”, tj. zawartych czeSciowo w celach zwiazanych z dzia-
talnoscia handlowa podmiotu, a czesciowo w innych celach. Dyrektywa 2011/83/
UE uznaje za konsumenta osobe, ktora zawiera taka umowe, nawet wtedy, gdy
cel gospodarczy umowy jest ograniczony do tego stopnia, ze nie dominuje. Do tej
pory przewazajacy cel gospodarczy stanowit w unijnych aktach z zakresu prawa
prywatnego kryterium pozwalajace odrozni¢ umowy konsumenckie od dwustronnie
profesjonalnych’. W przypadku dyrektywy 2019/770 jedynie panstwo cztonkowskie

72 Motyw 18 dyrektywy 2019/770.

73 Komisja Europejska, Wytyczne Dyrekcji Generalnej ds. Sprawiedliwosci dotyczace dyrektywy Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentow, zmieniajacej dyrektywe
Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe
Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, czerwiec 2014 r., s. 36.

74 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection..., s. 185.

75 Motyw 18 dyrektywy 2019/770.

76 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 8.06.2000 r. w sprawie niektorych aspek-
tow prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegoélnosci handlu elektronicznego w ramach
rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym), Dz. Urz. UE L 178 z 17.07.2000 r., s. 1.

77 J.M. Carvalho, Sale of Goods and Supply of Digital Content and Digital Services - Overview of Di-
rectives 2019/770 and 2019/771, Journal of European Consumer and Market Law 2019, nr 5, s. 196.
78 J.M. Carvalho, Sale of Goods and Supply of Digital Content..., s. 196.
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moze uznac osobe, ktéra zawiera umowe o podwojnym charakterze, za konsumen-
ta, okresliwszy warunki, ktore ma spetniac. Taka regulacja podlega krytyce z uwagi
na potencjalne trudnosci w odréznieniu obrotu konsumenckiego od profesjonal-
nego, a w konsekwencji wywotuje niepewnos¢ co do obowiazkow wynikajacych
z dyrektywy 2019/7707.

Prawodawca unijny pozostawit panstwom cztonkowskim mozliwos¢ rozszerzenia
podmiotowego stosowania dyrektywy 2019/770 na podmioty nig pierwotnie nie-
objete®. Swoboda regulacji pozostawiona ustawodawcy krajowemu nie oznacza
natomiast dowolnosci regulacji. Granice implementacyjne wyznaczajg inne normy
prawa Unii, w tym prawo pierwotne i okreslona w nim swoboda przeptywu towarow
oraz ustug. W przypadku rozszerzenia zakresu stosowania dyrektyw przez panstwa
cztonkowskie Unia Europejska czuwa nad spdjnoscia interpretacji tych regulacji.
Celem jest unikniecie powstawania rozbieznosci w wyktadni i jednolite stosowanie
przepisow przejetych z prawa unijnego®'. Trybunat Sprawiedliwosci niejednokrot-
nie®? uznat swoja wtasciwos¢ co do orzekania w przedmiocie wnioskow o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, w sytuacjach gdy przepisy prawa UE znalazty
zastosowanie za posrednictwem prawa krajowego, ktore zostato dostosowane ze
wzgledu na rozwiagzania sytuacji nieobjetych prawem unijnym do rozwiazan przy-
jetych w tym prawie.

Podsumowujac, zapewnienie ochrony prawnej wiekszej liczbie podmiotow, z jednej
strony zdaje sie korzystnie wptywac na zaangazowanie konsumentow i transgranicz-
ny rozwoj dziatalnosci przedsiebiorcow. Z drugiej strony pojawia sie pytanie, czy
dywersyfikacja przepisow krajowych nie ostabi mozliwosci osiagniecia celu, ktory
zaktada dyrektywa 2019/770. Nalezy sie zastanowic, czy pozostawienie swobody
rozszerzenia zakresu podmiotowego dyrektywy 2019/770 i jednoczesnie wybor har-
monizacji maksymalnej stanowi niekonsekwencje prawodawcy unijnego®:.

Warto podkresli¢, ze dyrektywa 2019/770 ma zastosowanie nie tylko do umow
z elementem transgranicznym, ale réwniez do sytuacji o charakterze czysto we-
wnetrznym dla danego panstwa cztonkowskiego. Nie ma znaczenia dla zastoso-
wania przepisow dyrektywy 2019/770, czy istotne elementy transakcji, takie jak
miejsce zamieszkania konsumenta, miejsce prowadzenia dziatalnosci przedsiebior-
cy, siedziba przedsiebiorcy lub srodki ptatnosci, ograniczaja sie do jednego panstwa
cztonkowskiego czy obejmuja dwa lub wiecej panstw cztonkowskich.

79 D. Kasprzycki, Ochrona konsumenta w handlu elektronicznym (w:) M. Krélikowska-Olczak, B. Pa-
chuca-Smulska (red.), Ochrona konsumenta w prawie polskim i Unii Europejskiej, C.H. Beck, Warszawa
2013, s. 307; J.M. Carvalho, Sale of Goods and Supply of Digital Content..., s. 196.

80 Motywy 16-18 dyrektywy 2019/770.

81 Wyrok TS z7.07.2011 r. w sprawie C310/10 Ministerul Justitiei si Libertdtilor Cetdtenesti v. Stefan
Agafitei i in., ECLI:EU:C:2011:467, pkt 39.

82 Wyrok TS z 19.10.2017 r. w sprawie C295/16 Europamur Alimentacion S.A. v. Direccion Gene-
ral de Comercio y Proteccion del Consumidor de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia,
ECLI:EU:C:2017:782, pkt 29; Wyrok TS z 18.10.2012 r. w sprawie C583/10 United States of America v.
Christine Nolan, ECLI:EU:C:2012:638, pkt 45.

83 O braku konsekwencji prawodawcy unijnego zob. J. Gospodarek, Implementacja nowej dyrektywy
turystycznej z 2015 r. do systemu prawa polskiego (w:) B. Gnela, E. Stugocka-Krupa, M. Szaraniec,
A. Viglianisi Ferraro (red.), Prawo konsumenckie w Polsce oraz innych panstwach UE. Zagadnienia wy-
brane, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 105.
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2.2. Zakres przedmiotowy dyrektywy 2019/770

Dyrektywa 2019/770 jest w petni harmonizujacym aktem prawnym o mocno ogra-
niczonym zakresie regulacji. Juz sam tytut dyrektywy wskazuje, ze przedmiotem
regulacji sa wytacznie niektore aspekty umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfro-
wych. Natomiast dopiero szczegotowa analiza jej przepisow pozwoli w petni ustali¢
jej zakres, a tym samym wptyw na swobode regulacji panstw cztonkowskich.

Po pierwsze, art. 3 ust. 1 dyrektywy 2019/770 okresla, jakie cechy musi spetniac
umowa, by podlegata rezimowi prawnemu kreowanemu przez ten akt unijny. Przede
wszystkim mowa o umowach, ktorych przedmiotem jest dostarczanie tresci lub
ustug cyfrowych. W drodze umowy cywilnoprawnej jedna strona zobowiazuje sie
dostarczyc okreslone tresci lub ustugi cyfrowe i dostarcza je drugiej stronie. Druga
strona zas w zamian za dostarczanie tresci lub ustugi cyfrowych ptaci cene lub zo-
bowiazuje sie do jej zaptaty. Nowym rozwiazaniem wprowadzonym przez dyrekty-
we 2019/770, ktore uwzglednione zostato pozniej takze w dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z 27 listopada 2019 r. zmieniajacej dyrektywe
Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6/WE, 2005/29/
WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnie-
nia unijnych przepisow dotyczacych ochrony konsumenta® (dyrektywa 2019/2161),
jest traktowanie dostarczania danych, w tym danych osobowych, na rowni ze $rod-
kiem ptatnosci. Dyrektywa 2019/770 obejmuje zakresem wytacznie dostarczanie
tresci lub ustug cyfrowych, jednak same umowy moga by¢ zawarte przez internet
lub w inny sposéb. Powyzsza regulacja zmierza do usuniecia przeszkod dla handlu
transgranicznego, poszerzajac ochrone konsumencka i wzmacniajac zaufanie kon-
sumentow do zakupdw online i offline® tresci lub ustug cyfrowych, co realizuje cele
okreslone w Strategii jednolitego rynku cyfrowego®.

Po drugie, dyrektywa 2019/770 nie ingeruje zasadniczo w regulacje ogblnego pra-
wa umow, lecz jedynie w szczegbtowe aspekty®” dotyczace zgodnosci tresci lub
ustug cyfrowych z umowa (art. 5-10), odpowiedzialnosci przedsiebiorcy (art. 11),
ciezaru dowodu (art. 12), srodkéw ochrony prawnej w przypadku braku zgodnosci
tresci lub ustug cyfrowych z umowa lub ich niedostarczenia (art. 13-14), sposobow
korzystania z tych srodkow (art. 15-18), a takze zmiany tresci lub ustug cyfrowych
(art. 19). W powyzszym zakresie dyrektywa 2019/770 ustanawia przepisy wspol-
ne dla panstw cztonkowskich. W zakresie nieuregulowanym w dyrektywie panstwa
cztonkowskie moga ksztattowac swoje prawodawstwo z wieksza dowolnoscia. Dy-
rektywa 2019/770 nie zawiera norm odnoszacych sie do zawierania, skuteczno-
$ci, niewaznosci umowy, skutkow zawarcia umowy ani ich rozwiazania®. Powyz-
sze jest uzasadnione faktem, ze ogdlne prawo umow regulowane jest przez kazde
z panstw cztonkowskich, a relacje miedzy rezimami prawnymi okreslaja takze akty

84 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z 27.11.2019 r. zmieniajaca dyrektywe
Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6/WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/
UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia unijnych przepiséw dotyczacych ochro-
ny konsumenta (dyrektywa 2019/2161), Dz. Urz. UE L 328 2 18.12.2019 r., s. 7.

85 https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20190129IPR24506 / consumer-protection-
-deal-on-eu-wide-rules-for-those-sold-faulty-products.

86 Strategia jednolitego rynku cyfrowego, s. 4.

87 Artykut 1 in fine dyrektywy 2019/770.

88 Artykut 3 ust. 10 dyrektywy 2019/770.
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unijne, np. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008
z 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wtasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym
1)®. Inaczej prezentuje sie kwestia zakonczenia stosunku zobowiazaniowego. Duze
wyzwanie dla panstw cztonkowskich mogtoby stanowi¢ okreslenie konsekwencji
rozwiazania umowy w kontekscie dostarczania tresci cyfrowych®. W szczegolnosci
zwrot tresci cyfrowych znacznie rézni sie od zwrotu dobra materialnego®'. Zwrot
raz otworzonych tresci cyfrowych, jak np. odcinka serialu, nie zmieni faktu, ze
konsument uzyskat juz okreslong korzysc®. To na tyle trudna materia prawna, ze
pozostawienie jej regulacji panstwom cztonkowskim prowadzitoby do znacznych
réznic i niejasnosci.

Po trzecie, art. 3 ust. 10 dyrektywy 2019/770 stanowi, ze prawo do odszkodowania
jako skutek rozwiazania umowy nalezy do kompetencji prawodawcow krajowych.
Stanowi to istotng zmiane w poréwnaniu do projektu dyrektywy 2019/770, kto-
ry przewidywat w art. 14 prawo do odszkodowania. Co wazne, zgodnie z art. 2
ust. 5 projektu dyrektywy przez pojecie odszkodowania nalezato rozumieé pewng
sume pieniedzy, ktora mogtaby stanowi¢ wyréwnanie szkody majatkowej powsta-
tej w srodowisku cyfrowym konsumenta. Przy zatozeniu wytaczenia innego rodzaju
odszkodowania uregulowanego w prawie krajowym pozostawienie takiej definicji
ograniczatoby prawo konsumenta do zadania odszkodowania za szkode majatko-
wa, a ponadto oznaczatoby pokrycie jedynie nastepstw szkdd powstatych w jego
sSrodowisku cyfrowym. Znaczenie definicji powodowatoby wiele watpliwosci ter-
minologicznych i mogto prowadzic¢ do ostabienia ochrony konsumenta. Ostatecznie
prawo do odszkodowania nie zostato uregulowane w czesci normatywnej dyrektywy
2019/770. Uwazam, ze brak regulacji prawa do odszkodowania na poziomie unijnym
moze prowadzi¢ do zréznicowanej ochrony konsumenta na rynku cyfrowym, w szcze-
golnosci jezeli w prawie krajowym wina jest przestanka odpowiedzialnosci®.

Dyrektywa 2019/770 w motywie 73 wskazuje, ze konsumentowi powinno przystugi-
wac prawo zadania odszkodowania za szkode wynikajacg z braku zgodnosci z umo-
wa lub niedostarczenia tresci lub ustug cyfrowych wedtug obowiazujacego prawa
krajowego. Odszkodowanie nie powinno mie¢ na celu wzbogacenia konsumenta,
a jedynie postawienie go w sytuacji, w jakiej znajdowatby sie, gdyby tresci lub
ustugi cyfrowe zostaty nalezycie dostarczone i byty zgodne z umowa. Dyrektywa
2019/770 nie okresla wprawdzie, czy kwota pieniezna powinna pokrywac jedynie
szkode majatkowa czy takze niemajatkowa. Z punktu widzenia konsumenckiego
najbardziej oczekiwane bytoby zados¢uczynienie za szkode niemajatkowa i odszko-
dowanie za szkode majatkowa w postaci co najmniej zwrotu kosztow zwigzanych
Z potrzeba uzyskania zgodnej tresci lub ustugi cyfrowej z innego zrodta. Zadosc-
uczynienie za brak satysfakcji lub za niedogodnosci spowodowane nieotrzymaniem
tresci lub ustugi cyfrowej badz uzyskaniem niezgodnej z umowa tresci lub ustugi cy-

89 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z 17.06.2008 r. w sprawie pra-
wa wtasciwego dla zobowiazan umownych (Rzym ), Dz. Urz. UE L 177 z 04.07.2008 r., s. 6.

90 Inaczej w przypadku towardw, zob. motyw 18 i 60 dyrektywy 2019/771.

91 I. Bach, Neue Richtlinien zum Verbrauchsguterkauf und zu Verbrauchervertrdgen liber digitale
Inhalte, Neue Juristische Wochenschrift 2019, nr 24, s. 1710.

92 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection..., s. 180.

93 G. Spindler, K. Sein, Die Richtlinie liber Vertrage iber digitale Inhalte. Gewdhrleistung, Haftung
und Anderungen, Multimedia und Recht 2019, nr 8, s. 491.
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frowej gwarantowatoby konsumentom realng ochrone przed naruszeniami ze strony
przedsiebiorcow.

Jak wynika z powyzszego, wiele watkdéw nie jest regulowanych przez dyrektywe
2019/770, a istota niektdrych aspektow jest tylko sygnalizowana w jej przepisach.
Centralne aspekty umoéw, jak zawarcie i waznos¢ umowy oraz prawo do odszkodo-
wania, sg pozostawione regulacjom krajowym. W konsekwencji mozna uznac, ze
dyrektywa 2019/770 nie jest samowystarczalnym aktem w zakresie uméw o dostar-
czanie tresci lub ustug cyfrowych®. Mimo iz dyrektywa 2019/770 stanowi kluczowy
akt prawny w zakresie tych tresci i ustug, to wielokrotnie, np. przy ustalaniu prawa
do odszkodowania, nalezy odnies¢ sie do regulacji prywatnego prawa europejskie-
go i krajowego. Podejscie prawodawcy unijnego moze wskazywac na niepewnosc
co do optymalnej drogi legislacji obszaru tresci i ustug cyfrowych. Warto zwrécic¢
uwage, ze istotne aspekty dla konsumentow, takie jak pobieranie kilku kopii lub
odsprzedawanie tresci lub dostepu do ustug cyfrowych, nie sg okreslone w dyrek-
tywie 2019/770.

Niemniej jednak dyrektywa 2019/770 poszerza granice ochrony prawnej konsumen-
ta, a takze powinna wptyna¢ na utrzymanie sprawiedliwej konkurencji na euro-
pejskim rynku®. Harmonizacja przepisow w tym zakresie prowadzi nie tylko do
tego, ze konsumenci w catej Unii Europejskiej bedg miec¢ rowne prawa, ale takze
do tego, ze przedsiebiorcy beda podlega¢ jednakowym warunkom. Powyzsze po-
winno spowodowac wzrost zaufania konsumentow i rozwoj transgranicznego rynku
w zakresie umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych. Nalezy miec¢ na uwa-
dze, ze z racji przyjecia maksymalnego poziomu harmonizacji przepisow dyrektywy
2019/770 panstwa cztonkowskie nie moga przyjac dodatkowych rozwiazan w zakre-
sie uregulowanym. Natomiast regulacja jedynie niektorych aspektow umow oraz
pozostawienie duzego obszaru do regulacji panstwom cztonkowskim moze prowa-
dzi¢ do istotnych roznic i koniecznosci dostosowania przez przedsiebiorcow umow
do réznych reziméw prawnych.

2.3. Wytaczenia stosowania dyrektywy 2019/770

Artykut 3 ust. 5 dyrektywy 2019/770 zawiera katalog dziedzin wytaczonych z za-
kresu zastosowania. Pierwszym sektorem znajdujacym sie poza obszarem regulacji
tego instrumentu jest telekomunikacja i zwigzane z nig ustugi tacznosci. Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z 11 grudnia 2018 r. ustanawiaja-
ca Europejski kodeks tacznosci elektronicznej® dotyka ustug swiadczonych na ryn-
ku cyfrowym i stricte ustug telekomunikacyjnych. Akt prawny wyodrebnia ustugi
tacznosci elektronicznej, wsrod ktorych wyrdznia ustugi tacznosci interpersonalnej
wykorzystujace numery i te niewykorzystujace numerdw. Do tych ostatnich zalicza,
zgodnie z art. 2 pkt 7, ustugi, ktore umozliwiaja bezposrednia wymiane informacji
pomiedzy skonczona liczba oséb i komunikacje niezaleznie od numeru telefonu -
i wtasnie te ustugi sg objete stosowaniem dyrektywy 2019/770. Wobec tego ustugi

94 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection..., s. 182.

95 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 25.

96 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z 11.12.2018 r. ustanawiajaca Europej-
ski kodeks tacznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE L 321 2 17.12.2018 r., s. 36.
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cyfrowe objete dyrektywa 2019/770 to np. potaczenia za posrednictwem aplika-
cji Messenger, natomiast ustugami wytaczonymi z zakresu stosowania omawianej
dyrektywy pozostaja wysytanie wiadomosci SMS lub potaczenia za posrednictwem
aplikacji Skype czy WhatsApp na telefon. Poza zakresem pozostaje takze swiadcze-
nie ustug dostepu do internetu.

Jak stanowi art. 3 ust. 5 lit. ¢ dyrektywy 2019/770, nie ma ona zastosowania
do umow z zakresu opieki zdrowotnej. Ustugi zdrowotne $wiadczone pacjentom
przez pracownikow stuzby zdrowia nie sg objete dyrektywa 2019/770. Dotyczy to
w szczegolnosci przepisywania, wydawania i udostepniania produktow leczniczych
oraz wyrobow medycznych. Jednakze konsument, ktory bez koniecznosci takiego
przepisania przez pracownika stuzby zdrowia otrzymuje tresci lub ustugi cyfrowe
stanowigce wyrob medyczny w postaci aplikacji zdrowotnych, moze skorzystac ze
srodkéw prawnych przystugujacych na podstawie dyrektywy 2019/770. Dzis kon-
sumenci korzystaja z aplikacji zdrowotnych?, ktére np. pomagaja im w uktadaniu
diety, przypominaja o odpowiednim poziomie nawodnienia lub informuja o stezeniu
smogu w okolicy. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze przedsiebiorcy czesto przez tego rodza-
ju aplikacje probuja wptywac nie tylko na zachowania zdrowotne uzytkownikdw,
ale takze na ich zachowania konsumpcyjne przez taczenie tresci zdrowotnych i ko-
mercyjnych w sposéb trudny do wykrycia dla przecietnego konsumenta®. Umowy
o dostarczanie tego typu aplikacji nie roznia sie na tyle od umoéw np. dotyczacych
gier lub dostepu do portali spotecznosciowych, by stosowac do nich inny rezim
prawny, roznicujac w ten sposob poziom ochrony prawnej konsumentéow. Wobec
tego istotne jest objecie dyrektywa 2019/770 ustug w powyzszym zakresie.

Poza zakresem dyrektywy 2019/770 pozostaje obszar ustug hazardowych i finan-
sowych. Ustugi te wytaczone zostaty z zakresu zastosowania dyrektywy, nawet je-
zeli spetniatyby kryteria tresci lub ustugi cyfrowej. Konsumenci, ktorzy korzystaja
z ustug finansowych, ze wzgledu na specyfike sektora wymagaja szczegolnej ochro-
ny, ktora maja gwarantowac im przepisy dyrektywy 2002/65/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z 23 wrzesnia 2002 r. dotyczacej sprzedazy konsumentom ustug
finansowych na odlegtos¢ oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dy-
rektywy 97/7/WE i 98/27 /WE®.

Dyrektywy 2019/770 nie stosuje sie ponadto do $wiadczenia ustug innych niz ustu-
gi cyfrowe. Sformutowanie prawodawcy unijnego moze zdawac sie zbedne, jed-
nakze gdy rozpatruje sie poszczegolne przypadki, pojawiaja sie watpliwosci co do
stosowania analizowanych unormowan. Artykut 3 ust. 5 lit. a dyrektywy 2019/770
stanowi, ze przedsiebiorca dostarczajacy konsumentowi produkt koncowy ustugi
w postaci cyfrowej lub wykorzystujacy narzedzia cyfrowe do wytworzenia tego pro-
duktu koncowego nie swiadczy ustugi cyfrowej w rozumieniu dyrektywy 2019/770.
Motyw 27 uzupetnia, ze $wiadczenie ustug w ramach zawodow regulowanych, ta-
kich jak ustugi ttumacza lub architekta, nie wchodzi w zakres stosowania dyrekty-

97 0 konsumentach nabywajacych aplikacje zdrowotne jako konsumentach szczegoélnie wrazliwych
- zob. M. Sax, N. Helberger, N. Bol, Health as a Means Towards Profitable Ends: mHealth Apps, User
Autonomy, and Unfair Commercial Practices, Journal of Consumer Policy 2018, nr 6, s. 128.

98 M. Sax, N. Helberger, N. Bol, Health as a Means Towards..., s. 104.

99 Dyrektywa 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.09.2002 r. dotyczaca sprzedazy kon-
sumentom ustug finansowych na odlegtos¢ oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dyrek-
tywy 97/7/WE i 98/27/WE, Dz. Urz. UE L 96 z 12.04.2003 r., s. 367.
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wy, nawet jezeli przedsiebiorca uzywa narzedzi cyfrowych do realizacji ustugi albo
do przekazania wynikow pracy konsumentowi.

Zgodnie z art. 3 ust. 5 lit. g i f dyrektywy 2019/770 analizowana regulacja nie
znajduje zastosowania do dostarczania tresci lub ustug cyfrowych udostepnia-
nych publice podczas wydarzen, w tym artystycznych, np. cyfrowej projekciji fil-
mu, a takze do korzystania z oprogramowania, za ktére konsument nie ptaci ceny
i nie dostarcza danych osobowych jako srodka ptatnosci, a przedsiebiorca oferuje
otwartg licencje. Mozna sie zastanowic¢, czy powyzsze nie stanowi superfluum le-
gislacyjnego, biorac pod uwage, ze dyrektywy 2019/770 nie stosuje sie do umow
nieodptatnych.

Co wiecej, dyrektywa 2019/770 nie obejmuje tresci lub ustugi cyfrowych dostar-
czanych przez organy sektora publicznego panstw cztonkowskich na podstawie
dyrektywy 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 17 listopada 2003 r.
w sprawie ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego'®. Dyrek-
tywa 2019/770 nie ma zastosowania do ustug publicznych, takich jak ustugi w dzie-
dzinie zabezpieczenia spotecznego lub rejestrow publicznych, ani do sporzadzanych
dokumentow urzedowych oraz innych aktow notarialnych, niezaleznie od tego, czy sg
one sporzadzane, rejestrowane czy przekazywane za pomoca narzedzi cyfrowych.

Jak wynika z powyzszego, dyrektywa 2019/770 wytacza z zakresu zastosowania nie-
ktore dziedziny, ktore s przedmiotem odrebnych aktdw unijnych, np. ustugi finan-
sowe lub ustugi z zakresu opieki zdrowotnej. Celem aktéw prawnych odnoszacych
sie do tych sektorow nie jest wytacznie tworzenie uczciwych warunkéw dla konsu-
mentow, ale w duzej mierze takze ochrona interesu publicznego. Mimo powyzej
przedstawionych ograniczen'®! zakres przedmiotowy dyrektywy 2019/770 pozostaje
szeroki. Dyrektywa 2019/770 zawiera ogdlna regulacje umoéw o dostarczanie tresci
lub ustug cyfrowych i nie zawiera odrebnych zasad stosowanych do poszczegélnych
dziedzin lub sytuacji'®?. W przypadku kolizji przepisu dyrektywy 2019/770 i innego
przepisu aktu Unii dotyczacego sektora przyktadowo telekomunikacji, handlu elek-
tronicznego lub ochrony innych praw konsumentow pierwszenstwo zachowuje prze-
pis innego aktu Unii. Wobec powyzszego dyrektywa 2011/83/UE jest nadrzedna.

Dyrektywa 2019/770 pozostawia bez uszczerbku przepisy rozporzadzenia Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochro-
ny osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogoélne
rozporzadzenie o ochronie danych'? - RODO) i dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania danych osobo-

100 Dyrektywa 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 17.11.2003 r. w sprawie ponownego
wykorzystywania informacji sektora publicznego, Dz. Urz. UE L 25 z 29.01.2004 r., s. 722.

101 Z. Efroni, Gaps and Opportunities: The Rudimentary Protection to ‘Data-Paying Consumers’ un-
der New EU Consumer Protection Law, Common Market Law Review 2020, nr 57, s. 802.

102 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection..., s. 181.

103 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony
osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych - RODO),
Dz. Urz. UEL 119 2 04.05.2016 r., s. 1.
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wych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej'®. W przypadku
kolizji miedzy przepisami dyrektywy 2019/770 a przepisami unijnymi regulujacymi
dane osobowe pierwszenstwo zachowuje akt unijny dotyczacy ochrony danych oso-
bowych. Podobnie dyrektywa 2019/770 pozostaje bez uszczerbku dla prawa UE,
a takze prawa krajowego w zakresie praw autorskich i praw pokrewnych, w tym dy-
rektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 22 maja 2001 r. w sprawie
harmonizacji niektorych aspektow praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie
informacyjnym'> (dyrektywa 2001/29/WE).

Motyw 80 dyrektywy 2019/770 wskazuje, ze nie narusza ona przepisow prywat-
nego prawa miedzynarodowego, w szczegoblnosci rozporzadzenia Rzym | oraz
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z 12 grudnia
2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywa-
nia w sprawach cywilnych i handlowych'® (Bruksela | bis). Powyzej wskazane akty
prawne dotycza okreslenia prawa wtasciwego dla zobowigzan wynikajacych z uméow
oraz wtasciwosci sadow. Dyrektywa 2019/770 reguluje natomiast jedynie przepisy
materialne, pozostawiajac bez zmian przepisy procesowe.

3. Umowy o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych w kontekscie
harmonizacji prawa konsumenckiego w Unii Europejskiej

3.1. Tresci i ustugi cyfrowe w dyrektywie 2019/770

Pojecie tresci cyfrowych przyjete na gruncie dyrektywy 2019/770 rozni sie od wer-
sji zaproponowanej w projekcie wskazanej dyrektywy. Artykut 2 ust. 1 dyrektywy
2019/770 wyréznia kategorie tresci cyfrowych, tj. dane wytwarzane i dostarczane
w postaci cyfrowej oraz dwie grupy ustug. W projektowanej definicji znalazty sie
takze przyktady tresci cyfrowych, tj. pliki wideo, audio, aplikacje, gry cyfrowe
i inne oprogramowanie. Prawodawca unijny zdecydowat sie w toku dalszych prac
na projektem dyrektywy przenies¢ przyktady z artykutu definiujacego do motywu
19 dyrektywy 2019/770, ktory zawiera katalog otwarty tresci cyfrowych. Zgodnie
z art. 2 ust. 1 lit. b i c projektu dyrektywy 2019/770 w pojeciu tresci cyfrowych
miescity sie takze ustugi dotyczace takich tresci. Parlament Europejski i Rada zde-
cydowali sie na wyodrebnienie pojecia ustug cyfrowych oraz odpowiednie zaweze-
nie zakresu definicji tresci cyfrowych, co znalazto tez odzwierciedlenie w tytule
dyrektywy'?7,

104 Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.07.2002 r. dotyczaca przetwarza-
nia danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE L 201
z31.07.2002 r., s. 37.

105 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 22.05.2001 r. w sprawie harmonizacji
niektorych aspektow praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym, Dz. Urz. UE L 167
z22.06.2001 r., s. 10.

106 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z 12.12.2012 r. w sprawie
jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych,
(Bruksela | bis), Dz. Urz. UE L 351 2 20.12.2012 r., s. 1.

107 Wyodrebnienie kategorii ustug cyfrowych zostato pozytywnie ocenione przez doktryne. Uznawa-
no, ze art. 2 ust. 1 projektu dyrektywy 2019/770 jest obarczony btedem przesuniecia kategorialnego,
zob. B. Lackoronski, K. Kuszel, Opinia w sprawie wniosku dotyczqcego dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie niektorych aspektow uméw o dostarczanie tresci cyfrowych (COM(2015) 634
final, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2016, nr 1, s. 123.
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Dyrektywa 2019/770 wyroznia dwie kategorie ustug cyfrowych, utrzymujac pier-
wotny podziat przewidziany w projekcie dyrektywy. Ustugi pierwszego rodzaju,
o ktorych mowa w art. 2 pkt 2 dyrektywy 2019/770, to ustugi pozwalajace kon-
sumentowi na wytwarzanie, przetwarzanie i przechowywanie danych w posta-
ci cyfrowej lub zapewniajace dostep do nich. Drugim rodzajem ustug cyfrowych,
zdefiniowanym w art. 2 pkt 3 dyrektywy 2019/770, sa ustugi umozliwiajace konsu-
mentowi wspotkorzystanie z danych w postaci cyfrowej lub dokonywanie innego
rodzaju interakcji przy pomocy takich danych. Dane te przesytane lub wytwarzane
sg przez konsumenta lub innych uzytkownikow ustugi. Przyktadem ustugi cyfrowej
jest udostepnianie plikéw wideo, audio, umozliwienie edycji tekstowej w chmurze
obliczeniowej. Oceniam, ze odrdznienie tresci cyfrowych od ustug cyfrowych sprzy-
ja przejrzystosci dyrektywy 2019/770. Zapewni skuteczniejsza ochrone konsumen-
tow. Ponadto prawodawca unijny dostrzega tempo rozwoju technologii'®, wobec
czego definiuje pojecie tresci i ustug cyfrowych w sposob pozwalajacy na unikniecie
szybkiej dezaktualizacji.

Przy okreslaniu zakresu pojec istotne jest wskazanie wptywu sposobu dystrybucji
tresci lub ustug cyfrowych na stosowanie dyrektywy 2019/770. Dopuszczono kaz-
dy kanat dystrybucji tresci lub ustug cyfrowych, co przynosi korzys¢ obu stronom
umowy, a przede wszystkim pozwala na unikniecie stosowania réoznych rezimow
prawnych ze wzgledu na sposob dostarczenia takich tresci lub ustug'®. Tradycyj-
nym sposobem jest dostarczanie na nosniku materialnym, takim jak ptyta CD, DVD,
pamiec USB lub karta pamieci. Jak potwierdza motyw 20 omawianego instrumentu,
jezeli nosnik materialny petni jedynie funkcje nosnika tresci cyfrowych, dyrektywe
te stosuje sie zaréwno do tresci cyfrowych, jak i do nosnika materialnego. Wobec
powyzszego nosnik materialny w postaci ptyty CD, na ktorej nagrane sa pliki audio,
nie bedzie towarem w rozumieniu przepisow dyrektywy o sprzedazy towardw, tj.
dyrektywy 2019/771, co umozliwia przedsiebiorcom oferujacym tresci cyfrowe na
nosnikach materialnych dostosowanie umow do jednego rezimu prawnego, a kon-
sumentom utatwia dochodzenie praw'®, np. w przypadku wystgpienia braku zgod-
nosci zumowa. Okreslenie wzajemnych relacji obu dyrektyw w tym zakresie nalezy
oceni¢ pozytywnie, gdyz tworza jednolity i jasny rezim prawny.

Natomiast przyjecie szerokiej definicji tresci i ustug cyfrowych powoduje problem
we wprowadzaniu norm prawnych, ktore uwzgledniatyby te roznorodnosc i miaty
uniwersalne zastosowanie. To wtasnie moze stanowi¢ powdd, dla ktorego prawo-
dawca unijny ograniczyt regulacje do niektorych istotnych watkow'''. Mimo przy-
jecia harmonizacji maksymalnej organy unijne zmuszone byty zrezygnowac z kom-
pleksowej, szczegotowej regulacji prawnej z uwagi na duza dywersyfikacje tresci
i ustug cyfrowych, ktore maja rozne parametry techniczne i wymogi technologicz-
ne, sa wykorzystywane do okreslonych celow. Konsekwencja szerokiej definicji tych
pojec jest m.in. nieokreslenie przez prawodawce unijnego sposobu doprowadzenia
do zgodnosci z umowa tresci lub ustug cyfrowych w przypadku wystapienia takiej
niezgodnosci''2. Przedsiebiorca samodzielnie decyduje o sposobie ich doprowadze-

108 Zob. R. Schulze, D. Staudenmayer, Digital Revolution - Challenges for..., s. 19-20.
109 P. Giliker, Adopting a Smart Approach..., s. 303; motyw 19 dyrektywy 2019/770.
110 D. Staudenmayer, Vertrdge liber digitalen..., s. 2720-2721.

111 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection..., s. 180.
112 Artykut 14 ust. 1 i 2 dyrektywy 2019/770.
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nia do zgodnosci z umowa'"®. Charakter tresci i ustug cyfrowych powoduje, ze nie
mozna przejac gotowych rozwiazan z dyrektywy 1999/44/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 25 maja 1999 r. w sprawie niektorych aspektow sprzedazy towarow
konsumpcyjnych i zwiazanych z tym gwarancji''* (dyrektywa 1999/44/WE) i na-
stepczo okreslonych w dyrektywie 2019/771. Przyktadowo tresc¢ cyfrowa w postaci
filmu mozna doprowadzi¢ do zgodnosci z umowa przez dostarczenie nowej kopii
lub udostepnienie aktualizacji - odpowiedniki ,,wymiany” w rozumieniu dyrektywy
2019/771, ale nie sposob sobie wyobrazic ,,naprawy” filmu''>. Co wiecej, z uwagi na
réznorodnos¢ technologiczng tresci i ustug cyfrowych, dyrektywa 2019/770 zobo-
wiagzuje przedsiebiorce do doprowadzenia tresci lub ustug cyfrowych do zgodnosci
Z umowa W rozsadnym terminie'®. Wskazanie jednego sztywnego terminu wyko-
nania obowiazku przez przedsiebiorce mogtoby prowadzic¢ do przeciwnego celu od
zamierzonego przez prawodawce unijnego. Gdyby termin byt zbyt krotki i uptynat,
zanim przedsiebiorca miat mozliwos¢ udostepnienia tresci lub ustugi cyfrowych
zgodnych z umowa, konsument uzyskatby prawo skorzystania z drugiego w hierar-
chii srodka prawnego, tj. Zadania proporcjonalnego obnizenia ceny'’. Powyzsze
mogtoby prowadzic¢ do obcigzenia przedsiebiorcow nieuzasadnionymi kosztami.

3.2. Tresci i ustugi cyfrowe a dyrektywa 2019/771

Regulacja tresci i ustug cyfrowych z zatozenia miata by¢ dokonywana tacznie ze
zmianami dotyczacymi sprzedazy towarow. W szczegdlnosci miedzy towarami sprze-
dawanymi online i tresciami cyfrowymi jest wiele punktow wspolnych''®. Powstaja
pytania, jak zakwalifikowac nabycie ptyty CD z nagraniami muzycznymi lub smart-
fonu z wbudowanymi aplikacjami - czy sa to umowy sprzedazy towarow czy jednak
umowy o dostarczanie tresci cyfrowych. Po drugie, projekt dyrektywy 2019/771 za-
ktadat objecie zakresem stosowania wszelkich uméw sprzedazy towaréw, co w po-
taczeniu z projektem dyrektywy 2019/770 dotyczacej umow o dostarczanie tresci
lub ustug cyfrowych miato pozwoli¢ na rozwoj potencjatu europejskiego rynku cy-
frowego. Zaleznos¢ jednej dyrektywy od drugiej spowodowata spowolnienie i wy-
dtuzenie procesu legislacyjnego prowadzacego do przyjecia dyrektywy 2019/770
i koniecznosc akceptacji kompromisowych rozwigzan.

Wazna decyzja, ktora musiat podja¢ prawodawca unijny, byta klasyfikacja tresci
i ustug cyfrowych funkcjonujacych w ramach tzw. Internetu Rzeczy'”®. Ostatecznie
tresci i ustugi cyfrowe wbudowane w rzecz lub powiazane z rzecza w taki sposob,
ze nadaja im funkcjonalnosc¢ (towary z elementami cyfrowymi), zostaty wytaczo-

113  Motyw 63 dyrektywy 2019/770.

114 Dyrektywa 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.05.1999 r. w sprawie niektorych
aspektow sprzedazy towardw konsumpcyjnych i zwiazanych z tym gwarancji (dyrektywa 1999/44/WE),
Dz. Urz. UEL 171 2 07.07.1999 r., s. 223.

115 R.M. Rafel, The Directive Proposals on Online Sales and Supply of Digital Content (Part Il): con-
formity and remedies for lack of conformity, IDP: Revista d’Internet, Dret i Politica 2017, nr 24, s. 58.
116 Artykut 14 ust. 3 dyrektywy 2019/770.

117 Artykut 14 ust. 4 dyrektywy 2019/770.

118 P. Giliker, Adopting a Smart Approach..., s. 307.

119 G. Strobel, U. Paukstadt, J. Becker, S. Eicker, Von smarten Produkten zu smarten Dienstleis-
tungen und deren Auswirkung auf die Wertschopfung, HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik 2019, nr
56, s. 495; D. Staudenmayer, Vertrdge lber digitalen..., s. 2721; M. Jagielska, Prawo konsumenckie
w przysztym kodeksie cywilnym, Transformacje Prawa Prywatnego 2017, nr 2, s. 27.
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ne z zakresu dyrektywy 2019/770 i wtaczone do zakresu dyrektywy 2019/771'%,
Warunkiem jest dostarczanie tresci lub ustugi wraz z towarami na podstawie umo-
wy sprzedazy dotyczacej tych towarow. Nie ma znaczenia dla stosowania przepi-
sow, czy te tresci lub ustugi sa preinstalowane w rzeczy czy zostang zainstalowane
w poOzniejszym czasie po zawarciu umowy sprzedazy'*'. Mimo braku odpowiednie-
go postanowienia w umowie objecie tresci lub ustug cyfrowych umowa sprzedazy
moze wynikac ze specyfiki towardw albo oswiadczenia publicznego ztozonego przez
sprzedawce, przez inny podmiot w jego imieniu albo inne podmioty w tancuchu
transakcji. W tej sytuacji nalezy uznac, ze konsument magt zasadnie oczekiwac, ze
towar, ktory nabyt na mocy umowy sprzedazy, zawiera tresci lub ustugi cyfrowe. Co
wiecej, dyrektywa 2019/770 wprowadza domniemanie, ze tresci lub ustugi cyfrowe
sg objete umowa sprzedazy towardw zawierajacych te tresci lub ustugi lub wzajem-
nie z nimi potaczonymi'?,

Prawodawca unijny stusznie dostrzegt potrzebe regulacji towarow z elementami
cyfrowymi, ktore definiuje art. 2 pkt 3 dyrektywy 2019/770, poniewaz aktualnie
wiele rzeczy materialnych zawiera element cyfrowy przyktadowo w postaci apli-
kacji. Jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze nie kazda rzecz materialna, ktéra za-
wiera wbudowang aplikacje, spetnia przestanki towaru z elementami cyfrowymi.
Mianowicie istotny jest wptyw tej tresci lub ustugi cyfrowej na funkcjonowanie
towaru. Przedstawiciele doktryny na etapie projektu dyrektywy 2019/770 mieli sto-
sunek ambiwalentny do takiej regulacji'®. Ich zdaniem, z jednej strony istotne jest
wprowadzenie kategorii towardw z elementami cyfrowymi, co w teorii pozwala na
rozroznienie stosowania obu dyrektyw, majac na uwadze przedmiot $wiadczenia.
Z drugiej strony proponowane rozwiazanie moze utrudni¢ rozumienie przepisow
dyrektywy 2019/770, gdyz wiekszos¢ umow konsumenckich jest tego rodzaju, ze
na podstawie przepisow dyrektywy trudno okresli¢, jaki rezim prawny zastosowac,
tj. czy odniesc sie do sprzedazy towardw czy dostarczania tresci lub ustug cyfro-
wych. Konsumenci moga miec¢ watpliwos¢, czy przyktadowo tresé¢ cyfrowa zostata
pierwotnie wbudowana w rzecz, czy stanowi element zewnetrzny, ktéry spowo-
dowat okreslong wade towaru. W konsekwencji wytaczenia stosowania dyrektywy
2019/770 do towarow z elementami cyfrowymi i tych elementéw cyfrowych wymo-
gi okreslone dla tresci cyfrowych, takie jak funkcjonalnosc lub interoperacyjnosé,
a takze obowiazek aktualizacji nie znajda zastosowania dla tresci cyfrowych wbu-
dowanych w rzecz, co stanowi istotng luke w ochronie konsumenta'?4.

W tym miejscu warto wskazac, ze dyrektywa 2019/770 uchyla dyrektywe 1999/44/
WE dotyczaca sprzedazy towarow konsumpcyjnych, ktora traci moc z dniem
1 stycznia 2022 r. Uchylona dyrektywa jest aktem prawnym o harmonizacji mini-
malnej, ktory reguluje m.in. brak zgodnosci towaréw konsumpcyjnych z umowa.
Wobec tego, ze dyrektywe 2019/771 stosuje sie do umow zawartych od 1 stycz-

120 Motyw 21 dyrektywy 2019/770.

121 Motyw 21 in fine dyrektywy 2019/770.

122 Motyw 21 dyrektywy 2019/770.

123 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection..., s. 176-177; G. Spin-
dler, Contracts for the Supply of Digital Content - Scope of application and basic approach - Proposal
of the Commission for a Directive on contracts for the supply of digital content, European Review of
Contract Law 2016, nr 12, s. 187-190.

124 European Law Institute, Statement on the European Commission’s proposed Directive on the
supply of digital content to consumers COM (2015) 634 final, s. 2-3.
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nia 2022 r.'?>, towary dostarczane przez przedsiebiorcow na podstawie umow zawar-
tych przed 2022 r. powinny spetnia¢c wymogi okreslone w dyrektywie 1999/44/WE.
Warto w tym momencie zwroci¢ uwage, ze towary z elementami cyfrowymi miesz-
cza sie w pojeciu towaréw konsumpcyjnych w rozumieniu dyrektywy 1999/44/WE,
poniewaz sa materialng rzecza ruchoma i nie znajduja sie posrod wyjatkow z art. 1
ust. 2 lit. b tiret 1-3 dyrektywy 1999/44/WE. Wobec powyzszego towary, ktore na-
lezy zakwalifikowac zgodnie z siatka pojeciowa z dyrektywy 2019/771 jako towary
z elementami cyfrowymi, powinny spetnia¢ wymogi zgodnosci z umowa, o ktorych
mowa w art. 2 dyrektywy 1999/44/WE.

3.3. Tresci i ustugi cyfrowe a dyrektywa 2011/83/UE

Dyrektywa 2019/770 jest pierwszym aktem prawnym poswieconym szczegotowej
regulacji umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych. Przed 20 maja 2019 r.
pojecie tresci cyfrowych definiowata dyrektywa 2011/83/UE. Regulacja dyrektywy
o prawach konsumenta nie dotyczy jednak szczegotowych aspektow dostarczania
tresci cyfrowych, lecz odnosi sie jedynie do konsumenckiego prawa odstgpienia
od umowy oraz obowiazkow informacyjnych lezacych po stronie przedsiebiorcy.
W sprawozdaniu'? dla Parlamentu Europejskiego i Rady, ktore dotyczyto stosowania
dyrektywy 2011/83/UE, Komisja wskazata m.in. na wystepujace w praktyce trudno-
Sci w odréznieniu umowy o dostarczanie tresci cyfrowych od umowy o dostarczanie
ustug cyfrowych'”. W kwietniu 2018 r. Komisja przedstawita wniosek legislacyjny
obejmujacy plan modyfikacji przepiséw z zakresu ochrony praw konsumentow. Pro-
jekt dyrektywy 2019/2161 zaktadat zmiane aspektow dotyczacych tresci i ustug
cyfrowych w celu dostosowania do dyrektywy 2019/770.

Dyrektywa 2019/2161 ujednolica siatke pojeciowa i zakres pojec dyrektywy o pra-
wach konsumenta do dyrektyw 2019/770 i 2019/771. Dyrektywa 2019/2161 wpro-
wadza spojnos¢ pojec tresci cyfrowych, kompatybilnosci, funkcjonalnosci, inte-
roperacyjnosci, towarow i danych osobowych, ktore zostaty legalnie zdefiniowane
w unijnych aktach prawnych, w tym w dyrektywach 2019/770, 2019/771 i RODO.
W obecnie obowigzujacym brzmieniu dyrektywa 2011/83/UE zawiera w art. 2 pkt
11 definicje legalna tresci cyfrowych, obejmujac wszelkie dane w postaci cyfrowej
bez wzgledu na sposob ich dostarczenia'?®. Wobec powyzszego zakres pojecia tresci
cyfrowych pokrywa sie z zakresem okreslonym w dyrektywie 2019/770. TreSciami
cyfrowymi sg zatem dane udostepniane zaréwno na materialnym nosniku, np. na
karcie pamieci lub pamieci USB, jak i w sposob zdematerializowany - przyktadowo
przez przesytanie danych. Prawodawca unijny w sprostowaniu do dyrektywy Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw
konsumentow, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe Rady 85/577/EWG

125 Artykut 24 dyrektywy 2019/771.

126 Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace stosowania dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajacej
dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylaja-
cej dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, COM(2017)
259 final (,,sprawozdanie Komisji”).

127 Sprawozdanie Komisji, s. 8, 10-12.

128 Motyw 19 dyrektywy 2011/83/UE.
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i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady'” zrezygnowat ze stoso-
wanego wczesniej pojecia ,,trwaty nosnik” na rzecz nosnika materialnego, co jest
spojne z siatka pojeciowa dyrektywy 2019/770. W znowelizowanym art. 2 dyrek-
tywy 2011/83/UE pojawi sie pojecie ustugi cyfrowej, ktore dotychczas nie byto
zdefiniowane przez ten akt prawny.

Dyrektywa 2019/2161 zmienia zakres przedmiotowy stosowania dyrektywy
2011/83/UE. Po nowelizacji dyrektywa o prawach konsumenta ma mie¢ zastosowa-
nie do wszelkich uméw zawartych miedzy przedsiebiorcg a konsumentem, w przy-
padku gdy konsument ptaci cene lub zobowiazuje sie do jej zaptaty, a ponadto do
umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, ktore nie znajduja sie na nosniku
materialnym, a konsument zobowiazuje sie dostarczyé dane osobowe. Wprawdzie
dyrektywa 2011/83/UE w aktualnym brzmieniu ma zastosowanie do ustug, w tym
ustug cyfrowych, lecz jedynie tych swiadczonych w zamian za zaptate ceny. Rozsze-
rzenie zakresu stosowania dyrektywy 2011/83/UE na umowy o dostarczanie tresci
lub ustug cyfrowych w zamian za $rodki niepieniezne, takie jak dane osobowe,
ujednolici regulacje umoéw o dostarczanie tresci cyfrowych i uméw o dostarcza-
nie ustug cyfrowych, ktorych przedmiotem jest np. dostep do poczty internetowej
lub przechowywanie w chmurze obliczeniowej. Powyzsza zmiana jest istotna, gdyz
przed nowelizacja dyrektywy 2011/83/UE umowy o dostarczanie tresci cyfrowych
bez obowiazku zaptaty ceny, a w zamian za dane osobowe mogty by¢ objete sto-
sowaniem dyrektywy o prawach konsumenta. Wynika to z tego, ze umowy o do-
starczanie tresci cyfrowych na nosniku innym niz materialny nie sa uznawane za
umowy sprzedazy ani za umowy o $wiadczenie ustug'®, jednak wchodzg w zakres
instrumentu jako umowy nienazwane. Skoro do dostarczania tresci cyfrowych na
innym nosniku niz materialny nie stosuje sie przepisow regulujacych sprzedaz lub
Swiadczenie ustug, uzasadniony zdaje sie wniosek, ze tresci te mogty byc¢ dostar-
czane konsumentowi przez przedsiebiorce nieodptatnie’¥'. Nowelizacja wprowa-
dzita jednolite stosowanie dyrektywy 2011/83/UE do umow o dostarczanie tresci
i ustug cyfrowych, tj. takze w przypadku, gdy konsument zamiast zaptaci¢ cene,
dostarcza przedsiebiorcy dane osobowe'2,

Dyrektywa 2011/83/UE roznicuje konsumenckie prawo odstapienia od umowy
w przypadku tresci cyfrowych dostarczonych na nosniku materialnym od dostar-
czanych w inny sposob. Dyrektywa 2019/2161 uwzglednia terminologie, ktora po-
stuguje sie dyrektywa 2019/770, wskazujac, ze tresci cyfrowe utrwalone na nosni-
ku materialnym sa dostarczane konsumentowi najczesciej w sposob ciagty, a nie
w ramach jednej dostawy albo szeregu odrebnych dostaw. Wowczas konsumentowi
powinno przystugiwac czternastodniowe prawo do odstapienia od umowy, by mogt
przetestowac ustuge. Natomiast tresci cyfrowe, ktore nie sa dostarczane na nosniku
materialnym, a udostepniane w ramach pojedynczej dostawy albo w ramach szere-
gu odrebnych dostaw, sa objete wyjatkiem od prawa odstgpienia od umowy, o czym
mowa w art. 16 lit. m dyrektywy 2011/83/UE. Konsument nie moze odstapi¢ od tej

129 Sprostowanie do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w spra-
wie praw konsumentow, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady, Dz. Urz. UE L 270 z 24.10.2019 r., s. 126.

130 Motyw 19 dyrektywy 2011/83/UE.

131 Komisja Europejska, Wytyczne Dyrekcji Generalnej ds. Sprawiedliwosci..., s. 72.

132 Motywy 31 i 33 dyrektywy 2019/2161.
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umowy od chwili rozpoczecia wykonywania umowy, jezeli uprzednio wyrazit na to
zgode oraz przyjat do wiadomosci utrate tego prawa. Jezeli konsumentowi przystu-
giwatoby prawo odstapienia od umowy po otrzymaniu tresci cyfrowej dostarczonej
w ramach jednej dostawy, takiej jak plik muzyczny lub wideo, to prowadzitoby do
nieuprawnionego wzbogacenia konsumenta. Konsument mogtby skorzystac z tresci
cyfrowej, czyli np. obejrzec film lub przestuchaé utwor muzyczny, a nastepnie od-
stapi¢ od umowy, zadajac zwrotu ceny od przedsiebiorcy.

Dyrektywa 2019/770 wptyneta takze na wprowadzenie wyjatku od uzyskania przez
przedsiebiorce zgody konsumenta na rozpoczecie wykonywania umowy przed upty-
wem czternastodniowego terminu do odstapienia od umowy. Dotyczy to sytuacji,
w ktorych konsument dostarcza dane osobowe w zamian za tresci lub ustugi cy-
frowe. Wymog uzyskania zgody i przyjecia do wiadomosci przez konsumenta jest
istotny jedynie w przypadku obowigzku zaptaty ceny, gdyz sankcja nieuzyskania
takiej zgody jest brak ponoszenia przez konsumenta kosztow za korzystanie z tresci
cyfrowych. W ten sposdb nowelizacja usuwa nadmierne obciazenie przedsiebior-
cow zwigzane z realizacja obowigzkéw wynikajacych z mozliwosci odstapienia od
umowy zawartej przez konsumenta, gdy ten dostarcza dane osobowe w zamian za
$wiadczenie.

Dyrektywa 2011/83/UE okresla obowiazki informacyjne lezace po stronie przed-
siebiorcy. Obowiazki te sa zwiazane stricte z cechami tresci cyfrowych. Dyrekty-
wa o prawach konsumenta nakazuje przedsiebiorcom informowac konsumentow
o funkcjonalnosci, kompatybilnosci i interoperacyjnosci towarow z elementami cy-
frowymi, tresci cyfrowych i ustug cyfrowych.

Moim zdaniem z uwagi na dynamike procesow technologicznych i rozwoj gospodarki
cyfrowej, powstata koniecznos¢ przegladu dyrektywy 2011/83/UE po dziewieciu
latach od jej przyjecia. Zmiany wprowadzone przez dyrektywe 2019/2161, ktoére
stosowane beda od 28 maja 2022 r."33; aktualizuja i uzupetniaja przepisy dyrekty-
wy 2011/83/UE. Uwzgledniaja one wnioski stwierdzone w sprawozdaniu Komisji
w zakresie oceny niekorzystnych skutkdw wynikajacych z dyrektywy 2011/83/UE.
Znowelizowane przepisy dyrektywy o prawach konsumenta maja doprowadzi¢ do
spojnosci z regulacja prawng wprowadzona przez dyrektywy 2019/770 i 2019/771
oraz zapewni¢ przejrzystos¢ w umowach zawieranych miedzy przedsiebiorcami
a konsumentami o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych. Jednakze nie wszystkie
sfery wymagajace uzupetnienia zostaty wypracowane podczas procesu legislacyj-
nego nad dyrektywa 2019/2161, np. relacja konsumenckiego prawa odstapienia od
umowy do udzielonej zgody na przetwarzanie danych osobowych, o ktérej mowa
w RODO™4,

4. Podsumowanie

Dyrektywa 2019/770 stanowi wyraz realizacji Strategii jednolitego rynku cyfrowe-
go, ktorej celem jest utatwienie konsumentom dostepu do ustug na rynku cyfro-
wym, a przedsiebiorcom - $wiadczenia tych ustug, w tym transgranicznych. Wobec

133 Artykut 7 ust. 1 dyrektywy 2019/2161.
134 Zob. takze Z. Efroni, Gaps and Opportunities: The Rudimentary Protection..., s. 808.
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pojawiajacej sie potrzeby ustosunkowania sie krajowego ustawodawcy do umow
o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych niektore panstwa cztonkowskie podjety
probe ich regulacji. W obliczu powstania przysztych barier ograniczajacych prawi-
dtowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego unijny prawodawca uznat koniecznosé
unormowania takich umoéw na poziomie ponadpanstwowym. Podazajac za inicjaty-
wa Komisji, Parlament Europejski i Rada zdecydowali sie przyjac dyrektywe, opie-
rajac kompetencje do dziatania na podstawie art. 114 ust. 1 TFUE. Stusznie, wedtug
mnie, nie podazyli sladem proponowanego wczesniej rozporzadzenia CESL i nie
zmierzali do unifikacji przepisow, a jedynie do ich harmonizacji. Niemozliwe zdaje
sie stworzenie kompleksowej regulacji umow o dostarczanie takich tresci lub ustug,
m.in. ze wzgledu na ich réznorodnos¢ oraz wielos¢ modeli dystrybucji. Z uwagi na
to, ze niektore aspekty umow sa jedynie sygnalizowane w dyrektywie 2019/770
albo pozostawione do regulacji prawodawcom krajowym, nie mozna uzna¢ dyrek-
tywy 2019/770 za samowystarczalny akt w zakresie umow o dostarczanie tresci lub
ustug cyfrowych. Natomiast kolejne unijne akty prawne przyjmowane po dyrekty-
wie 2019/770, jak np. dyrektywa 2019/2161, uwzgledniaja siatke pojeciowa i wy-
mogi wprowadzone przez dyrektywe 2019/770. W ten sposob unijny prawodawca
tworzy spojny system ochrony konsumentdw, jednoczesnie uwzgledniajac interesy
przedsiebiorcow. Powyzsze powinno spowodowac wzrost zaufania konsumentow
i aktywnosci przedsiebiorcow na rynku wewnetrznym, w tym rynku cyfrowym. Jed-
nakze nalezy miec¢ na uwadze, ze nie wszystkie rozwiazania wymagajace regulacji
zostaty wypracowane podczas procesu legislacyjnego nad dyrektywa 2019/770, co
pozostawia konsumentow oraz przedsiebiorcow bez odpowiedzi kluczowe dla nich
pytania, jak np. dalsze odsprzedawanie tresci cyfrowych lub pobieranie kilku kopii.
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Rozdziat 2.
PRAWA | OBOWIAZKI STRON UMOWY
O DOSTARCZANIE TRESCI LUB USLUG
CYFROWYCH W DYREKTYWIE 2019/770

1. Charakter prawny umoéw o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych
w Swietle dyrektywy 2019/770

Jak wskazuje art. 3 dyrektywy 2019/770, ma ona zastosowanie do umow, ktorych
stronami sa przedsiebiorca i konsument. Sa to umowy jednostronnie profesjonalne,
zawierane w stosunkach B2C, co zostato opisane w rozdziale pierwszym. Strony
umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych zobowiazuja sie do spetnienia
dwoch swiadczen. Przedsiebiorca ma dostarczy¢ konsumentowi tresci lub ustugi cy-
frowe, a konsument zaptaci¢ cene. Swoje zobowigzanie konsument moze réowniez,
pod pewnymi warunkami, wykonac, dostarczajac przedsiebiorcy dane osobowe.
Natomiast jezeli konsument zawrze umowe, ktéra nie zobowigzuje go do spetnienia
zadnego Swiadczenia wzajemnego, musi liczy¢ sie z tym, ze nie beda przystugiwa-
ty mu prawa przewidziane w dyrektywie 2019/770. Wobec powyzszego zakresem
omawianego instrumentu objete sa umowy odptatne i dwustronnie zobowiazujace,
ktorych essentialia negotii stanowia dostarczenie takich tresci lub ustug oraz za-
ptata ceny badz dostarczenie danych osobowych w odpowiednim zakresie. Nalezy
jednak mie¢ na uwadze, ze zgodnie z motywem 16 dyrektywy 2019/770 panstwa
cztonkowskie moga rozszerzyc stosowanie jej przepisow na inne umowy, np. jedno-
stronnie zobowigzujace, gdy obowiazek spetnienia swiadczenia lezy wytacznie po
stronie przedsigbiorcy.

Dyrektywa 2019/770 nie kwalifikuje umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfro-
wych jako konkretnej umowy nazwanej, co z jednej strony moze pozwoli¢ na do-
pasowanie przepisow do krajowych porzadkéw prawnych, a z drugiej strony grozi
rozproszeniem regulacji i zaburzeniem jej przejrzystosci. Ocene przyjetego roz-
wigzania warto poprzedzi¢ analiza istniejacych wczesniej regulacji odnoszacych sie
w pewnym zakresie do dostarczania tresci lub ustug cyfrowych. Dyrektywa 2011/83/
UE uznaje tresci cyfrowe zapisane na nosniku materialnym za towary i stanowi, ze
dostarczanie takich tresci powinno opierac¢ sie na umowie sprzedazy. Natomiast
umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych znajdujacych sie na nosniku innym
niz materialny nie byty pierwotnie klasyfikowane na gruncie dyrektywy 2011/83/UE
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ani jako umowy sprzedazy, ani jako umowy o $wiadczenie ustug. W projekcie rozpo-
rzadzenia CESL tresci cyfrowe nie byty uznawane za towary, stanowity zas odrebna
grupe dobr. Rozporzadzenie CESL w art. 3 i art. 5 odrozniato, idac w $lad za dyrek-
tywa 2011/83/UE, umowe o dostarczenie tresci cyfrowych od umowy sprzedazy,
jednak traktowato rezim umowy sprzedazy jako rozwigzanie modelowe dla umowy
o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych.

W uzasadnieniu projektu dyrektywy 2019/770 Komisja wskazata, ze natura tre-
Sci i ustug cyfrowych, ich réznorodnosc¢ oraz zmiennosc¢ technologiczna powoduja
niepewnosc¢ co do stosowania rezimu prawnego umow nazwanych'®. Najczesciej
umowy, ktorych przedmiotem jest dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, maja
cechy charakterystyczne dla normatywnych typéw umowy sprzedazy lub swiadcze-
nia ustug'®. Zgodnie z aktualnym brzmieniem motywu 12 dyrektywy 2019/770 kra-
jowi prawodawcy moga implementowac nowe regulacje tresci lub ustug cyfrowych
w ramach istniejacych przepisow odnoszacych sie do sprzedazy, swiadczenia ustug,
najmu albo stworzy¢ odrebny zestaw regut dla umow o dostarczanie tresci lub ustug
cyfrowych. W razie wprowadzenia nowych regut w ramach rezimu prawnego, np.
umowy sprzedazy, istniejace i znane konsumentom rozwigzania stosowane bytyby
uzupetniajaco do tresci cyfrowych z uwzglednieniem koniecznych zmian. Niezbed-
ne bytoby jednak rozszerzenie w prawie krajowym definicji towaru lub rzeczy na
tresci cyfrowe, obejmujace oprogramowanie i inne produkty cyfrowe, niezaleznie
od tego, czy sg przechowywane i dostarczane na nosniku materialnym.

Brak regulacji na poziomie unijnym charakteru prawnego umow o dostarczanie tre-
sci lub ustug cyfrowych moze prowadzi¢ do fragmentaryzacji regulacji prawnych
oraz zmniejszenia ich przejrzystosci dla konsumentow i MSP. Niektorzy przedsta-
wiciele doktryny wskazuja'¥’, ze reguty wprowadzone przez dyrektywe 2019/770
powinny byc¢ transponowane do porzadkow panstw cztonkowskich jako osobny ze-
staw norm, tak jak w przyjetym przez Wielka Brytanie akcie prawnym - Consumer
Rights Act 2015, Ich zdaniem dyrektywa 2019/770 nie powinna pomijac kwalifika-
cji umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych jako umowy sui generis z na-
stepujacego wzgledu. Dyrektywa 2019/770 obejmuje bardzo zrdznicowane dane
w postaci cyfrowej, od plikdbw muzycznych, poprzez oprogramowanie, po dostep
do portali spotecznosciowych. Tylko niektore z nich nadaja sie do objecia rezimem
umow sprzedazy, ktorych przedmiotem jest przeniesienie wtasnosci'*?, np. gdy kon-
sument nabywa pliki muzyczne, filmy, e-booki lub aplikacje. Natomiast swiadczenia
stron umowy, w przypadku gdy konsument oglada film online, nie pobierajac kopii
filmu, lub uzyskuje dostep do chmury obliczeniowej, zdaja sie bardziej zblizone do
$wiadczen stron umow najmu lub $wiadczenia ustug. W przypadku braku zharmo-
nizowanych przez dyrektywe 2019/770 przepisow w tym zakresie duza roznorod-

135 Projekt dyrektywy 2019/770, s. 6.

136 E. Macierzynska-Franaszczyk, Tresci cyfrowe - ujecie definicyjne w unijnych regulacjach prawnych,
Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 6, s. 132; A. Colombi Ciacchi, E. van
Schagen, Conformity under the Draft Digital Content Directive: Regulatory Challenges and Gaps (w:)
R. Schulze, D. Staudenmayer, S. Lohsse (red.), Contracts for the Supply of Digital Content: Regulatory
Challenges and Gaps, Nomos, Hart Publishing, Baden-Baden 2017, s. 101.

137 P. Giliker, Adopting a Smart Approach..., s. 305; V. Mak, The new proposal for harmonized rules
on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content: in depth analysis, European
Parliamentary Research Service 2016, s. 12.

138 A. Colombi Ciacchi, E. van Schagen, Conformity under the Draft..., s. 101.

139 P. Giliker, Adopting a Smart Approach..., s. 300, 302.
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nos¢ tresci lub ustug cyfrowych prowadzi do fragmentaryzacji regulacji wewnatrz
jednego porzadku prawnego i rozproszenia przepisow w prawie krajowym'°. Co
wiecej, implementowanie przepisow dyrektywy przez czesc panstw cztonkowskich
w ramach sprzedazy, najmu, Swiadczenia ustug lub stworzenie rezimu sui generis
wptynie na przejrzystos¢ w umowach transgranicznych. Kazdy, kto bedzie chciat
zastosowac reguty do tresci lub ustug cyfrowych, zmuszony bedzie najpierw skon-
frontowac sie z problemem znalezienia petnej regulacji i zrozumienia wzajemnej
relacji przepisow. Zobligowanie panstw cztonkowskich do wprowadzenia nowego
typu umowy nazwanej mogtoby zapobiec rozproszeniu krajowych przepisoéw praw-
nych oraz zapewnic przejrzystosc regulacji, a w konsekwencji stworzyc jasny obraz
praw i obowiazkow obu stron umowy.

2. Zobowiazania stron umowy
2.1. Zaptata ceny
2.1.1. Srodki ptatnosci

Artykut 3 ust. 1 dyrektywy 2019/770 wskazuje, ze stosowanie jej rezimu praw-
nego wymaga istnienia swiadczenia konsumenta, ktére jednak nie musi polegac
na zaptacie ceny. Jak wskazuje art. 3 ust. 1 ak. drugi dyrektywy 2019/770, za-
miast tego obowiazku na konsumencie moze spoczywac ciezar dostarczenia danych
osobowych. Nie wystarczy, by byty to dane, ktore sa potrzebne przedsiebiorcy do
dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych zgodnie z dyrektywa lub spetnienia innych
wymogow okreslonych prawem. Aby konsument zwolnit sie z zobowiazania, musi
dostarczy¢ dane osobowe, ktoére przedsiebiorca gromadzi i przetwarza do innych
celow, np. marketingowych. Prawodawca unijny rozszerzyt tradycyjny katalog srod-
kow ptatnosci, dopuszczajac pod pewnymi warunkami postugiwanie sie przez kon-
sumenta srodkami bedacymi cyfrowym odwzorowaniem wartosci, takimi jak waluty
wirtualne. Rozwiazanie przyjete w dyrektywie 2019/770 powinno pozwoli¢ na swo-
bodny przeptyw towardw, cyfrowych ustug oraz tresci na europejskim rynku cyfro-
wym, jednoczesnie uwzgledniajac potrzeby handlu elektronicznego oraz interesy
zaréwno przedsiebiorcow, jak i konsumentow.

2.1.2. Pieniadz panstwowy

W celu lepszego zrozumienia przyczyn uznania przez dyrektywe 2019/770 pie-
niadza prywatnego jako srodka ptatnosci nalezy najpierw przyjrzec sie regulacji
pienigdza panstwowego oraz zaletom i wadom rozliczen dokonywanych za pomo-
ca tego rodzaju pieniagdza. Konsumenci, spetniajac swiadczenie zaptaty ceny, do-
konuja najczesciej rozliczen przy uzyciu pienigdza panstwowego wystepujacego
w postaci materialnej lub cyfrowej. Materialny pieniadz panstwowy wyrazony jest
w znakach pienieznych, tj. w banknotach i monetach. Zgodnie z art. 1 ustawy

140 V. Mak, The new proposal for harmonized rules..., s. 13.
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z 7 lipca 1994 r. o denominacji ztotego™' polski ztoty jest obowiazujaca jednostka
pieniezna na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Narodowy Bank Polski (NBP) ma
wytaczne prawo emisji pienigdza zgodnie z art. 227 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.# Z kolei niektore panstwa cztonkowskie zrezygnowaty
ze swych walut narodowych na rzecz wspolnej waluty, jaka jest, zgodnie z art. 128
ust. 1 in fine TFUE, euro. Emitentami banknotow euro sa Europejski Bank Centralny
(EBC) i krajowe banki centralne.

Pieniadz panstwowy moze wystepowac rowniez w postaci cyfrowej, tj. albo jako
pienigdz bezgotowkowy denominowany w walucie panstwowej'*, zwany pienia-
dzem bankowym, inaczej skrypturalnym, albo jako pieniadz elektroniczny4. Jak
wynika z art. 63 ust. 1 w ustawy z 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe', rozliczenia
pienigdzem bezgotowkowym dokonywane sg za posrednictwem banku, gdy jedna
ze stron rozliczenia posiada rachunek bankowy. Rozliczeniem bezgotéwkowym sa
np. rozliczenia z wykorzystaniem karty ptatniczej lub dokonywane przez polecenie
przelewu albo zaptaty. Konsument, ptacac przedsiebiorcy cene pienigdzem banko-
wym, zobowiazuje bank do przekazania okreslonej sumy pienieznej wyrazonej na
rachunku ptatniczym konsumenta i uznania nig rachunku przedsiebiorcy. W czasach
rozwoju elektronicznego handlu transgranicznego rosnie popularnosc¢ transakcji
Z uzyciem tego rodzaju pieniadza'¥. Ptatnosci pienigdzem bankowym pozwalaja
na rozliczenia bez wymaganej obecnosci fizycznej dwoch stron, ponadto gwaran-
tuja szybkos¢ przejscia srodkow, a takze bezpieczenstwo zapewnione przez bank
jako posrednika w rozliczeniu'”. Natomiast pienigdz elektroniczny w rozumieniu
art. 2 pkt 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/110/WE z 16 wrze-
snia 2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje
pienigdza elektronicznego oraz nadzoru ostroznosciowego nad ich dziatalnoscia,
zmieniajacej dyrektywy 2005/60/WE i 2006/48/WE oraz uchylajacej dyrektywe
2000/46/WE'® oznacza wartos¢ pieniezng, ktora jest przechowywana w postaci
elektronicznej, w tym magnetycznej, i emitowana jest w zamian za srodki pie-
niezne w celu dokonywania transakcji ptatniczych. Pieniadz elektroniczny stanowi
roszczenie wobec emitenta i musi by¢ akceptowany przez osoby inne niz sam emi-
tent.

Z powyzszego wynika, ze pienigdz elektroniczny, jako okreslona wartos¢ pieniez-
na, oraz pieniadz bankowy, bedacy zapisem na rachunku bankowym, wymagaja

141 Ustawa z 7.07.1994 r. o denominacji ztotego, Dz. U. z 25.07.1994 r., poz. 386.

142 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Konstytucja RP) z 2.04.1997 r., Dz. U. z 16.07.1997 r.,
poz. 483.

143 E. Wanat, Bitcoin i inne kryptowaluty jako przedmiot swiadczenia pienieznego, Transformacje
Prawa Prywatnego 2019, nr 2, s. 82.

144 S. Zyrek, Waluta wirtualna jako umowny srodek ptatniczy - wprowadzenie i wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z 22.10.2015 r., C-264/ 14, Skatteverket przeciwko Davidowi Hedqvistowi, Europejski
Przeglad Sadowy 2019, nr 9, s. 47.

145 Ustawa z 29.08.1997 r. - Prawo bankowe, Dz. U. z 23.11.2018 r., poz. 2187.

146 S. Zyrek, Waluta wirtualna jako umowny srodek..., s. 47.

147 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 z 25.11.2015 r. w sprawie ustug
ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajaca dyrektywy 2002/65/WE, 2009/110/WE,
2013/36/UE i rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 oraz uchylajaca dyrektywe 2007/64/WE, Dz. Urz. L
337 z23.12.2015 r., s. 35.

148 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/110/WE z 16.09.2009 r. w sprawie podejmo-
wania i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje pieniadza elektronicznego oraz nadzoru ostrozno-
Sciowego nad ich dziatalnoscia, zmieniajaca dyrektywy 2005/60/WE i 2006/48/WE oraz uchylajaca
dyrektywe 2000/46/WE, Dz. Urz. UE L 267 z 10.10.2009 r., s. 7.
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istnienia strony trzeciej takiej jak bank. Posrednictwo banku zapewnia z jednej
strony bezpieczenstwo podmiotow zawierajacych umowe, z drugiej strony sprawia,
ze koszty transakcji rosna, a czas realizacji ptatnosci wydtuza sie. Co wiecej, na
wartos¢ pieniadza panstwowego, zaréwno w postaci materialnej, jak i cyfrowej
wptywa zjawisko inflacji. Miedzy innymi z powyzszych wzgledow konsumenci coraz
czesciej postuguja sie pieniadzem prywatnym, w szczegolnosci nabywajac tresci
lub ustugi cyfrowe.

2.1.3. Waluty wirtualne

0d 2012 r. EBC monitoruje rozwoj walut wirtualnych i analizuje ich wptyw na gospo-
darke unijna oraz jednolity rynek'. Jak wynika z raportu EBC'°, w 2014 r. waluta
wirtualna bitcoin wykorzystywana byta srednio do 69 tysiecy transakcji dziennie
na terenie catego Swiata. Natomiast w tym samym okresie na obszarze Unii Euro-
pejskiej dziennie dokonywano 274 milionow ptatnosci bezgotowkowych. Wskutek
rozwoju systemu walut wirtualnych, digitalizacji tresci i ustug oraz wzrostu znacze-
nia handlu elektronicznego przewiduje sie rozpowszechnienie ptatnosci w walutach
wirtualnych, w szczegolnosci w wirtualnych spotecznosciach lub zamknietych kre-
gach np. graczy lub uczestnikéw internetowych platform, w tym w ramach realiza-
cji umow transgranicznych™',

Jak wskazuje motyw 23 dyrektywy 2019/770, konsument spetnia obowiazek za-
ptaty ceny, gdy realizuje ptatnos¢ w walucie wirtualnej uznawanej przez prawo
krajowe. Waluta wirtualna definiowana jest na gruncie prawa Unii'> oraz w prawie
polskim'3, W rozumieniu ustawy z 1.03.2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu waluta wirtualna to cyfrowe odwzorowanie wartosci,
ktorej emitentem nie jest NBP, zagraniczne banki centralne lub inne organy admi-
nistracji publicznej, czyli emitentem jest podmiot pozapanstwowy. Ponadto waluta
wirtualna nie jest pieniadz elektroniczny ani instrument finansowy, ani tez weksel
lub czek. Waluta wirtualna jest takie odwzorowanie wartosci, ktore petni funkcje
ptatnicza, wystepuje w postaci zdematerializowanej i stanowi przedmiot handlu
elektronicznego. W literaturze podkresla sie, ze waluta wirtualna obejmuje dwa
gtowne podzbiory, tj. kryptowaluty i scentralizowane waluty cyfrowe'*. Przykta-
dem tych ostatnich jest dolar lindenski, ktory wystepuje jako srodek wykorzystywa-
ny do nabywania dodatkowych ustug w grze komputerowej Second Life. Emitentem

149 Europejski Bank Centralny, Virtual currency schemes, pazdziernik 2012 r., https://www.ecb.
europa.eu/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemes201210en.pdf; Europejski Bank Centralny, Virtual
currency schemes - a further analysis, luty 2015 r., https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/virtu-
alcurrencyschemesen.pdf; Europejski Bank Centralny, Occasional Paper Series Crypto-Assets: Implica-
tions for financial stability, monetary policy, and payments and market infrastructures, nr 223, maj
2019 r., https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/scpops/ecb.op223~3ce14e986c.en.pdf.

150 Europejski Bank Centralny, Virtual currency schemes - a further analysis..., s. 16-17.

151 Europejski Bank Centralny, Virtual currency schemes - a further analysis..., s. 4.

152 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z 20.05.2015 r. w sprawie zapobie-
gania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmie-
niajaca rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajaca dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz dyrektywe Komisji 2006/70/WE, Dz. Urz. UE L 141
z5.06.2015 ., s. 73.

153 Artykut 2 ust. 2 pkt 26 ustawy z 1.03.2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowa-
niu terroryzmu, Dz. U. z 14.06.2019 r., poz. 1115.

154 E. Wanat, Bitcoin i inne kryptowaluty..., s. 83.
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dolara lindenskiego jest tworca gry. Kryptowaluta zas jest cyfrowy pieniadz prywat-
ny, za pomoca ktérego mozna dokonywac rozliczen bez udziatu podmiotu trzeciego
w postaci banku, innej instytucji bankowej lub emitenta i jest nig np. bitcoin. Infla-
cja nie wptywa na wartos¢ kryptowaluty, gdyz taki obrot jest niezalezny od dziatan
podejmowanych przez panstwo i decyzji bankéow centralnych. Poza tym do zalet
ptatnosci kryptowalutg zaliczy¢ mozna szybkosc i efektywnos¢ transakcji, ich nie-
odwracalnosc i niskie koszty. Uwazam, ze w dobie rozwoju handlu elektronicznego
oraz powszechnego nabywania tresci i ustug cyfrowych prawodawca unijny, w celu
unikniecia szybkiej dezaktualizacji dyrektywy 2019/770, stusznie uznat ptatnosc¢
walutg wirtualna za sposob spetnienia Swiadczenia przez konsumenta, kwalifikujac
zawartg umowe do systemu ochrony omawianego instrumentu.

2.1.4. Dane osobowe

Juz w Strategii jednolitego rynku cyfrowego dostrzezono potencjat cyfrowej gospo-
darki opartej na danych, tj. obejmujacej tworzenie, gromadzenie, przechowywa-
nie i analize danych dzieki technologiom cyfrowym. Przedsiebiorcy coraz czesciej
oferuja nieodptatnie tresci i ustugi cyfrowe, jednoczesnie przetwarzajac dane oso-
bowe konsumentow'>. Komisja Europejska uznata'™¢, ze dostarczanie tresci i ustug
cyfrowych w zamian za réznego rodzaju dane sktada sie na istotng czes¢ rynku
cyfrowego, wobec czego takie umowy powinny zosta¢ wtaczone do zakresu zasto-
sowania nowego instrumentu. Zdaniem Komisji wyrazonym projekcie dyrektywy do-
tyczacej tresci i ustug cyfrowych nalezy zapewnic takg sama ochrone konsumentom
dostarczajacym dane osobowe i ptacacym cene. Artykut 3 ust. 1 projektu dyrektywy
2019/770 stanowit, ze konsument spetnia swiadczenie, aktywnie dostarczajac dane
osobowe lub jakiekolwiek inne dane. W ten sposéb zaproponowane rozwigzanie
wprowadzato rozréznienie miedzy danymi osobowymi udostepnianymi aktywnie
i pasywnie, co zostato zmodyfikowane w toku procesu legislacyjnego, w szczegol-
nosci w celu dostosowania' do przyjetego RODO oraz uwzglednienia m.in. opinii
Europejskiego Inspektora Ochrony Danych z 14 marca 2017 r."*8. W razie przyjecia
dyrektywy 2019/770 w wersji przedstawionej przez Komisje z zakresu stosowania
tego instrumentu wytaczone bytyby sytuacje, w ktorych konsument nie jest swia-
domy, ze jego dane sa przetwarzane. Takie rozwiazanie nie zastuguje na aprobate,
poniewaz konsumenci powinni by¢ chronieni przed jakimkolwiek ukrytym przetwa-
rzaniem danych, zwtaszcza w Srodowisku internetowym, w ktorym nie zawsze zdajg
sobie sprawe z takiego przetwarzania'>’. Niektorzy przedsiebiorcy, w celu unikniecia
stosowania rezimu dyrektywy 2019/770, nie zadaliby bezposredniego dostarczenia

155 Opinia nr 4/2017 Europejskiego Inspektora Ochrony Danych w sprawie wniosku dotyczacego dy-
rektywy w sprawie niektorych aspektéw umow o dostarczanie tresci cyfrowych, Dz. Urz. UE C 200
z 23.06.2017 r., s. 7; P. Giliker, Regulating Contracts for the Supply of Digital Content: The EU and UK
Response (w:) T.E. Synodinou, P. Jougleux, C. Markou, T. Prastitou (red.), EU Internet Law. Regulation
and Enforcement, Switzerland: Springer International Publishing, Cham 2017, s. 116.

156 Komisja Europejska, Dokument Komisji obejmujqcy ocene wptywu wnioskéw legislacyjnych
COM(2015) 634 final i COM(2015) 635 final, 9.12.2015 r., SWD(2015) 274 final, s. 10.

157 Z. Efroni, Gaps and Opportunities: The Rudimentary Protection..., s. 804.

158 Opinia nr 4/2017 Europejskiego Inspektora Ochrony Danych..., s. 10.

159 Opinia nr 4/2017 Europejskiego Inspektora Ochrony Danych..., s. 12; zob. Z. Efroni, Gaps and
Opportunities: The Rudimentary Protection..., s. 813.
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danych'®, ale zbierali i przetwarzali do tych samych celéow te same dane pasywnie
dostarczone przez konsumentow. Dyrektywa 2019/770 w aktualnym brzmieniu nie
rozroznia danych udostepnianych aktywnie lub pasywnie. Zgodnie z art. 3 ust. 1
in fine omawianego instrumentu konsument w zamian za dostarczenie tresci lub
ustug cyfrowych moze przekazac przedsiebiorcy dane osobowe w rozumieniu art.
4 pkt 1 RODO. Dane osobowe moga zostac udostepnione jednorazowo w momencie
zawarcia umowy lub w pozniejszym terminie. Udostepnienie danych przez konsu-
menta jest rozumiane szeroko i moze takze polegac, jak wskazuje motyw 24 dy-
rektywy 2019/770, na wyrazeniu zgody przez konsumenta na przetwarzanie przez
przedsiebiorce do celow marketingowych wytworzonych przez konsumenta tresci
cyfrowych, jak np. wpisy na portalu spotecznosciowym.

Mimo odrzucenia ograniczenia do aktywnego dostarczania danych dyrektywa
2019/770 nie znajduje zastosowania do sytuacji, w ktérych konsument, zamiast
zaptaci¢ cene lub dostarczy¢ dane osobowe, wyswietla udostepnione przez przed-
siebiorce reklamy, co potwierdza motyw 25''. Natomiast panstwa cztonkowskie
moga rozszerzy¢ stosowanie dyrektywy, obejmujac ochrong prawna wprowadza-
nego instrumentu konsumentow, ktorzy wyswietlaja reklamy w zamian za dostep
do tresci lub ustug cyfrowych. Zgodnie z art. 25 dyrektywy 2019/770 Komisja, po
pieciu latach od wejscia w zycie dyrektywy 2019/770, dokonuje przegladu stoso-
wania jej przepisow. Przedktadajac instytucjom unijnym sprawozdanie, powinna
ustosunkowac sie do potrzeby objecia zakresem dyrektywy umow o dostarczanie
tresci lub ustug cyfrowych w zamian za reklame.

0Od zasady okreslonej w art. 3 ust. 1 in fine dyrektywy 2019/770 sa dwa wyjatki.
Pierwszy z nich obejmuje sytuacje, w ktorych przedsiebiorca korzysta z danych
osobowych wytacznie w celu spetnienia swojego swiadczenia, tj. do dostarczenia
tresci lub ustug cyfrowych. Woéwczas podstawa przetwarzania jest niezbednos¢
przetwarzania danych osobowych celem realizacji zawartej umowy, 0 czym mowa
w art. 6 ust. 1 lit. b RODO. Przyktadowo dane takie jak imie, nazwisko lub ad-
res zamieszkania umozliwiaja przedsiebiorcy wykonanie zobowigzania umownego.
Drugim wyjatkiem od zasady jest zadanie udostepnienia danych osobowych w celu
spetnienia przez przedsiebiorce wymogdw prawnych i nieprzetwarzanie tych da-
nych do zadnych innych celow, co pozostaje w zgodzie z art. 6 ust. 2 lit. ¢ RODO.
Jezeli prawo krajowe naktada na przedsiebiorcow obowiazek rejestracji konsumen-
tow, dane udostepnione na potrzeby zatozenia konta uzytkownika nie sg Srodkiem
ptatnosci w rozumieniu dyrektywy 2019/770. Mozna przytoczyc, za motywem 32
dyrektywy, kilka sposobow wykorzystania danych osobowych do innych celéw niz
sciste wykonanie umowy, takie jak poprawa jakosci tresci lub ustugi, Swiadczenie
spersonalizowanych ustug na rzecz konsumenta lub poprawa bezpieczenstwa.

Podsumowujac, aby uznac dostarczenie danych osobowych za spetnienie przez kon-
sumenta swiadczenia w zamian za udostepnienie tresci lub ustug cyfrowych, skut-
kujace poddaniem zawartej umowy przewidzianym dyrektywa systemem ochrony,
dane maja stuzy¢ przedsiebiorcy do innych celow niz wykonanie zobowiazania
i spetnienie wymogow prawnych. Dyrektywa 2019/770 daje panstwom cztonkow-
skim swobode rozszerzania jej stosowania na sytuacje lub odmiennej regulacji sy-

160 Z. Efroni, Gaps and Opportunities: The Rudimentary Protection..., s. 799, 801-802.
161 D. Staudenmayer, Vertrdge (ber digitalen..., s. 2720.
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tuacji, ktore sa wytaczone z jej zakresu stosowania. Przyktadowo krajowi legisla-
torzy moga postanowic, ze dyrektywe 2019/770 stosuje sie do umow, na podstawie
ktorych przedsiebiorca zbiera dane takie jak specyfikacja techniczna urzadzenia
konsumenta. Moim zdaniem objecie zakresem stosowania umow o dostarczanie tre-
$ci lub ustug cyfrowych w zamian za $rodki jak dane osobowe w okolicznosciach wy-
razonych w dyrektywie 2019/770 ujednolici sfere praw i obowiazkéw stron umow
o dostarczanie tresci cyfrowych lub ustug cyfrowych, ktorych przedmiotem jest
np. dostep do poczty internetowej lub przechowywanie w chmurze obliczeniowej.
Co wiecej, dyrektywa 2019/770 uwzglednia stosowany przez przedsiebiorcow tzw.
model freemium'?, zgodnie z ktorym tresci lub ustugi cyfrowe udostepniane sa
w zamian za przekazanie przez konsumenta danych osobowych, a korzystanie z za-
awansowanych funkcji lub uzyskanie niektorych wirtualnych dobr wymaga wykupie-
nia wersji rozszerzonej premium.

2.2. Dostarczenie tresci lub ustug cyfrowych
2.2.1. Pojecie dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych

Jak wynika z art. 11 ust. 1 w zw. z art. 5 i art. 6 dyrektywy 2019/770, przedsie-
biorca ponosi odpowiedzialnos$¢ w razie niedostarczenia tresci lub ustug cyfrowych,
a takze w razie dostarczenia takich tresci lub ustug, ktére sa niezgodne z umowa.
W swietle dyrektywy 2019/770 dla oceny odpowiedzialnosci przedsiebiorcy istotny
jest zarowno sam fakt dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych, jak i moment tego
dostarczenia. Dodatkowo chwila dostarczenia tych tresci lub ustug wptywa na po-
czatek biegu terminu przedawnienia roszczen konsumentow.

Na poczatku warto sie przyjrzec sie pojeciu dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych
w rozumieniu dyrektywy 2019/770. Artykut 5 ust. 2 dyrektywy wskazuje, ze za do-
starczenie uwaza sie takie udostepnienie lub umozliwienie konsumentowi dostepu
do tresci lub ustug cyfrowych, ktore spetniaja dwa warunki. Po pierwsze, tresci
lub ustugi cyfrowe badz srodki stuzace do uzyskania dostepu do nich lub ich pobra-
nia dotarty do sfery konsumenta. Po drugie, zadne inne dziatania przedsiebiorcy
nie sa juz konieczne. Dla przyktadu mozna wskazac, ze z chwilg otrzymania przez
konsumenta wiadomosci e-mail z linkiem do strony internetowej do pobrania apli-
kacji przedsiebiorca zwolni sie ze zobowiazania. Nalezy zwroci¢ uwage, ze konsu-
ment moze zdecydowac, iz otrzyma tresci lub ustugi cyfrowe nie bezposrednio od
przedsiebiorcy, lecz za posrednictwem podmiotu trzeciego obstugujacego wirtualng
przestrzen, np. platformy przechowywania w chmurze. Jak wskazuje art. 5 ust. 2
lit. a dyrektywy 2019/770, jezeli konsument wybrat taki podmiot trzeci do dostar-
czenia tresci lub ustug cyfrowych, przedsiebiorca zwolni sie ze zobowiazania, gdy
dostarczy tresci lub ustugi cyfrowe temu podmiotowi trzeciemu. Przyktadowo je-
zeli konsument zawart umowe o dostarczenie e-booka i zdecydowat, ze otrzyma te
tres¢ cyfrowa za posrednictwem platformy przechowywania w chmurze, wowczas
udostepnienie przez przedsiebiorce e-booka operatorowi platformy oznacza spet-
nienie Swiadczenia przedsiebiorcy. Z motywu 41 dyrektywy 2019/770 wynika, ze

162 D. Staudenmayer, Vertrdge (ber digitalen..., s. 2720.
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nalezy uznac, iz konsument jest pozbawiony faktycznej mozliwosci wyboru sposobu
dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych, jezeli podmiot trzeci, za posrednictwem
ktorego te tresci lub ustugi majg byc dostarczone, pozostaje pod kontrola przedsie-
biorcy lub istnieje miedzy nimi stosunek umowny'3. W tej sytuacji przedsigbiorca,
a nie podmiot trzeci, powinien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za brak dostarczenia tre-
sci lub ustug cyfrowych.

Artykut 5 ust. 1 dyrektywy 2019/770 obliguje przedsiebiorce do spetnienia swiad-
czenia polegajacego na dostarczeniu konsumentowi tresci lub ustug cyfrowych nie-
zwtocznie po zawarciu umowy. Jednakze jest to norma dyspozytywna, zatem strony
moga uzgodnic¢ inny termin spetnienia $wiadczenia przez przedsiebiorce. Prawo-
dawca unijny nie wskazuje sztywnego okresu, w ktorym przedsiebiorca miatby udo-
stepni¢ konsumentowi tresci lub ustugi cyfrowe. Majac na uwadze réznorodnosc
tresci i ustug cyfrowych, niemozliwe zdaje sie ustalenie jednolitego terminu do
spetnienia $wiadczenia przez przedsiebiorce.

2.2.2. Srodki ochrony prawnej w przypadku niedostarczenia tresci
lub ustug cyfrowych

Konsumentowi, ktoremu nie zostana dostarczone tresci lub ustugi cyfrowe nie-
zwtocznie po zawarciu umowy lub w terminie okreslonym przez strony w umowie,
przystuguje prawo do rozwigzania umowy po wezwaniu przedsiebiorcy do spetnienia
$wiadczenia (art. 13 ust. 1 dyrektywy 2019/770) albo prawo do natychmiastowego
rozwiazania umowy (art. 13 ust. 2 dyrektywy 2019/770). Zasada jest, ze konsu-
ment wzywa przedsiebiorce do dostarczania tych tresci lub ustug. Jak stanowi art.
13 ust. 1 dyrektywy, jezeli niezwtocznie po wezwaniu lub w dodatkowym terminie
wyraznie ustalonym przez strony przedsiebiorca nie wywiaze sie z umowy, konsu-
ment ma prawo do rozwiazania umowy. Wskazano dwie sytuacje, w ktorych konsu-
ment nabywa prawo do natychmiastowego rozwiazania umowy. Pierwszy wyjatek,
o ktorym mowa w art. 13 ust. 2 lit. a niniejszej dyrektywy, odnosi sie do sytuacji,
w ktorej przedsiebiorca oswiadczyt, ze nie spetni swiadczenia, albo jasno wynika to
z okolicznosci. Drugi wyjatek, okreslony w art. 13 ust. 2 lit. b dyrektywy 2019/770,
opiera sie na zatozeniu, ze termin otrzymania tresci lub ustug cyfrowych moze by¢
istotny dla konsumenta. Jezeli znaczenie terminu wynika z uzgodnien przedsiebior-
cy i konsumenta albo z okolicznosci zawarcia umowy, a przedsiebiorca nie spetni
$wiadczenia do dnia uptywu tego terminu, konsument ma prawo rozwiaza¢ umowe
bez wzywania przedsiebiorcy do spetnienia go w dodatkowym terminie.

Warto zwroci¢ uwage, ze art. 11 projektu dyrektywy 2019/770 uprawniat konsu-
menta do niezwtocznego rozwiazania umowy w razie niedostarczenia tresci lub
ustug cyfrowych przez przedsiebiorce. Ztozenie oswiadczenia o rozwigzaniu umo-
wy byto jedynym wtasciwym srodkiem ochrony prawnej konsumenta w razie braku
spetnienia przez przedsiebiorce swojego zobowigzania. Natomiast Rada, w drodze

163 Motyw 41 dyrektywy 2019/770 nawiazuje do przestanki zdefiniowanej w art. 5 ust. 2 lit. a,
tj. wyboru konsumenta. Natomiast prawodawca unijny rozszerza te przestanke wyboru konsumen-
ta na pozostawanie w stosunku umownym lub pod kontrola, co zdaje sie nawiazywa¢ do wyroku
TS z 20.12.2017 r. w sprawie C434/15 Asociacion Profesional Elite Taxi v. Uber Systems Spain SL,
ECLI:EU:C:2017:981, pkt 34, 39.
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przyjetych w 2017 r. poprawek do projektu dyrektywy przedstawionego przez Ko-
misje, wprowadzita obowigzek wezwania przedsiebiorcy do dostarczenia tresci lub
ustug cyfrowych jako pierwszy srodek zaradczy'®*. W ten sposob przedsiebiorca
uzyskuje ,,druga szanse”'® w celu unikniecia negatywnych konsekwencji uchybie-
nia obowiazkowi spetnienia Swiadczenia. Na marginesie warto wskazac, ze Unia,
regulujac odpowiedzialnos¢ kontraktowa w innych obszarach, wprowadza prymat
srodka ochrony prawnej konsumenta w postaci wezwania przedsiebiorcy do spet-
nienia Swiadczenia, tak np. w art. 18 ust. 2 dyrektywy 2011/83/UE. Niemniej jed-
nak negatywne zdanie odnosnie do wprowadzenia takiej regulacji do dyrektywy,
ktorej przedmiotem jest dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, przedstawity eu-
ropejskie organizacje konsumenckie, takie jak Biuro Europejskich Zwiazkow Kon-
sumenckich (Bureau Européen des Unions de Consommateurs - BEUC). Jak wynika
z rekomendacji BEUC z 22 stycznia 2018 r.'%, pierwszym srodkiem przystugujacym
konsumentom w razie niewykonania przez przedsiebiorce obowiazku dostarczenia
tresci lub ustugi cyfrowych powinno by¢ prawo zakonczenia stosunku umownego.
Zdaniem BEUC obowiazek wezwania przedsiebiorcy do spetnienia swiadczenia sta-
nowi dodatkowy ciezar dla konsumentdw, ktorzy i tak ponosza szkode z powodu
braku dostepu do tresci lub ustugi cyfrowych.

Podzielam zdanie BEUC i uwazam, ze dyrektywa 2019/770, wprowadzajac w jej
art. 13 jako zasade wezwanie przedsiebiorcy do spetniania swiadczenia, a jako
wyjatek prawo natychmiastowego rozwigzania umowy, niepotrzebnie zmierza do
utrzymania umowy. W sytuacji, gdy przedsiebiorca nie wykonat cigzacego na nim
gtownego zobowigzania wynikajacego z umowy, konsument powinien byc uprawnio-
ny do zakonczenia stosunku umownego. Konieczno$¢ wezwania przedsiebiorcy do
spetnienia $wiadczenia, zwtaszcza w przypadku transakcji transgranicznych, moze
przysparza¢ konsumentom wielu trudnosci, takze jezykowych'®’. Ponadto wprowa-
dzona hierarchia srodkéw ochrony prawnej niepotrzebnie wydtuza okres, w ktorym
konsument mogtby zawrze¢ umowe z innym przedsiebiorca i otrzymac te same lub
tego samego rodzaju tresci lub ustugi cyfrowe bez zbednej zwtoki i bez potrzeby
podejmowania dodatkowych Srodkéw prawnych. Na aprobate nie zastuguje niewy-
czerpujace sformutowanie przez prawodawce unijnego wyjatkow, w ktorych konsu-
ment moze skorzystac z prawa natychmiastowego rozwiazania umowy. Konsument,
nie ustaliwszy z przedsiebiorcg w sposob wyrazny, ze termin ma dla niego duze zna-
czenie, co nie jest oczywiste, biorac pod uwage okolicznosci, zwigzany jest umowa
przynajmniej przez okres potrzebny do wezwania przedsiebiorcy do dostarczenia
tresci lub ustug cyfrowych. Podsumowujac, nie uwazam, ze przedsiebiorca jako
profesjonalista w umowie konsumenckiej wymaga dodatkowej ochrony w postaci
»drugiej szansy”, jaka kreuje rezim prawny dyrektywy 2019/770.

164 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain aspects concern-
ing contracts for the supply of digital content (First reading) - General approach (“General approach”),
Projekt dyrektywy 2019/770 (pierwsze czytanie) [ttum. wtasne], 2015/0287 (COD), 1.06.2017 r., s. 7.
165 General approach, s. 7.

166 BEUC, Digital Content Directive. Key recommendations for the trialogue negotiations, http://
www.beuc.eu/publications/beuc-x-2018-003_digital_content_directive.pdf, s. 5.

167 Stad w doktrynie prawniczej podkreslana jest koniecznos¢ zapewnienia efektywnych przepisow
proceduralnych, zob. T. Wilhelmsson, The Abuse of the “Confident Consumer” as..., s. 329.
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3. Zgodnos¢ tresci lub ustug cyfrowych z umowa
3.1. Uwagi wstepne

Artykut 6 dyrektywy 2019/770 potwierdza, ze tresci lub ustugi cyfrowe musza spet-
nia¢ zaréwno subiektywne, jak i obiektywne wymogi zgodnosci z umowa. Natomiast
rozwiazanie przedstawione w projekcie dyrektywy 2019/770 dawato pierwszenstwo
woli stron umowy w zakresie ustalania wymogow zgodnosci i nie wymagato ku-
mulatywnego spetnienia subiektywnych i obiektywnych przestanek'®. Dopiero gdy
umowa nie zawierataby jasno i szczegotowo okreslonych wymagan dotyczacych
tresci lub ustug cyfrowych, mozna by byto skonfrontowac ich zgodnosc¢ z obiek-
tywnymi wymogami. Zaproponowane w projekcie dyrektywy 2019/770 rozwigzanie
nie zapewniato wysokiego poziomu ochrony konsumentow, prowadzito natomiast do
wzmocnienia pozycji przedsiebiorcow. Umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfro-
wych sg najczesciej umowami adhezyjnymi, wobec czego przedsiebiorcy decyduja
o tresci postanowien'®. W konsekwencji przedsiebiorcy dostarczajacy tresci lub
ustugi cyfrowe mogliby regulowacé swoja odpowiedzialnos¢'”® poprzez wprowadza-
nie do umow wymogow ponizej standardu oczekiwanego przez konsumentow'", np.
wytaczajac prawo do aktualizacji. W ten sposob przedsiebiorcy chroniliby sie przed
pociagnieciem do odpowiedzialnosci za brak zgodnosci z umowa'”2. Co wiecej, na
konsumentach cigzytby obowiazek skrupulatnej lektury umow, ktorych warunkow
przecietny konsument moze w petni nie zrozumie¢ z uwagi na charakter tresci
i ustug cyfrowych oraz zwiazany z nimi specjalistyczny jezyk'”. Z tych wzgledow,
w celu przywrocenia rownowagi stron umowy, Rada przyjeta poprawki'’* we wnio-
sku legislacyjnym Komisji, ktore wprowadzity rownowaznos¢ subiektywnych, tj.
wprowadzonych umownie, i obiektywnych, tj. okreslonych w dyrektywie 2019/770,
wymogow zgodnosci, uwzgledniajac tym samym wnioski m.in. z opinii EKES. Sle-
dzac historie zmian art. 6 dyrektywy 2019/770 na etapie jej procesu legislacyjnego,
mozna dostrzec trudnosci w pogodzeniu interesow konsumentow, czyli zapewnie-
nia przepisow wystarczajaco ochronnych i interesow przedsiebiorcow, ktorzy chca
mie¢ wptyw na tres¢ obowiazkow wynikajacych z zawartych umoéw, by zapewnic
sobie wieksza przewidywalnos¢ przypadkéw ponoszenia odpowiedzialnosci'™.

W celu rozszerzenia ograniczonej przez przepisy dyrektywy 2019/770 swobody stron

umowy, w odpowiedzi na potrzeby rynkowe, art. 8 ust. 5 dyrektywy 2019/770 wpro-
wadza wyjatek, ktory umozliwia odstepstwo od obiektywnych wymogéw zgodnosci

168 R.M. Rafel, The Directive Proposals on Online Sales and Supply of Digital Content..., s. 57;
G. Spindler, K. Sein, Die Richtlinie iiber Vertrdge Uber digitale Inhalte..., s. 488; G. Spindler, K. Sein,
The New Directive on Contracts for Supply of Digital Content and Digital Services - Conformity Crite-
ria, Remedies and Modifications - Part 2, European Review of Contract Law 2019, nr 3, s. 367.

169 P. Giliker, Regulating Contracts for the Supply..., s. 110.

170 K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection..., s. 177.

171 R.M. Rafel, The Directive Proposals on Online Sales and Supply of Digital Content..., s. 57.

172 S. Camara Lapuente, El régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de
contenidos digitales segiin la Propuesta de Directiva de 9.12.2015, Indret: Revista para el Analisis del
Derecho 2016, nr 3, s. 29.

173 R.M. Rafel, The Directive Proposals on Online Sales and Supply of Digital Content..., s. 57; Euro-
pean Law Institute, Statement of the European Law Institute on the European Commission’s Proposed
Directive on the supply of digital content to consumers COM (2015) 634 final, s. 4.

174 General approach, s. 7.

175 P. Giliker, Adopting a Smart Approach..., s. 312.
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Z umowa. Przedsiebiorca nie ponosi odpowiedzialnosci za brak zgodnosci z umowa,
jezeli w momencie zawarcia umowy w sposob wyrazny poinformuje konsumenta,
ze okreslona cecha tresci lub ustug cyfrowych nie spetnia obiektywnego wymogu,
a konsument w momencie zawarcia umowy odrebnie zaakceptuje to odstepstwo.
Prawodawca unijny stawia wysokie wymogi przedsiebiorcom, ktorzy zobowigzani
sa do wyraznego poinformowania konsumentow o odstepstwie, uzyskania od nich
wyraznej zgody i odrebnie zaakceptowanej poza warunkami ogolnymi umowy'’,
Regulacji odstepstwa od wymogdw zgodnosci oczekiwali w szczegolnosci przed-
siebiorcy oferujacy tresci lub ustugi cyfrowe w wersji beta177. Wersje beta tresci
lub ustug cyfrowych sa udostepniane pierwszym uzytkownikom, ktorych testowa-
nie przyczynia sie do wykrycia btedow, np. w kompatybilnosci lub funkcjonalno-
Sci takich tresci lub ustug. Nastepnie wykryte btedy zostajg sukcesywnie usuwane,
a tresc lub ustuga cyfrowa uzupetniana o nowe funkcje. W konsekwencji powstaje
finalna wersja tresci lub ustugi cyfrowej, ktora spetnia wymogi zgodnosci z umowa,
zarowno subiektywne, jak i obiektywne. Wprowadzona dyrektywa 2019/770 regu-
lacja nie tworzy barier dla rozwoju tresci lub ustug cyfrowych ani nie ogranicza in-
nowacyjnosci w szczegdlnosci przedsiebiorstw typu start-up lub MSP, ktére stosuja
praktyke udostepniania m.in. programow w wersji testowej.

Okreslenie obiektywnych wymogdéw zgodnosci z umowa stanowito wyzwanie dla
prawodawcy unijnego, ktdre wynikato z niematerialnego charakteru tresci i ustug
cyfrowych, ich réznorodnosci oraz szybkiego postepu technologicznego'. W celu
zapobiegniecia szybkiej dezaktualizacji regulacji art. 8 dyrektywy 2019/770 odnosi
sie do pojec i sformutowan nieostrych, takich jak ,typowy”, ,,zazwyczaj” czy ,uza-
sadnione oczekiwania”. Uzasadnione oczekiwania konsumenta nie stanowig proste-
go punktu odniesienia z uwagi na tresci i ustugi cyfrowe, ktore sa w ciagtym rozwoju
i wystepuja w coraz to nowych postaciach oraz formach'®. Natomiast uwazam, ze
wprowadzenie obiektywnych wymogow, nawet o niskim stopniu precyzji, ogranicza
swobode przedsiebiorcow, co powinno ostabi¢ praktyke wprowadzania do umow
niekorzystnych dla konsumentow postanowien.

Po ogolnym przedstawieniu regulacji w dyrektywie 2019/770 subiektywnych i obiek-
tywnych wymogow zgodnosci z umowa warto przejs¢ do analizy tresci poszcze-
golnych kryteriow. Nalezy zwroci¢ uwage, ze w odroznieniu od art. 2 dyrektywy
1999/44/WE i art. 100 projektu rozporzadzenia CESL art. 7 i 8 dyrektywy 2019/770
tworzy warunki zgodnosci z umowa, ktore sa dedykowane wytacznie tresciom i ustu-
gom cyfrowym. Mimo to regulacja w dyrektywie 2019/770 zdaje sie mie¢ zblizong
tres¢ i przejmowac rozwigzania z poprzednich unijnych aktow prawnych i projek-
tow skupionych w znacznej mierze na sprzedazy towarow'.

176 N. Helberger, M.B.M. Loos, L. Guibault, Ch. Mak, L. Pessers, Digital Content Contracts for Con-
sumers, Journal of Consumer Policy 2013, tom 36, s. 40; G. Spindler, K. Sein, Die Richtlinie iiber Ver-
trége lber digitale Inhalte..., s. 489.

177 D. Staudenmayer, Vertrdge liber digitalen..., s. 2721.

178 N. Helberger, M.B.M. Loos, L. Guibault, Ch. Mak, L. Pessers, Digital Content Contracts..., s. 46.
179 K. Havu, Digital Single Market..., s. 177.

180 P. Giliker, Regulating Contracts for the Supply..., s. 109; P. Giliker, Adopting a Smart Approach...,
s. 318; A. Colombi Ciacchi, E. van Schagen, Conformity under the Draft..., s. 99, 101; D. Staudenmayer,
Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht..., s. 2498.
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3.2. Subiektywne i obiektywne wymogi zgodnosci z umowa
3.2.1. Cechy tresci lub ustug cyfrowych

Z uwagi na ztozonos¢ technologiczng tresci i ustug cyfrowych niekiedy jedynym
zrodtem poznania przez konsumenta ich wtasciwosci jest informacja przekazana
przez przedsiebiorce. Cechy tresci lub ustug cyfrowych, takie jak dtugos¢ pliku
wideo, rozszerzenie pliku tekstowego lub ilos¢ stron e-booka, sg tatwo dostepne
dla przecietnego konsumenta. Natomiast to przedsiebiorca posiada kompleksowe
informacje na temat funkcji tresci lub ustug cyfrowych czy wymagan sprzetu kom-
puterowego, na ktorym te dane maja zostac zapisane lub do ktérego maja zostac
wprowadzone'®'. Dlatego, jak wskazuje art. 7 lit. a dyrektywy 2019/770, przed-
siebiorca moze w umowie scharakteryzowac dostarczane tresci lub ustugi cyfrowe
przez podanie ich opisu, ilosci, jakosci lub innych cech. Dyrektywa 2019/770 w spo-
sob szczegolny wyroznia trzy cechy, tj. kompatybilnosé, funkcjonalnosé i interope-
racyjnos¢, ktore definiuje odpowiednio w art. 2 pkt 10, 11 i 12. Funkcjonalnos¢
oznacza zdolnos¢ tresci lub ustug cyfrowych do petnienia funkcji z uwzglednieniem
ich przeznaczenia, ktora przejawia sie przede wszystkim w braku ograniczen tech-
nicznych w wykorzystaniu tych tresci lub ustug, np. w postaci kodowania regional-
nego, ktore odnosi sie najczesciej do tresci lub ustug udostepnianych na ptytach
CD lub DVD i uniemozliwia poprawne ich odtworzenie w niektdrych urzadzeniach.
Natomiast kompatybilnosc i interoperacyjnos¢ odnosza sie do zdolnosci wspétdzia-
tania ze sprzetem komputerowym lub oprogramowaniem konsumenta. Kompatybil-
nos¢ wiagze sie z brakiem koniecznosci przeksztatcania tresci lub ustug cyfrowych
w celu potaczenia ze sprzetem lub oprogramowaniem konsumenta, z ktorymi za-
zwyczaj korzysta sie z tresci lub ustug cyfrowych tego samego rodzaju. Interopera-
cyjnos¢ zas dotyczy wspotdziatania ze sprzetem lub oprogramowaniem innymi niz
te, z ktorymi zazwyczaj sie korzysta z tego samego typu tresci lub ustug cyfrowych.
Przyktadowo plik wideo w odpowiednim rozszerzeniu bedzie kompatybilny z kom-
puterem i oprogramowaniem konsumenta, jednak aby spetniat ceche interoperacyj-
nosci, powinien dodatkowo mieé zdolnos¢ poprawnego odtworzenia na odbiorniku
telewizyjnym. Wskazanie expressis verbis w art. 7 lit. a dyrektywy 2019/770 cech
tresci lub ustug cyfrowych, takich jak kompatybilnos¢ lub funkcjonalnosé, zostato
zaaprobowane przez wiekszos¢ przedstawicieli doktryny'? z uwagi na znaczenie
tych wtasciwosci dla mozliwosci korzystania z tych tresci i ustug cyfrowych.

Jezeli umowa o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych nie zawiera postanowien
dotyczacych ich cech, oceny zgodnosci z umowa dokonuje sie na podstawie obiek-
tywnych wymogow, co w praktyce oznacza odwotanie do uzasadnionego oczekiwa-
nia konsumenta. Artykut 8 ust. 1 lit b dyrektywy 2019/770 uzupetnia subiektywne
warunki wynikajace z uméw obiektywnymi'®, stanowiac, ze tresci i ustugi cyfrowe
powinny wystepowac w ilosci, mie¢ cechy i inne funkcje typowe dla tresci lub ustug
tego rodzaju, a ponadto wypetniac kryteria bezpieczenstwa, ciagtosci i dostepno-

181 N. Helberger, M.B.M. Loos, L. Guibault, Ch. Mak, L. Pessers, Digital Content Contracts..., s. 48.
182 A. Colombi Ciacchi, E. van Schagen, Conformity under the Draft..., s. 104; J. Druschel, Die Rege-
lung digitaler Inhalte im Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht, Herbert Utz Verlag, Monachium 2014,
s. 125, 136.

183 S. Camara Lapuente, El régimen de la falta de conformidad..., s. 31; D. Staudenmayer, Auf dem
Weg zum digitalen Privatrecht..., s. 2498.
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sci. Oczekiwanie konsumenta moze wynika¢ z samego charakteru tresci lub ustugi
cyfrowych, ale takze z oswiadczen publicznych ztozonych przez przedsiebiorce lub
inne osoby na wczesniejszych etapach tancucha transakcji albo w imieniu przedsie-
biorcy lub takich innych osob. Na réwni z zapewnieniem przedsiebiorcy traktowane
jest oswiadczenie ztozone w reklamie lub przedstawione na etykiecie produktu.
Jednak, jak stanowi art. 8 ust. 1 lit. b pkt i-iii dyrektywy 2019/770, jezeli przed-
siebiorca wykaze, ze nie wiedziat o istnieniu danego oswiadczenia publicznego
i obiektywnie nie mogt o nim wiedzie¢, lub przed zawarciem umowy oswiadczenie
zostato poprawione lub nie mogto mie¢ wptywu na podjecie decyzji przez konsu-
menta o zwiazaniu umowa, wowczas nalezy uznac, ze dostarczone tresci lub ustugi
cyfrowe pozostaja zgodne z umowa. Jak wynika z powyzszej analizy, przedsigbior-
ca, nie okreslajac w umowie cech, ktdre powinny spetniac tresci lub ustugi cyfrowe
dostarczane na jej podstawie, nie doprowadzi do wytaczenia odpowiedzialnosci,
w przypadku gdy np. nie spetniaja funkcji, do ktérych zazwyczaj uzywa sie tresci
lub ustug tego samego rodzaju.

3.2.2. Cele korzystania z tresci lub ustug cyfrowych

Poza spetnieniem wymogow ilosci, jakosci i innych cech okreslonych w umowie,
ktorych konsument moze zasadnie oczekiwaé, tresci lub ustugi cyfrowe muszg
nadawac sie do okreslonego celu, o ktorym konsument poinformowat przedsiebior-
ce, ktory go zaakceptowat. Nawet jezeli konsument nie poinformuje przedsiebiorcy
najpozniej w momencie zawarcia umowy o tym szczegdlnym celu, moze oczekiwac,
ze tresci lub ustugi cyfrowe beda nadawaty sie do celow, do ktorych najczesciej
wykorzystuje sie tresci lub ustugi tego samego rodzaju. Przyktadowo konsument na-
byt program antywirusowy w celu ochrony poczty elektronicznej. Nawet jezeli nie
poinformowat przedsiebiorcy, ze chce wykorzysta¢ dostarczong tres¢ cyfrowa do
skanowania przychodzacej korespondencji elektronicznej w celu wykrycia wirusow
i niebezpiecznych zatacznikow, przedsiebiorca musi zapewnic, aby program anty-
wirusowy realizowat swoj podstawowy cel, tj. ochrone sprzetu i oprogramowania
przed wirusami.

3.2.3. Instrukcje i wersje probne tresci lub ustug cyfrowych

Jak wskazuje art. 7 lit. c i art. 8 ust. 1 lit. c dyrektywy 2019/770, tresci lub ustugi
cyfrowe powinny byc dostarczane tacznie z akcesoriami i instrukcjami, w tym in-
strukcja instalacji, oraz wsparciem technicznym dla konsumenta, zgodnie z umo-
wa, ale takze wtedy, gdy konsument moze zasadnie tego oczekiwac. Artykut 8 ust.
1 lit. d dyrektywy 2019/770 dodaje, ze tresci lub ustugi cyfrowe maja byc zgod-
ne z ich wersjami probnymi lub zapowiedziami, udostepnionymi przed zawarciem
umowy. Zgodnie z powyzszym, konsument moze oczekiwac, ze w razie zakupu gry
komputerowej otrzyma te tresc cyfrowa wraz z instrukcja instalacji. Ponadto jezeli
przedsigebiorca udostepnit wersje demonstracyjng w celu zachecenia do nabycia tej
tresci cyfrowej i nie skorzystat z rozwigzania okreslonego w art. 8 ust. 5 dyrektywy
2019/770, otrzymana przez konsumenta gra powinna by¢ z nig zgodna. Zgodnos¢
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Z wersja testowa nie jest nowym wymogiem. Konstrukcja tego kryterium oparta
jest na sprzedazy na probe, a wywodzi sie z dyrektywy 1999/44/WE'3,

3.3. Wtasciwa integracja tresci lub ustug cyfrowych

Tresci lub ustugi cyfrowe, aby spetnia¢ wymogi zgodnosci z umowa, nie tylko musza
m.in. by¢ kompatybilne ze srodowiskiem cyfrowym konsumenta, ale takze zostac
wtasciwie potaczone z jego sprzetem komputerowym lub oprogramowaniem. Nie-
wtasciwa integracja tresci lub ustug cyfrowych moze stanowi¢ przestanke odpowie-
dzialnosci przedsiebiorcy. Artykut 9 dyrektywy 2019/770 wskazuje, ze przedsiebior-
ca odpowiada za niewtasciwa integracje, jezeli zostata przeprowadzona przez niego
lub przez inny podmiot na jego odpowiedzialnos¢. Niewtasciwe potaczenie ze sprze-
tem konsumenta stanowi brak zgodnosci z umowa takze wtedy, gdy to na konsumen-
cie cigzy obowiazek integracji tresci lub ustug cyfrowych, czego jednak nie moze
uczyni¢ z powodu btedéw w instrukcji przekazanej przez przedsiebiorce. Jak wska-
zuje motyw 52 dyrektywy 2019/770, za takie btedy mozna uznac¢ niekompletnosc
lub niejasnos¢ instrukcji, ktére sprawity, ze przecietny konsument nie byt w stanie
postapi¢ w sposob prawidtowy. Prawodawca unijny stusznie uznat, ze niewtasciwa
integracja stanowi sama w sobie brak zgodnosci z umowa, poniewaz do rozpoczecia
korzystania z tresci lub ustug cyfrowych niezbedna jest wpierw ich poprawna inte-
gracja ze sprzetem komputerowym lub oprogramowaniem konsumenta.

3.4. Brak ograniczen wynikajacych z praw oso6b trzecich

Wiele tresci i ustug cyfrowych stanowi przedmiot ochrony prawa wtasnosci in-
telektualnej, w szczegolnosci prawa autorskiego. Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy
z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych' tresci cyfrowe, takie
jak oprogramowanie, e-booki, gry, pliki muzyczne i wideo, sa utworami. Proces
digitalizacji rozszerza mozliwosci rozpowszechniania utworow'®, ktore moga byc
utrwalane na nosnikach materialnych, takich jak ptyty CD, DVD, udostepniane on-
line do pobrania lub streamingu, a takze do pobrania za posrednictwem platform
na odtwarzacze MP3, tablety, czytniki e-bookdw, konsole i inne. W przypadku nie-
ktorych tresci lub ustug cyfrowych mozna wskazac nosnik, na ktorym zapisana jest
kopia utworu, natomiast nie da sie okresli¢ materialnego egzemplarza utworu'®, co
jest istotne z punktu widzenia wyczerpania prawa autorskiego'®. Ponadto, z uwagi
na to, Ze do tresci i ustug cyfrowych nie da sie zastosowac catosci uprawnien wta-
Scicielskich, tj. ius possidendi (prawo posiadania), ius utendi (prawo korzystania),
ius fruendi (prawo pobierania pozytkow), ius abutendi (prawo zuzycia rzeczy) i ius
disponendi (prawo rozporzadzania), obrot tresciami i ustugami cyfrowymi odbywa

184 D. Staudenmayer, Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht..., s. 2498.
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sie najczesciej poprzez zawieranie umow licencyjnych'®. Niektore umowy licencyj-
ne uprawniaja jedynie do korzystania z danego utworu w okreslony sposob, np. do
odtworzenia pliku wideo na wtasnym urzadzeniu, co powoduje, ze prawa osob trze-
cich, takich jak prawa twdrcow, moga stanowic¢ przyczyne ograniczenia albo unie-
mozliwienia w catosci korzystania z tresci lub ustug cyfrowych lub z niektorych ich
funkcji'®. Prawodawca unijny uznat, ze takie ograniczenie badz uniemozliwienie,
ktore dotyczy cech zwykle wystepujacych w tresciach lub ustugach cyfrowych tego
samego rodzaju i ktorych konsument moze zasadnie oczekiwac, stanowi naruszenie
obiektywnych wymogow zgodnosci z umowa. Prawodawca unijny stusznie odszedt
od rozwiazania okreslonego w art. 8 ust. 1 projektu dyrektywy 2019/770", zgodnie
z ktorym przedsiebiorca dostarczajacy tresci lub ustugi cyfrowe ma gwarantowac,
ze te tresci lub ustugi sa wolne od wszelkich praw oséb trzecich.

3.5. Aktualizacja tresci lub ustug cyfrowych

Przedsiebiorcy stale ulepszaja tresci i ustugi cyfrowe, wyposazajac je w nowe funk-
cje i wtasciwosci. Szczegolnie w umowach o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych
w sposob ciagty po pewnym czasie od zawarcia umowy tresci lub ustugi cyfrowe
moga traci¢ funkcjonalnos¢, poniewaz Srodowisko cyfrowe konsumenta wyma-
ga nowszych wersji oprogramowania’®. Prawodawca unijny dostrzegt to zjawisko
i wprowadzit w dyrektywie przepisy szczegdtowo regulujace aktualizacje tresci lub
ustug cyfrowych. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze zainstalowanie przez konsumen-
ta aktualizacji nie powoduje zawarcia nowej umowy z przedsiebiorcq'®®. Rozgrani-
czenie dostarczenia aktualizacji od dostarczenia nowej tresci lub ustugi cyfrowej
niesie za sobg nastepujace konsekwencje. Aby uznac aktualizacje za nowa tresc
lub ustuge cyfrowa, powinna ona dostarcza¢ nowych funkcji, ktore istotnie odrdz-
niaja te tresc lub ustuge od poprzedniej wersji. Okreslenie aktualizacji jako nowej
wersji tresci lub ustugi cyfrowej (np. wersja 2.0 zamiast 1.0) nie oznacza, ze jest
nowym produktem oferowanym przez przedsiebiorce'. Pojedyncze dodatkowe
funkcjonalnosci mogg nie wystarczy¢ do uznania, ze przedsiebiorca dostarcza nowa
tresc lub ustuge cyfrowa, wobec czego zawiera z konsumentem odrebng umowe'®.
W przeciwnym razie przedsiebiorca mogtby zwolnic¢ sie od odpowiedzialnosci po-
przez odpowiednie scharakteryzowanie tresci lub ustugi cyfrowej.

Na mocy podstawowej umowy taczacej przedsiebiorce i konsumenta przedsiebiorca
moze zobowiazad sie do dostarczania aktualizacji. W przypadku braku wywiazania
sie z obowiazku aktualizacji poniesie odpowiedzialnos¢ na podstawie art. 11 ust.
1 wzw. z art. 7 lit. d dyrektywy 2019/770. Prawodawca unijny uznat, ze z uwagi
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na czeste udoskonalanie tresci lub ustug cyfrowych, w celu zapewnienia realnej
ochrony praw konsumentow, konieczne jest ponadto wprowadzenie, niezaleznie
od postanowien umownych, obowiazku dostarczania aktualizacji tresci lub ustug
cyfrowych, ktorych brak instalacji powoduje niezgodnos¢ tresci lub ustug z umo-
wa. Zgodnie z powyzszym art. 8 ust. 2 i 3 dyrektywy 2019/770 reguluje obowiazek
dostarczania aktualizacji tresci lub ustug cyfrowych, a takze wskazuje przestan-
ki wytaczenia odpowiedzialnosci, ktora ponosi przedsiebiorca w przypadku braku
zgodnosci z umowa nieaktualizowanych tresci lub ustug cyfrowych.

Warto podkresli¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 6 dyrektywy 2019/770 dostarczone przez
przedsiebiorce tresci lub ustugi cyfrowe powinny by¢ w najnowszej wersji dostep-
nej z chwili zawarcia umowy. Jednakze jest to norma dyspozytywna, czyli przedsie-
biorca i konsument mogg umdwic sie inaczej, co zapewnia elastycznos¢ z korzyscig
dla obu stron umowy. Jezeli po dostarczeniu tresci lub ustug cyfrowych albo w cza-
sie trwania umowy o udostepnianie takich tresci lub ustug w sposéb ciagty przez
okreslony czas, dla zachowania zgodnosci z umowa, przedsiebiorca wydaje aktuali-
zacje, zobowigzany jest poinformowac o tym konsumenta, powiadamia o skutkach
braku jej zainstalowania oraz zapewnia zrozumiatg instrukcje instalacji tej aktu-
alizacji, jak wskazuje art. 8 ust. 2 dyrektywy 2019/770. Natomiast istotnym, za-
réwno dla konsumentow jak i przedsiebiorcow, pytaniem jest, jak dtugo obowigzek
dostarczania aktualizacji cigzy na przedsiebiorcy. W przypadku dostarczania tresci
lub ustug cyfrowych w sposob ciagty przez okreslony czas obowiazek aktualizacji
rozciaga sie na okres trwania umowy, tak np. w przypadku rocznej umowy o dostep
do chmury obliczeniowej. W sytuacji wydania przez przedsiebiorce aktualizacji
tej aplikacji, bez ktorej niemozliwe jest korzystanie z portalu spotecznosciowego
w catosci lub np. z okreslonej w umowie funkcji, przedsiebiorca jest zobowiazany
poinformowac¢ konsumenta o tej aktualizacji oraz o tym, ze w przypadku jej nie-
zainstalowania korzystanie z portalu moze nie spetnia¢ wymogow przewidzianych
w umowie. Natomiast jezeli tresci lub ustugi cyfrowe sa udostepnione konsumen-
towi w ramach pojedynczej dostawy lub szeregu odrebnych dostaw, obowigzek
dostarczania aktualizacji spoczywa na przedsiebiorcy przez okres uzasadnionego
oczekiwania konsumenta. Artykut 8 ust. 2 lit. b wskazuje, ze ustalajac czas trwania
tego obowiazku, nalezy wzig¢ pod uwage rodzaj i cel tresci lub ustug cyfrowych,
a takze okolicznosci i charakter umowy. Na przyktad konsument zawiera umowe
o dostarczenie gry komputerowej i pobiera ja na wtasne urzadzenie. Pojawia sie
pytanie, jak dtugo po dostarczeniu gry komputerowej przedsiebiorca jest obowia-
zany do udostepnienia aktualizacji gry, ktora jest warunkiem dalszego korzystania
ze wszystkich funkcji gry przewidzianych w umowie. W odpowiedzi na to pytanie
pomocne moga okazac sie przestanki okreslone w motywie 47 dyrektywy 2019/770,
z ktorych wynika, ze jezeli cel tresci lub ustug cyfrowych jest ograniczony w cza-
sie, obowiazek zapewniania aktualizacji powinien by¢ ograniczony do tego okresu.
Jednakze w innych przypadkach okres ten moze by¢ réowny okresowi ponoszenia
odpowiedzialnosci za brak zgodnosci z umowa lub w szczegolnych przypadkach wy-
kraczac poza ten okres.

Dyrektywa 2019/770 zapewnia konsumentowi swobode decyzji co do instalacji za-
pewnionych przez przedsigbiorce aktualizacji. Co istotne, przedsiebiorca nie ma
prawa dokonywania aktualizacji automatycznie bez zgody konsumenta'. Nato-

196 N. Helberger, M.B.M. Loos, L. Guibault, Ch. Mak, L. Pessers, Digital Content Contracts..., s. 41.
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miast dyrektywa 2019/770 nie odnosi sie do kwestii oferowania przez przedsie-
biorce odptatnych aktualizacji. Z regulacji niniejszej dyrektywy mozna zas wysnuc
whniosek, Ze przedsiebiorca ma prawo zaoferowac konsumentowi odptatng aktuali-
zacje, jednakze jej instalacja powinna by¢ rozumiana jako zawarcie nowej umowy,
a brak instalacji tej aktualizacji nie powinien zaktoci¢ zgodnosci tresci lub ustug
cyfrowych z pierwsza umowa taczaca strony.

Mozna uznaé, ze dyrektywa 2019/770 wprowadza obowiazek wspotpracy konsu-
menta z przedsiebiorca w celu utrzymania zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych
Zz umowa'?’. Mianowicie jezeli konsument nie dokona aktualizacji, mimo przeka-
zanej przez przedsiebiorce informacji o jej dostepnosci i konsekwencjach jej nie-
zainstalowania, nie powinien oczekiwac, ze tresci lub ustugi cyfrowe beda wciaz
spetniaty kryteria zgodnosci. W tym przypadku nalezy przyjac, ze konsument przy-
czynit sie do wystapienia niezgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowga'®. Row-
niez w sytuacji, gdy konsument nie zainstaluje w rozsadnym terminie aktualizacji,
przedsiebiorca nie ponosi odpowiedzialnosci w razie wystgpienia braku zgodnosci
z umowa wynikajacego z braku aktualizacji. Mozna powiedzieé¢, ze podstawa kon-
strukcji odpowiedzialnosci jest mora creditoris, poniewaz konsument odmawia do-
konania czynnosci, bez ktorej swiadczenie przedsiebiorcy nie moze by¢ spetnione,
tj. przedsiebiorca nie moze zapewnic¢ zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umo-
wa. Natomiast, jak wskazuje art. 8 ust. 3 lit. b dyrektywy 2019/770, przedsiebiorca
poniesie odpowiedzialnos$¢ za brak zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa,
jezeli niezainstalowanie przez konsumenta aktualizacji lub niewtasciwa jej instala-
cja wynikaty z btedow w instrukcji instalacji przekazanej przez przedsiebiorce.

4. Zmiana tresci lub ustug cyfrowych

Przedsiebiorca jest nie tylko uprawniony, ale i zobowigzany do dokonywania zmian
tresci lub ustug cyfrowych w celu zapewnienia ich zgodnosci z umowa, co podkresla
art. 8 ust. 4 dyrektywy 2019/770. W zakresie przekraczajacym to, co jest niezbed-
ne do zachowania zgodnosci, art. 19 ust. 1 dyrektywy 2019/770 daje przedsiebior-
com prawo modyfikowania tresci lub ustug dostarczanych w sposob ciagty. Umowne
postanowienie zezwalajace przedsiebiorcy na dokonywanie jednostronnych zmian
w cechach dostarczanych tresci lub ustug cyfrowych bez uzasadnionego powodu
mogtoby zostac¢ uznane za klauzule zawierajaca nieuczciwe warunki w rozumieniu
dyrektywy 93/13/EWG'. Dlatego dyrektywa 2019/770 w jej art. 19 okresla szcze-
gotowe wymogi dla jednostronnego dokonywania zmian przez przedsiebiorce.

Mozliwos¢ wprowadzenia zmiany musi by¢ przewidziana w umowie wraz ze wska-
zaniem uzasadnionych przyczyn do dokonania takiej zmiany, tj. modyfikacja tre-
Sci lub ustug cyfrowych nie moze by¢ podyktowana wytacznie wolg przedsiebiorcy.
Wskazujac za motywem 75 dyrektywy 2019/770, uzasadniong przyczyna wprowa-
dzanej modyfikacji moze byc koniecznos¢ dostosowania tresci lub ustug do srodo-
wiska cyfrowego konsumentdéw lub tez zmiana liczby korzystajacych z takich ustug

197 N. Helberger, M.B.M. Loos, L. Guibault, Ch. Mak, L. Pessers, Digital Content Contracts..., s. 53.
198 N. Helberger, M.B.M. Loos, L. Guibault, Ch. Mak, L. Pessers, Digital Content Contracts..., s. 53.
199 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z 5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsu-
menckich, Dz. Urz. UE L 95 z 21.04.1993 r., s. 29; zatacznik do dyrektywy 93/13/EWG, ust. 1 lit. k.
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lub tresci. W przypadku zmiany tresci lub ustug cyfrowych wptywajacej pozytywnie
na korzystanie lub dostep do takich tresci lub ustug, czyli np. dokonywanych w celu
rozszerzenia funkcjonalnosci, konsumentowi nie przystuguje prawo przedtermino-
wego zakonczenia umowy. Mimo to powinien zosta¢ poinformowany w sposob jasny
i zrozumiaty o planowanej zmianie, ktora ponadto nie moze go obcigzac¢ dodatko-
wymi kosztami, co wynika z art. 19 ust. 1 lit. b i c dyrektywy 2019/770.

W razie gdy przedsiebiorca planuje modyfikacje tresci lub ustug cyfrowych, ktéra
wptynie negatywnie na korzystanie lub dostep do tych tresci lub ustug, zobowiazany
jest przekazac pewne informacje konsumentowi, ktore umozliwig mu podjecie de-
cyzji co do dalszego trwania umowy. Przedsiebiorca przed terminem wprowadzenia
zmiany powiadamia konsumenta o tym oraz o przystugujacych mu prawach, przeka-
zujac informacje na trwatym nosniku, np. na ptycie CD, karcie pamieci, przez pocz-
te tradycyjng lub elektroniczng, tak by konsument mégt w dowolnym momencie
odtworzy¢ tresc otrzymanych informacji. W obliczu negatywnych zmian konsument
ma dwa rozwigzania. Po pierwsze, moze przyjac bierng postawe wobec informacji
przekazanych przez przedsiebiorce, godzac sie tym samym na planowana zmiane
i dalsze trwanie umowy. Po drugie, na podstawie art. 19 ust. 2 dyrektywy 2019/770,
konsument ma prawo rozwiazania umowy, jezeli negatywny wptyw na korzystanie
lub dostep do tresci lub ustug cyfrowych jest wiecej niz tylko nieistotny. Wowczas
moze bez zadnych kosztéw rozwigza¢ umowe w terminie 30 dni, liczac od dnia
otrzymania informacji o modyfikacji albo od momentu dokonania zmiany przez
przedsiebiorce, w zaleznosci od tego, ktore wydarzenie nastapito pozniej. Jednak-
ze jezeli przedsiebiorca umozliwi konsumentowi, bez obcigzania go dodatkowymi
kosztami, zachowanie dotychczasowego dostepu do tresci lub ustug cyfrowych po-
zostajacych w zgodzie z umowa, konsumentowi nie przystuguje prawo rozwigzania
umowy, co wynika z art. 19 ust. 4 dyrektywy 2019/770.

Wprowadzenie przez prawodawce unijnego mozliwosci zmiany tresci lub ustug cy-
frowych w czasie trwania umowy stuzy zapewnieniu elastycznosci i dostosowaniu
zobowigzania umownego do nieustannie zmieniajacego sie rynku cyfrowego. Ar-
tykut 19 dyrektywy 2019/770, wprowadzajac obowiazek przekazania informacji
o planowanych zmianach oraz tworzac odrebna podstawe do przedterminowego
zakonczenia stosunku umownego, zapewnia rownowage interesow obu stron umo-
wy. Z jednej strony przedsiebiorca moze wprowadzi¢ modyfikacje tresci lub ustug
cyfrowych w czasie trwania umowy, z drugiej strony musi liczy¢ sie z tym, ze kon-
sument nie zaakceptuje negatywnych zmian i rozwiaze zawarta z nim umowe.

Na koniec warto podkresli¢, ze zmiana tresci lub ustug cyfrowych nie prowadzi do
zawarcia nowej umowy. Przedsiebiorca, modyfikujac dostarczane tresci lub ustugi
cyfrowe, wykonuje swoje prawo, ktore zostato okreslone w umowie taczacej go
z konsumentem. Natomiast swoboda przedsiebiorcy w dokonaniu zmiany w cza-
sie trwania umowy nie powinna by¢ nieograniczona, poniewaz naruszataby interes
konsumenta polegajacy na uzasadnionym oczekiwaniu, ze otrzyma tresci lub ustugi
cyfrowe w postaci okreslonej w umowie z przedsiebiorca. Mozna wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktorej konsument zawiera umowe o korzystanie z platformy umozLli-
wiajacej ogladanie filmow. Przedsiebiorca w czasie trwania umowy zmienia ilosc
dostepnych filmoéw, na co zezwala mu umowa. Dla konsumenta oznacza to ograni-
czenie dostepu do korzystania z tresci cyfrowych. Wprowadzona regulacja w art. 19
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dyrektywy 2019/770 daje konsumentowi wybor, czy chce kontynuowac taka umo-
we, czy skorzysta z prawa rozwiazania umowy.

5. Srodki ochrony prawnej w przypadku braku zgodnosci tresci lub ustug
cyfrowych z umowa

5.1. Uwagi wstepne

Srodki ochrony prawnej objete sa maksymalna harmonizacja, co oznacza, ze pan-
stwa cztonkowskie nie moga przyjmowac innych rozwiazan niz te, ktore przewiduje
dyrektywa 2019/770. Z tego wzgledu srodki przystugujace konsumentowi powinny
by¢ wystarczajaco ochronne?®. Natomiast art. 14 ust. 1 dyrektywy 2019/770 wpro-
wadza hierarchie Srodkow prawnych w razie wystapienia braku zgodnosci tresci
lub ustug cyfrowych z umowa, tak samo jak w przypadku niedostarczenia tresci lub
ustug, co oznacza, ze konsument nie dysponuje swoboda wyboru zadania, z ktorym
zwroci sie do przedsiebiorcy.

Hierarchia srodkow prawnych ma zrodto w unijnych aktach prawnych poprzedza-
jacych dyrektywe 2019/770, ktore odnosity sie w pewnym zakresie do sprzedazy
tresci cyfrowych lub towarow. Dyrektywa 2019/770 opiera sie na rozwiazaniach
dyrektywy 1999/44/WE oraz projektu rozporzadzenia CESL?'. Prawodawca unijny
adoptowat przepisy dyrektywy 1999/44/WE i projektu CESL do charakteru oraz wta-
Sciwosci tresci i ustug cyfrowych?%?, np. art. 14 dyrektywy 2019/770 parafrazuje art.
100 CESL, okreslajacy wprost kryteria zgodnosci towardw i tresci cyfrowych. W tym
miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze hierarchia srodkow prawnych nie byta poddana
petnej harmonizacji na gruncie dyrektywy 1999/44/WE, natomiast rozporzadzenie
CESL miato byc¢ instrumentem opcjonalnym?®. Wobec tego panstwa cztonkowskie
mogty nie wprowadzi¢ sekwencyjnosci sSrodkow ochrony prawnej. Natomiast dyrek-
tywa 2019/770, ktoéra jest aktem prawnym o harmonizacji maksymalnej, przyjeta
hierarchiczng strukture srodkow prawnych przystugujacych konsumentom. Ponad-
to warto dodac, ze prawodawca unijny przewidziat dla umoéw sprzedazy towarow
w dyrektywie 2019/771 mniej rygorystyczne rozwigzanie?®. Mimo przejscia z mode-
lu harmonizacji minimalnej do petnej harmonizacji przepisow dyrektywy 2019/771
utrzymuje, zgodnie z jej art. 3 ust. 7, swobode pozostawienia konsumentom,
w okreslonych okolicznosciach, wyboru konkretnego srodka ochrony prawnej.

Komisja, przedstawiajac we wniosku legislacyjnym nowa regulacje dostarczania
tresci lub ustug cyfrowych, dazyta do wprowadzenia rozwiazan wspierajacych inno-
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wacje na rynku, chcac jednoczesnie dopasowac istniejace prawo umow do nowego
kontekstu tresci i ustug cyfrowych. Tym sposobem dyrektywa 2019/770 w przyjetym
brzmieniu jest pewnego rodzaju kompromisem?% miedzy innowacja rynkowa a che-
cia zaadaptowania poprzedniego modelu prawa konsumenckiego?®®, co obrazuje
m.in. wprowadzenie hierarchii srodkow przystugujacych konsumentowi. W doktry-
nie wskazuje sie, ze w celu zapewnienia wiekszej elastycznosci panstwom czton-
kowskim na etapie implementacji dyrektywy 2019/770 skuteczniejszym rozwiaza-
niem bytoby ustalenie warunkow stosowania réznych srodkow prawnych zamiast
wprowadzenia $cistej hierarchii pomiedzy poszczegolnymi srodkami?”’. Dyrektywa
2019/770 utrzymata sekwencyjnosc srodkow, chcac zapobiegac niweczeniu umow.
W ten sposdb w przypadku braku zgodnosci z umowa konsument moze zadaé, po
pierwsze, doprowadzenia tresci lub ustugi cyfrowych do zgodnosci z umowa, po
drugie, otrzymania proporcjonalnego obnizenia ceny, po trzecie, rozwigzania umo-
wy. Dopiero gdy pierwszy srodek zaradczy okaze sie nieskuteczny, konsument moze
wystapi¢ z dalej idacymi zadaniami, tj. otrzymac proporcjonalne obnizenie ceny
lub pod pewnymi warunkami ztozy¢ oswiadczenie o rozwiazaniu umowy.

5.2. Doprowadzenie do zgodnosci z umowa

W przypadku braku zgodnosci z umowa konsument moze zgdac¢ w pierwszej kolej-
nosci, aby przedsiebiorca doprowadzit tresci lub ustugi cyfrowe do zgodnosci z umo-
wa. Dyrektywa 2019/770 nie okresla sposobu, za pomoca ktorego przedsiebiorca
ma przywracic tresci lub ustugi cyfrowe do takiego stanu. Z uwagi na roznorodnosc
tresci i ustug cyfrowych oraz ich technologiczne wtasciwosci niemozliwe bytoby
okreslenie jednego odpowiedniego sposobu spetnienia zadania konsumenta. Co
wiecej, to przedsiebiorca ma najszersza i specjalistyczna wiedze dotyczaca dostar-
czanych tresci i ustug, wobec czego powinien potrafi¢ okresli¢, co spowodowato ich
niezgodnosc. Przyktadowo w sytuacji, gdy za pomoca aplikacji konsument uzyskuje
dostep do zbyt matej ilosci filmow wzgledem liczby okreslonej w umowie, wystar-
czajacym srodkiem do zapewnienia zgodnosci z umowa moze by¢ udostepnienie
aktualizacji tej aplikacji. Natomiast w przypadku niemoznosci odtworzenia pliku
audio na sprzecie komputerowym konsumenta, np. ze wzgledu na uszkodzenie pli-
ku, skutecznym rozwigzaniem okazac sie moze dostarczenie przez przedsiebiorce
nowej kopii tresci cyfrowej. Dyrektywa 2019/770 nie pozostawia konsumentowi
wyboru metody doprowadzenia do zgodnosci z umowa ani nie obliguje przedsie-
biorcy do skorzystania z najwygodniejszego sposobu dla konsumenta. Jednak, zgod-
nie z art. 14 ust. 3 dyrektywy, przedsiebiorca powinien to uczyni¢ bez powaznych
niedogodnosci dla konsumenta oraz nieodptatnie, uwzgledniajac charakter tresci

205 Niektore rozwiazania w prawie UE przyjmowane sa nie z uwagi na pozytywny wptyw dla rynku
wewnetrznego, a z powodu koniecznosci uzyskania akceptacji panstw cztonkowskich dla okreslonej
konstrukcji normy i brzmienia przepisu, zob. M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewiorowska-Domagal-
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lub ustug cyfrowych, a takze cel, do ktérego konsument wykorzystuje te tresci lub
ustugi®®®. Konsument powinien uzyskac tresci lub ustugi cyfrowe zgodne z umowa
w rozsadnym terminie od przekazania informacji o wystapieniu niezgodnosci. Wo-
bec roznorodnosci tresci i ustug cyfrowych prawodawca unijny celnie nie wskazat
sztywnego terminu wykonania obowiazku przez przedsiebiorce. Strony umowy sa
uprawnione do uzgodnienia terminu na doprowadzenie tresci lub ustug cyfrowych
do zgodnosci z umowa, co potwierdza motyw 64 dyrektywy 2019/770.

Uwazam, ze prawodawca unijny niezasadnie usitowat przejac¢ rozwigzania z dy-
rektywy 1999/44/WE dotyczacej sprzedazy towaréw oraz dostosowac je do tre-
Sci i ustug cyfrowych. Prymat zadania doprowadzenia do zgodnosci z umowa nie
zastuguje na aprobate, poniewaz jest sSrodkiem prawnym stworzonym dla rzeczy
materialnych i w niektdérych okolicznosciach moze nie sprawdzac sie w kontekscie
tresci i ustug cyfrowych?®. Co wiecej, przyjecie prymatu tego srodka nie jest roz-
wigzaniem prokonsumenckim, w szczegélnosci w ramach realizacji transgranicz-
nych transakcji, gdy w ten sposob konsumenci sa zmuszeni do prowadzenia rozmow
w jezykach obcych. Zwiazanie konsumenta sekwencyjnoscia srodkow zaradczych
zdaje sie nie zapewniac¢ wysokiego poziomu ochrony, co pozostaje w sprzecznosci
z celem dyrektywy 2019/770%"°,

5.3. Proporcjonalne obnizenie ceny

Proporcjonalne obnizenie ceny mozliwe jest jedynie w przypadku umow, na podsta-
wie ktorych konsument ptaci cene. Jezeli konsument dostarcza dane osobowe w za-
mian za udostepnienie tresci lub ustug cyfrowych, w braku skutecznej realizacji
zadania doprowadzenia do zgodnosci z umowa, moze on ztozy¢ o$wiadczenie o roz-
wigzaniu umowy. Artykut 14 ust. 4 dyrektywy 2019/770 zawiera katalog zamkniety
przypadkow, w ktorych konsument jest uprawniony do zadania obnizenia ceny.

Po pierwsze, istnieja sytuacje, w ktorych doprowadzenie do zgodnosci z umowg
jest niemozliwe lub generuje zbyt duze koszty dla przedsiebiorcy, czyniagc umowe
nieoptacalng. W tym miejscu prawodawca unijny wzorowat sie?'' na rozwigzaniach
dyrektywy 1999/44/WE i wyktadni jej przepisow ustalonej przez Trybunat Spra-
wiedliwosci w wyroku w sprawach potaczonych C65/09 i C87/09, Weber i Putz*?.
Zarowno prawne, jak i faktyczne ograniczenia moga $wiadczy¢ o niemoznosci do-
prowadzenia do zgodnosci z umowa tresci lub ustug cyfrowych?'3. Przyktadem praw-
nego ograniczenia jest takie dziatanie przedsiebiorcy w celu spetnienia wymogow
umowy, ktore wiazatoby sie z naruszeniem praw autora tresci lub ustugi cyfrowej,
bedacej utworem. Odnoszac sie do niewspotmiernosci kosztéw, dokonuje sie jej
oceny, biorac pod uwage m.in. wartos¢, jaka miatyby tresci lub ustugi cyfrowe, gdy-
by byty zgodne z umowa lub znaczenie braku zgodnosci dla catej umowy. Przykta-
dowo naktad kosztow przedsiebiorcy, wynikajacy z koniecznosci ponownego progra-

208 D. Staudenmayer, Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht..., s. 2499.

209 K. Havu, Digital Single Market..., s. 178.

210 K. Havu, Digital Single Market..., s. 179.

211 G. Spindler, K. Sein, Die Richtlinie liber Vertrdge iber digitale Inhalte..., s. 490.

212 Wyrok TS z 16.06.2011 r. w sprawach potaczonych C-65/09 i C-87/09 Gebr. Weber GmbH v. Jiirgen
Wittmer oraz Ingrid Putz v. Medianess Electronics GmbH, ECLI:EU:C:2011:396, pkt 67.

213 D. Staudenmayer, Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht..., s. 2499.
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mowania lub stworzenia aktualizacji dla aplikacji o nieznacznej wartosci, czynitby
umowe zawarta z konsumentem nieoptacalna.

Po drugie, konsument moze zadac obnizenia ceny, jezeli wezwat przedsiebiorce do
doprowadzenia do zgodnosci z umowa, czego jednak ten nie uczynit w sposob okre-
slony w art. 14 ust. 3 dyrektywy 2019/770, tj. nieodptatnie, w rozsadnym terminie
i bez powaznych niedogodnosci dla konsumenta.

Po trzecie, moze okazac sie, ze mimo proby lub prob doprowadzenia do zgodnosci
Z umowa, odstepstwo od umowy wciaz wystepuje. Prawodawca unijny opiera sie na
zatozeniu, ze konsumentowi powinno przystugiwacé dalej idace roszczenie z uwagi
na utrate zaufania do przedsiebiorcy. Sformutowanie uzyte w art. 14 ust. 4 lit. c
dyrektywy 2019/770 nie pozwala jednoznacznie ustali¢, czy konsument powinien
zaakceptowac dalsze proby doprowadzenia tresci lub ustugi cyfrowej do zgodnosci
Z umowa przez przedsiebiorce. Natomiast niemieckojezyczna wersja jezykowa dy-
rektywy postuguje sie pojeciem proby w liczbie pojedynczej?', co sugerowatoby,
ze jedna nieudana proba usuniecia odstepstwa od umowy stanowitaby podstawe do
zadania przez konsumenta obnizenia ceny?'®. Druga kwestia, ktora rodzi watpliwo-
sci interpretacyjne, zwiazana jest z rodzajem braku zgodnosci z umowa. Wyktadnia
literalna nie daje odpowiedzi na pytanie, czy istniejace odstepstwo od wymogow
zgodnosci musi by¢ tym samym, ktore zgtaszat konsument, czy jakimkolwiek innym
uprawniajacym go do wystapienia z roszczeniem?',

Po czwarte, niekiedy brak zgodnosci jest na tyle istotny, ze konsument powinien
mie¢ prawo natychmiastowego obnizenia ceny lub rozwigzania umowy bez uprzed-
niego zadania doprowadzenia do zgodnosci z umowa. Przyktadem takiej powaznej
niezgodnosci jest oprogramowanie antywirusowe, ktére samo w sobie jest zainfe-
kowane wirusami. Przestanke z art. 14 ust. 4 lit. d dyrektywa 2019/770 formutuje
w sposob nieprecyzyjny i mimo wyjasnien oraz przyktadow okreslonych w jej moty-
wie 65 bedzie stanowita podstawe do dalszej interpretacji?'.

Po piate, istniejg sytuacje, w ktorych korzystanie z pierwszego srodka ochrony
prawnej w postaci zadania doprowadzenia do zgodnosci z umowa jest pozbawione
sensu i z gory skazane na brak rezultatu, np. gdy - jak wskazuje art. 14 ust. 4 lit.
e dyrektywy 2019/770 - przedsiebiorca oswiadczy lub z okolicznosci wynika, ze nie
dostarczy tresci lub ustug cyfrowych zgodnych z umowa, albo okolicznosci jasno
wskazuja, ze nie uczyni tego w rozsadnym terminie lub bez powaznych niedogod-
nosci dla konsumenta.

Okolicznosci wskazane w art. 14 ust. 4 lit. a i b dyrektywy 2019/770, w ktdrych kon-
sument jest uprawniony do zadania obnizenia ceny, zostaty przejete z dyrektywy
1999/44/WE. Natomiast przypadki z art. 14 ust. 4 lit. c-e dyrektywy 2019/770 okre-
slono po raz pierwszy w przedstawionym przez Komisje projekcie dyrektywy. Nowe
przestanki miaty na celu utatwienie przejscia od pierwszego srodka zaradczego, tj.
doprowadzenia do zgodnosci z umowa, do drugiego w postaci zadania obnizenia

214 Eine Vertragswidrigkeit tritt trotz des Versuchs des Unternehmers ein” (niem.), co oznacza
»hiezgodnos$¢ wystepuje mimo proby przedsigbiorcy” [ttum. wtasne].

215 |. Bach, Neue Richtlinien zum Verbrauchsguterkauf..., s. 1710; inaczej niz w przypadku dyrektywy
2019/771, ktérej motyw 50 uzaleznia koniecznos$¢ znoszenia przez konsumenta kolejnych prob dopro-
wadzenia towaru do zgodnosci z umowa m.in. od wartosci i rodzaju towaru.

216 D. Staudenmayer, Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht..., s. 2499.
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ceny. W ten sposob prawodawca unijny chciat uzyska¢ zgode panstw cztonkowskich
na petna harmonizacje srodkow ochrony prawnej konsumenta?®. Obawiano sie
sprzeciwu tych panstw cztonkowskich, ktore implementujac dyrektywe 1999/44/
WE, nie wprowadzity hierarchii srodkow prawnych w razie niezgodnosci towarow
Z umowa, a zapewniaty konsumentom swobode wyboru.

Skoro tresci i ustugi cyfrowe moga by¢ udostepniane konsumentowi w ramach jed-
nej lub kilku dostaw albo w sposob ciagty, nalezy zastanowic sie, jak sposob dosta-
wy wptywa na obnizenie ceny. Prawodawca unijny przyjat, ze w przypadku tresci
lub ustug cyfrowych udostepnionych jednorazowo lub w ramach szeregu odreb-
nych dostaw obnizenie ceny powinno by¢ proporcjonalne do zmniejszenia wartosci
tych tresci lub ustug w porownaniu z wartoscia, jakg miatyby w razie braku takiej
niezgodnosci, jak wskazuje art. 14 ust. 5 ab initio dyrektywy 2019/770. Srodek
ochrony prawnej w postaci obnizenia ceny implikuje trudnosci w praktyce, w szcze-
golnosci ze prawodawca unijny uzaleznit kalkulacje od sposobu dostawy tresci lub
ustug cyfrowych. Przede wszystkim dyrektywa 2019/770 zdaje sie odnosic¢ do obiek-
tywnej utraty wartosci. Niekiedy jednak dla konsumenta istnienie danej funkcji
tresci lub ustugi cyfrowych moze stanowic¢ przyczyne podjecia decyzji o zawarciu
umowy. Natomiast niezgodnos¢ polegajaca na braku tej funkcji moze byc nieistotna
dla samej wartosci tej tresci lub ustugi cyfrowej. Wowczas przedsiebiorca zwolni
sie z odpowiedzialnosci, redukujac nieznacznie cene, a konsument bedzie zmu-
szony do zawarcia nowej umowy z innym przedsiebiorca, ktory dostarczy tres¢ lub
ustuge cyfrowa tego samego rodzaju zgodna z umowa. Przyktadowo brak funkcji
potaczenia Bluetooth moze nieznacznie wptynac na obiektywna wartosc¢ gry kom-
puterowej, podczas gdy taki brak zgodnosci z umowa uniemozliwia konsumento-
wi korzystanie z tresci cyfrowej w oczekiwany sposob. Natomiast obnizenie ceny
w przypadku tresci lub ustug cyfrowych udostepnianych w sposob ciagty zdaje sie
sprowadzac do prostych zabiegdw arytmetycznych. Zgodnie z art. 14 ust. 5 in fine
dyrektywy 2019/770 przedsiebiorca powinien obnizy¢ cene za okres, w ktorym te
tresci lub ustugi pozostawaty niezgodne z umowa.

5.4. Rozwigzanie umowy

Jak wskazuje art. 15 dyrektywy 2019/770, konsument moze wykonac prawo do
rozwiazania umowy poprzez ztozenie przedsiebiorcy odpowiedniego o$wiadcze-
nia. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze dyrektywa 2019/770 traktuje rozwiazanie
umowy jako ultima ratio. Dopiero gdy doprowadzenie do zgodnosci z umowa nie
jest mozliwe, konsument moze ztozy¢ o$wiadczenie o rozwiazaniu umowy, pod wa-
runkiem, ze brak zgodnosci z umowa nie jest nieistotny. Mozna wysnuc wniosek,
ze prawodawca unijny upatruje interesu ekonomicznego konsumentow w realnym
uzyskaniu $wiadczenia, a nie rozwigzaniu umowy z ewentualng sankcja odszko-
dowawcza?®. Majac na uwadze specyfike rynku ustug cyfrowych, ktory cechuje
szybkos$c dostepu do oferowanych ustug, teza o checi utrzymania przez konsumen-
ta stosunku umownego w razie wystapienia niezgodnosci przedmiotu swiadczenia
Z umowa budzi watpliwosci. Niemniej jednak prawodawca unijny, chcac zapewnié

218 D. Staudenmayer, Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht..., s. 2499.
219 E. Baginska, Prawo umow konsumenckich w strukturze..., s. 14.
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konsumentom skuteczng realizacje ich praw, obarczyt przedsiebiorcow ciezarem
udowodnienia nieistotnosci braku zgodnosci z umowa, jak stanowi art. 14 ust. 6
dyrektywy 2019/770.

W przypadku umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, na podstawie ktorych
konsument spetnia $wiadczenie, dostarczajgc dane osobowe, ma on prawo ztozyc
oswiadczenie o rozwiazaniu umowy takze wtedy, gdy brak zgodnosci jest nieistotny.
Wynika to z natury danych osobowych, ktére nie moga byc traktowane jak towar
ani waluta, co podkreslit Europejski Inspektor Ochrony Danych Osobowych w opinii
dotyczacej projektu dyrektywy 2019/770%°. Préba odpowiedniego stosowania Srod-
ka ochrony prawnej w postaci proporcjonalnego obnizenia ceny w przypadku, gdy
konsument dostarcza dane osobowe, jest skazana na niepowodzenie.

6. Terminy
6.1. Okres odpowiedzialnosci przedsiebiorcy

Projekt dyrektywy 2019/770 nie wskazywat okresu, w ktorym przedsiebiorcy pono-
sza odpowiedzialnos¢. Co wiecej, Komisja w przedstawionym wniosku legislacyj-
nym okreslita, ze panstwa cztonkowskie powinny powstrzymac sie od wprowadzenia
ograniczen czasowych, argumentujac, ze korzystanie z tresci lub ustug cyfrowych
nie prowadzi do ich zuzycia. Natomiast moim zdaniem wprowadzenie regulacji
w tym zakresie przynosi wymierne korzysci przedsiebiorcom i konsumentom. Dla
przedsiebiorcow istotna jest swiadomos¢, po uptywie jakiego czasu od spetnienia
swiadczenia beda zwolnieni od potencjalnej odpowiedzialnosci. Dla konsumentow
natomiast z jednej strony ustalenie okresu wygasniecia roszczen przeciwko przed-
siebiorcy powoduje negatywne konsekwencje, z drugiej strony przynosi korzysci
w wymiarze ekonomicznym. W przypadku braku regulacji przedsiebiorcy w celu za-
bezpieczenia kosztow ewentualnego ponoszenia odpowiedzialnosci podnosza ceny.
Dyrektywa 2019/770 w aktualnym brzmieniu stanowi, ze przedsiebiorca ponosi
odpowiedzialnos¢ za brak zgodnosci odpowiednio istniejagcy w momencie dostawy
albo w czasie trwania umowy, jednak wciaz nie okresla okresu odpowiedzialnosci
przedsiebiorcow. Natomiast obliguje panstwa cztonkowskie do jego wyznaczenia
i wprowadza zharmonizowany minimalny okres ponoszenia odpowiedzialnosci za
niezgodnos¢ z umowa. W ten sposob dyrektywa 2019/770 gwarantuje, ze przedsie-
biorcy beda odpowiadac za brak zgodnosci z umowa, ktory ujawnit sie w okresie
nie krotszym niz dwa lata od momentu dostawy, jezeli zgodnie z prawem krajowym
przedsiebiorca odpowiada wytacznie za brak zgodnosci z umowa, ktory ujawnit sie
w okresie nastepujacym po dostawie. W przypadku umow, na podstawie ktorych
tresci lub ustugi cyfrowe udostepniane sa w sposob ciagly przez okreslony czas,
przedsiebiorcy ponosza odpowiedzialnos¢ przez caty okres trwania umowy.

Moim zdaniem prawodawca unijny stusznie zdecydowat sie zharmonizowac mini-
malny okres odpowiedzialnosci przedsiebiorcy. Po pierwsze, w braku takiej regu-
lacji panstwa cztonkowskie mogtyby okresli¢ krotkie okresy odpowiedzialnosci, co

220 Opinia nr 4/2017 Europejskiego Inspektora Ochrony Danych..., s. 1.

>> UMOWY O DOSTARCZANIE TRESCI | USLUG CYFROWYCH A OCHRONA KONSUMENTOW NA RYNKU

WEWNETRZNYM: DYREKTYWA 2019/770 | PERSPEKTYWA JEJ IMPLEMENTACJI DO PRAWA POLSKIEGO




w wielu przypadkach uniemozliwitoby konsumentom dochodzenie swoich praw??'.
Po drugie, wprowadzenie do krajowych porzadkéw prawnych réznych okresow, bez
minimalnego zharmonizowanego okresu, tworzytoby bariery w handlu transgranicz-
nym?2. W ten sposob dyrektywa 2019/770 nie osiagataby celow, o ktorych mowa
w jej art. 1. Po trzecie, minimalny okres odpowiedzialnosci przedsiebiorcy zostat
ujednolicony na gruncie dyrektyw 2019/770 i 2019/771?23, Prawodawca unijny zde-
cydowat sie wydtuzy¢ szesciomiesieczny termin, ktory przewidywata dyrektywa
1999/44/WE, wprowadzajac jednakowa regulacje w tym zakresie niezaleznie od
tego, czy konsument dochodzi praw z tytutu braku zgodnosci z umowa towarow czy
tresci lub ustug cyfrowych.

6.2. Termin przedawnienia

Dyrektywa 2019/770 pozostawia swobode panstwom cztonkowskim w zakresie ter-
minu przedawnienia roszczenia konsumenta?*. Ingerencja prawodawcy unijnego
w krajowe terminy przedawnienia przejawia sie w art. 11 ust. 2 ak. trzeci oraz
art. 11 ust. 3 ak. drugi w zw. z motywem 58 dyrektywy 2019/770, ktory wprowadza
ograniczenie polegajace na tym, ze termin przedawnienia nie moze uniemozliwic
konsumentowi skorzystania ze srodkow ochrony prawnej w razie braku zgodnosci
Z umowa, ktéry ujawnit sie co najmniej w okresie, w ktorym przedsiebiorca jest od-
powiedziany za brak zgodnosci z umowa. W ten sposéb w przypadku uméw, na pod-
stawie ktorych tresci lub ustugi cyfrowe udostepniane sa w ramach jednej dostawy
albo szeregu pojedynczych dostaw, termin przedawnienia nie moze uptyna¢ w ciagu
2 lat od momentu dostawy. Natomiast jezeli umowa przewiduje dostarczanie tych
tresci lub ustug w sposob ciagty przez okreslony czas, termin przedawnienia nie
moze uptynaé przed zakonczeniem umowy.

Moim zdaniem dyrektywa 2019/770 zasadnie nie wyznacza doktadnego terminu
przedawnienia dla umow o dostarczanie w sposob ciagty. W przeciwnym razie mo-
gtoby dojsc do sytuacji, w ktorej termin przedawnienia uptynatby przed zakoncze-
niem Swiadczenia przez przedsiebiorce ustugi cyfrowej. Ustalenie okresu przedaw-
nienia dtuzszego niz czas trwania umowy o dostarczanie tresci lub ustugi cyfrowej
bytoby pozbawione sensu, poniewaz dosztoby do sytuacji, w ktorej konsument byt-
by uprawniony do wystapienia z zadaniem doprowadzenia do zgodnosci z umowa
tresci lub ustug cyfrowych, ktore juz nie sa dostarczane.

Przepisy dyrektywy 2019/770 daza do rownowagi interesow przedsiebiorcow i kon-
sumentdw, natomiast celem prawodawcy unijnego nie jest pozbawianie konsumen-
tow srodkow ochrony prawnej, co mogtoby mie¢ miejsce w przypadku catkowi-
tej swobody panstw cztonkowskich w zakresie ustalania terminow przedawnienia.
Stusznie dyrektywa 2019/770 zapewnia minimalny okres, w ktorym konsument

221 D. Staudenmayer, Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht..., s. 2500.

222 R.M. Rafel, The Directive Proposals on Online Sales and Supply of Digital Content..., s. 60; P. Gi-
liker, Adopting a Smart Approach..., s. 315; G. Spindler, Contracts For the Supply of Digital Content...,
s. 213; P. Giliker, Regulating Contracts for the Supply..., s. 111; D. Staudenmayer, Vertrdge iber digi-
talen..., s. 2723.

223 Panstwa cztonkowskie moga utrzymaé lub wprowadzi¢ dtuzsze okresy odpowiedzialnosci sprze-
dawcy towaroéw, zob. art. 10 ust. 3 dyrektywy 2019/771.
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moze wystapic¢ przeciwko przedsiebiorcy z roszczeniem, ktore powstato w okresie
odpowiedzialnosci przedsiebiorcy.

7. Ciezar dowodu

Jak wynika z art. 12 ust. 1 dyrektywy 2019/770, ciezar dowodu odnoszacy sie do
faktu dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych zgodnie z art. 5 dyrektywy 2019/770,
lezy po stronie przedsiebiorcy, co jest wyjatkiem od zasady ei incumbit probatio,
qui dicit, non qui negat?®. Tak samo dyrektywa 2019/770 wprowadza konstrukcje
odwroconego ciezaru dowodu odnosnie do braku zgodnosci z umowa. Istnienie nie-
zgodnosci tresci lub ustugi cyfrowej odpowiednio w momencie dostawy lub w czasie
trwania umowy jest warunkiem odpowiedzialnosci przedsiebiorcy, czego, zgodnie
z art. 12 ust. 2 i 3 dyrektywy 2019/770, konsument nie musi wykazywac. Artykut 12
ust. 2 dyrektywy 2019/770 opiera sie na takim samym rozktadzie ciezaru dowodu
jak w art. 5 ust. 3 dyrektywy 1999/44/WE, ktory byt przedmiotem wyktadni Trybu-
natu Sprawiedliwosci w wyroku C497/13, Faber?*.

Uzasadnieniem odwroconego ciezaru dowodu jest postrzeganie przedsiebiorcy jako
strony umowy, ktora dysponuje srodkami umozliwiajacymi okreslenie przyczyny
wystapienia niezgodnosci tresci lub ustug. Wynika to przede wszystkim z lepszego
dostepu przedsiebiorcy do wiedzy i technologicznego know-how, a takze z natury
tresci i ustug cyfrowych oraz ich ztozonosci?”’. Dlatego tez, zgodnie z art. 14 ust. 2
zd. drugie dyrektywy 2019/770, jezeli konsument chce skorzystac ze srodka ochro-
ny prawnej w postaci rozwigzania umowy z uwagi na to, ze niezgodnos$¢ tresci lub
ustugi cyfrowej jest wiecej niz nieistotna, to na przedsiebiorcy ciazy obowiazek
wykazania, ze odstepstwo od wymogow zgodnosci jest nieistotne.

Projekt dyrektywy 2019/770 nie ograniczat w czasie odwrdconego ciezaru dowodu.
Przedstawiciele doktryny??® postulowali wprowadzenie takiego limitu, uzasadnia-
jac, ze problemy np. z interoperacyjnoscia lub kompatybilnoscig tresci lub ustug
cyfrowych konsument moze najczesciej zauwazy¢ w krotkim okresie po instalacji
tresci lub prébie skorzystania z ustugi cyfrowej. Pozniej pojawiajace sie zaktoce-
nia w korzystaniu z tych tresci lub ustug wywotuje najczesciej zewnetrzny czynnik
w stosunku do tresci lub ustug, np. zmiana w sprzecie komputerowym lub oprogra-
mowaniu konsumenta?”®. Prawodawca unijny dostrzegt, ze obowigzek dowodowy
bez zadnego ograniczenia czasowego stanowi nadmierne i nieuzasadnione obcigze-
nie przedsiebiorcow. W aktualnym brzmieniu dyrektywy 2019/770 ciezar dowodu
spoczywajacy na przedsiebiorcy jest ograniczony w czasie, tj. obejmuje okres roku
od momentu dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych. Natomiast w odniesieniu do
umow o dostarczanie w sposob ciagty przez okreslony czas, zgodnie z art. 12 ust.
3 dyrektywy 2019/770, ciezar wykazania, ze te tresci lub ustugi sa w okresie do-
starczania niezgodne z umowa, spoczywa na przedsiebiorcy. Obowiagzek ten jest

225 Ciezar dowodu spoczywa na tym, kto twierdzi, a nie na tym, kto zaprzecza (tac.).

226 Wyrok TS z 4.06.2015 r. w sprawie C497/13 Froukje Faber v. Autobedrijf Hazet Ochten BV,
ECLI:EU:C:2015:357, teza 4.
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ograniczony do okresu trwania umowy. Jako ze art. 12 dyrektywy 2019/770 jest
objety harmonizacja catkowita, nie jest dopuszczona mozliwosc przyjecia odmien-
nego rozwiazania w prawie krajowym. Nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 2019/771
w jej art. 11 ust. 2 umozliwia panstwom cztonkowskim utrzymanie lub wprowa-
dzenie dwuletniego okresu odwrdconego ciezaru dowodu, liczac od momentu do-
stawy towardw. W razie przyjecia przez panstwa cztonkowskie takiego rozwiaza-
nia w stosunku do towarow, w tym towardw z elementami cyfrowymi, konsumenci
dochodzacy roszczen z tytutu niezgodnosci tresci lub ustugi cyfrowej wbudowanej
w rzecz materialng lub z taka rzecza wzajemnie potaczona, beda w uprzywilejowa-
nej pozycjiz*® wzgledem konsumentow wystepujacych z takim samym roszczeniem
na podstawie dyrektywy 2019/770.

Regulujac ciezar dowodu, prawodawca unijny uwzglednit charakter tresci i ustug
cyfrowych oraz koniecznos¢ ich integracji ze srodowiskiem cyfrowym konsumenta.
Jezeli przedsiebiorca wykaze, ze przed zawarciem umowy przekazat konsumentowi
jasne i zrozumiate informacje o wymaganiach technicznych dla tresci lub ustug
cyfrowych, a te okaza sie niekompatybilne z nalezacym do konsumenta sprzetem
komputerowym lub oprogramowaniem, to konsument ma obowiazek udowodnienia,
ze brak zgodnosci z umowa istniat w momencie dostawy lub odpowiednio w przypad-
ku dostawy w sposob ciagty, w czasie obowiazywania umowy. Dyrektywa 2019/770
wprowadza obowiazek wspotpracy konsumenta z przedsiebiorca w celu ustalenia,
czy brak zgodnosci z umowa ma zwigzek ze Srodowiskiem cyfrowym konsumenta.
Jednak zgodnie z art. 12 ust. 5 dyrektywy 2019/770 przedsiebiorca i konsument
powinni skorzysta¢ z najmniej uciazliwych dla konsumenta dostepnych srodkow.
Przyktadowo przedsiebiorca nie powinien zwracac sie do konsumenta z prosba o za-
pewnienie zdalnego dostepu do jego komputera, jezeli wystarczajacy bedzie zrzut
ekranu zawierajacy specyfikacje sprzetu komputerowego.

8. Podsumowanie

Umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych objete regulacja dyrektywy
2019/770 sa umowami jednostronnie profesjonalnymi, odptatnymi i dwustronnie
zobowiazujacymi, na podstawie ktorych przedsiebiorca dostarcza tresci lub ustu-
gi cyfrowe, a konsument ptaci cene lub dostarcza dane osobowe w odpowiednim
zakresie. Pozytywnie oceniam brak roéznicowania sytuacji prawnej konsumenta do-
starczajacego dane osobowe i ptacacego cene?'. Nalezy zauwazyé, ze dyrektywa
2019/770 dopuszcza szeroki katalog srodkéw ptatnosci, np. e-bony lub waluty wir-
tualne. Powyzsze rozwiazanie odzwierciedla potrzeby handlu elektronicznego oraz
umozliwia swobodny przeptyw cyfrowych tresci i ustug na europejskim rynku cyfro-
wym. Z uwagi na nizsze koszty transakcji i krotszy czas realizacji ptatnosci w walu-
tach wirtualnych konsumenci coraz czesciej decyduja sie na rozliczenia za pomoca
tych srodkow, w szczegolnosci nabywajac tresci lub ustugi cyfrowe, takie jak gry
komputerowe, lub korzystajac z internetowych platform spotecznosciowych.

Na przedsiebiorcy cigzy obowigzek dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych, ktore
sg zgodne z umowa, tj. spetniaja subiektywne i obiektywne kryteria zgodnosci.

230 |. Bach, Neue Richtlinien zum Verbrauchsguterkauf..., s. 1708.
231 Zob. Z. Efroni, Gaps and Opportunities: The Rudimentary Protection..., s. 811-812.
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Wymédg kumulatywnego spetniania przestanek zgodnosci zastuguje na aprobate,
poniewaz ogranicza wprowadzanie przez przedsiebiorcow do umoéw postanowien
ponizej standardu oczekiwanego przez konsumentow, np. wytaczajac prawo do ak-
tualizacji. Dyrektywa 2019/770 korzysta z regulacji wymogow zgodnosci towarow
Z umowa okreslonych przez dyrektywe 1999/44/WE, osadzajac je w realiach obrotu
tresciami i ustugami cyfrowymi, co w pewnym stopniu ogranicza innowacyjnos¢
przyjmowanych rozwiazan. W celu zapewnienia przedsiebiorcom zakresu swobody
umozliwiono, pod okreslonymi warunkami, umowne odstepstwo od obiektywnych
wymogow zgodnosci. W przypadku niespetnienia przez przedsiebiorce $wiadczenia
konsument ma prawo skorzystac¢ ze srodkow ochrony prawnej wymienionych w art.
13 i 14 dyrektywy 2019/770. Negatywnie oceniam redakcje przestanek zadania ob-
niZzenia ceny, ktora powoduje watpliwosci interpretacyjne. W konsekwencji trudno-
$ci w odczytaniu intencji prawodawcy unijnego moga prowadzi¢ do zroznicowania
poziomu ochrony konsumentow w implementujacych dyrektywe aktach prawa kra-
jowego. Ponadto nie zastuguje na aprobate wprowadzenie $cistej hierarchii srodkow
prawnych przystugujacych konsumentom w przypadku braku zgodnosci tresci lub
ustug cyfrowych z umowa, a w szczegolnosci traktowanie rozwiazania umowy jako
ultima ratio, ktore niepotrzebnie zmierza do utrzymania umowy, w sytuacji gdy
przedsiebiorca nie wykonat ciazacego na nim gtéwnego zobowiazania umownego.

Warto podkresli¢, ze krajowi prawodawcy dysponuja swoboda kwalifikacji umow
o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych jako konkretnej umowy nazwanej lub
stworzenia rezimu sui generis. Brak zharmonizowanych przepisow w tym zakresie
umozliwia dopasowanie przepiséw do krajowego prawa zobowiazan. Uwazam na-
tomiast, ze prowadzi to do potencjalnego rozproszenia regulacji i zaburzenia jej
przejrzystosci.

Dyrektywa 2019/770 wprowadza minimalny dwuletni okres ponoszenia przez przed-
siebiorcow odpowiedzialnosci za niezgodnos$¢ z umowa, natomiast obliguje panstwa
cztonkowskie do regulacji tej kwestii. Wprowadzenie minimalnego zharmonizowa-
nego terminu uniemozliwito krajowym prawodawcom ustalenie krdtkich okresow
odpowiedzialnosci, co w wielu przypadkach prowadzitoby do pozbawienia konsu-
mentow mozliwosci dochodzenia swoich praw. Uwazam za zasadne wprowadzenie
konstrukcji odwroconego ciezaru dowodu odnosnie do zgodnosci dostarczonych tre-
sci lub ustug cyfrowych z umowa, ktora poprzez ograniczenie czasowe nie tworzy
zbyt uciagzliwego obowiazku dla przedsiebiorcow.
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Rozdziat 3.
MODEL IMPLEMENTACJI DYREKTYWY
2019/770 DO POLSKIEGO PRAWA

1. Implementacja dyrektyw do porzadku prawnego panstw cztonkowskich
1.1. Pojecie implementacji

Ogolny obowiazek implementacji prawa UE wywodzi sie z art. 4 ust. 3 Traktatu
o Unii Europejskiej®? (TUE), ktdory nakazuje panstwom cztonkowskim wspotprace
w urzeczywistnianiu celow Unii poprzez przyjmowanie srodkow ogolnych i szczegol-
nych dla zagwarantowania skutecznosci temu prawu. Implementacja prawa unijne-
go jest ztozonym procesem obejmujacym stanowienie, stosowanie i egzekwowanie
prawa??, W doktrynie wyroznia sie implementacje sensu stricto i sensu largo®*.
W waskim ujeciu polega ona na transpozycji, czyli wdrozeniu przepisow unijnych
aktow prawnych przez dziatania legislacyjne prawodawcy krajowego. Wtasciwa
transpozycja przepisow do krajowego porzadku prawnego warunkuje poprawnosc¢
stosowania i sankcjonowania wprowadzanych regulacji. Wskazane fazy procesu im-
plementacji sktadaja sie na implementacje sensu largo i dotycza dziatan zarow-
no krajowych sadéw i organdéw administracji, jak i na szczeblu unijnym Komisji,
np. w toku postepowan przeciwko panstwom cztonkowskim z tytutu niewywiazania
sie ze zobowiazan traktatowych. Nalezy zauwazyc, ze odpowiedzialnos¢ panstwa
cztonkowskiego z tytutu niedopetnienia obowiazkow implementacyjnych moze wy-
nika¢ m.in. z braku wdrozenia aktu unijnego lub wadliwego, np. sp6znionego wdro-
zenia do krajowego porzadku prawnego?®.

232 Traktat o Unii Europejskiej (TUE), Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012 r., s. 13.

233 J. Masinski, Koncepcje implementacji prawa pochodnego (w:) Studia Europejskie - Studies in
European Affairs, Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego 2015, nr 2, s. 99.

234 M. Domanska, Implementacja dyrektyw unijnych przez sqdy krajowe, Implementacja dyrektyw
unijnych przez sqdy krajowe, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2014, s. 49-52; N. Baranowska, Stoso-
wanie wyktadni zgodnej z prawem unijnym w sporach horyzontalnych w razie nieprawidtowej imple-
mentacji dyrektywy, Europejski Przeglad Sadowy 2018, nr 2, s. 5; por. B. Kurcz, Dyrektywy Wspdlnoty
Europejskiej i ich implementacja do prawa krajowego, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow 2004,
s. 44-58; S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford University Press, Oxford 2005, s. 5-6.

235 A. Kunkiel-Krynska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego w Unii Europejskiej i ich wptyw
na procesy implementacyjne w paristwach cztonkowskich, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2013, s. 37.
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Najczesciej przedmiotem implementacji sa dyrektywy?*. Podstawa prawna szcze-
golnego obowiazku implementacji dyrektyw jest art. 288 ak. trzeci TFUE, zgodnie
z ktorym dyrektywa wiagze panstwo cztonkowskie w stosunku do rezultatu, ktory
ma byc osiggniety, pozostawiajac krajowym organom swobode w zakresie formy
i Srodkow. Konkretyzacja tego obowiazku jest tzw. klauzula wzajemnego powiaza-
nia, ktora znajduje sie w przepisach koncowych kazdej dyrektywy?’. W przypadku
dyrektywy 2019/770 jej art. 24 ust. 1 ak. pierwszy zobowiazuje panstwa cztonkow-
skie, w okreslonym terminie, do przyjecia i publikacji krajowych przepisow oraz
niezwtocznej notyfikacji Komisji o wykonaniu ciazacego na nich obowiazku. Dyrek-
tywy, w odroznieniu od rozporzadzen, nie cechuja sie skutecznoscia bezposrednia,
co oznacza, ze jednostki, w tym konsumenci, co do zasady nie moga powotac sie
wprost na przepis aktu unijnego, a na przepis aktu implementujacego dyrektywe?®,
Miedzy innymi z tego powodu dziatania legislacyjne panstw cztonkowskich powinny
by¢ przemyslane i prowadzi¢ do prawidtowej transpozycji przepisow unijnych. Wta-
Sciwe wdrozenie przepisow dyrektywy 2019/770 umozliwi ich skuteczne stosowanie
i egzekwowanie, doprowadzajac do osiagniecia rezultatu zatozonego w dyrektywie,
co stanowi zwienczenie procesu implementacji sensu largo.

1.2. Zakres swobody panstw cztonkowskich

1.2.1. Wybér srodka prawnego

Jak wynika z art. 288 ak. trzeci TFUE, krajowi legislatorzy dysponuja swoboda wy-
boru formy i sSrodkéw implementacji dyrektywy. Do nich nalezy decyzja, za pomoca
jakiego rodzaju aktu prawnego wprowadza normy do krajowego systemu prawne-
g0?*. Nalezy wziac¢ pod uwage, ze dyrektywy sa instrumentem, za pomoca ktorego
prawodawca unijny zmierza do przyznania jednostkom praw i natozenia na nich
pewnych obowigzkow. Wobec tego panstwa cztonkowskie, transponujac dyrektywe,
powinny przyjmowac akty normatywne o niekwestionowanej mocy wigzacej w pra-
wie krajowym?®, Do polskiego porzadku prawnego dyrektywy konsumenckie trans-
ponowane sa W drodze ustaw lub rozporzadzen?, ktore stanowia, zgodnie z art. 87

236 W zaleznosci od natury konkretnego aktu prawnego niekiedy przedmiot implementacji moga
stanowic rozporzadzenia lub decyzje, zob. K. Lenaerts, P. Van Nuffel, European Union Law, Sweet &
Maxwell, London 2011, s. 688; por. A. Trubalski, Wybrane aspekty implementacji dyrektyw Unii Euro-
pejskiej do systemu prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, Przeglad Prawa Konstytucyjnego 2013, nr 1,
s. 177.

237 S. Biernat, Wyktadnia prawa krajowego zgodnie z prawem Wspolnot Europejskich (w:) C. Mik
(red.), Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porzqdkach prawnych, Towarzystwo
Naukowe Organizacji i Kierownictwa ,,Dom Organizatora”, Torun 1998, s. 130; W. Rowinski, Nakaz do-
konywania wyktadni prounijnej jako dyrektywa wyktadni systemowej, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny, UAM Wydawnictwo Naukowe 2016, nr 1, s. 100.

238 Zob. N. Baranowska, Stosowanie wyktadni zgodnej z prawem..., s. 7; Wyrok TS z 10.04.1984 r.
w sprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann v. Land NordrheinWestfalen, ECLI:EU:C:1984:153,
pkt 26; Wyrok TS z 13.11.1990 r. Marleasing SA v. La Comercial Internacional de Alimentacion SA,
ECLI:EU:C:1990:395, pkt 8.

239 A. Kunkiel-Krynska, Implementacja dyrektyw opartych na zasadzie harmonizacji petnej na przy-
ktadzie dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych, Monitor Prawniczy 2007, nr 18, s. 989.

240 P. Sylwestrzak, Transpozycja prawa unijnego do polskiego porzqdku prawnego na przyktadzie
prawa ochrony srodowiska, Zbiory Biblioteki Cyfrowej Uniwersytetu Wroctawskiego 2010, s. 35, 39-40.
241 P. Sylwestrzak, Transpozycja prawa unijnego..., s. 39-40.
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ust. 1 Konstytucji RP, zrodta prawa powszechnie obowiazujacego. Uprawnieni, tj.
w dyrektywie 2019/770 najczesciej konsumenci, powinni znaé¢ swoje prawa i mie¢
mozliwos¢ dochodzenia roszczen przed sadem krajowym, a zobowiazani, najcze-
Sciej przedsiebiorcy, nie powinni mie¢ watpliwosci co do podstawy obowiazywania
przepisow naktadajacych obowiazki.

Na podstawie obserwacji praktyki krajowych prawodawcéw mozemy wyrdznié trzy
modele implementacji dyrektyw konsumenckich. Pierwszy z nich, ktory byt stoso-
wany np. w Niemczech do 2002 r.2#2, polega na kazdorazowym przyjmowaniu ustawy
odrebnej. Do tej pory Francja stosuje te metode implementacji dyrektyw unijnych
z zakresu prawa prywatnego, przyjmujac odrebne ustawy i rozporzadzenia, ktore
sktadajq sie na Kodeks konsumencki?®. Drugi model, przyjety przez Niemcy po 2002
r., wymaga wysokiego poziomu umiejetnosci krajowych organéw legislacyjnych?*.
Polega na inkorporacji europejskiego prawa konsumenckiego do kodeksu cywilne-
go. Wkomponowanie unijnych regulacji do systemu kodeksowego bez uszczerbku dla
jego spojnosci jest wyzwaniem dla legislatorow, wobec czego wypracowano trzecie
rozwiazanie, tzw. model mieszany. Miedzy innymi Krélestwo Niderlandow zdecy-
dowato sie na transponowanie czesci dyrektyw do kodeksu cywilnego, a pozostatej
czesci do odrebnych ustaw?®. Niderlandzki legislator wyodrebnia ponadto szczego-
towe i techniczne przepisy dyrektyw konsumenckich i reguluje je w formie rozporza-
dzen, zapewniajac w ten sposob przejrzystos¢ aktow implementujacych?.

W Polsce stosowany jest najczesciej model mieszany?¥, polegajacy na wdrozeniu
niektorych przepisow dyrektywy przez objecie materig kodeksowa, a w pozostatej
czesci w ramach odrebnych ustaw. Czes¢ regulacji z zakresu prawa prywatnego,
jak np. definicja konsumenta (art. 22" k.c.), klauzule niedozwolone (art. 3853 k.c.)
lub odpowiedzialnosc za produkt niebezpieczny (art. 449' i n. k.c.), zostata inkor-
porowana do kodeksu cywilnego?®. W niektorych przypadkach w celu transpozycji
nowych przepisow decydowano sie przyja¢ odrebna ustawe, ktora w petni pokrywa-
ta sie z zakresem dyrektywy, tak jak uregulowany zostat np. kredyt konsumencki?*’

242 M. Jagielska, K. Lis, E. Letowska, P. Miktaszewicz, A. Wiewidrowska-Domagalska, Implementacja
prawa konsumenckiego w Polsce, Europejski Przeglad Sadowy 2006, nr 12, s. 16.

243 Code de la consommation, Kodeks konsumencki [ttum. wtasne], zob. Ordonnance n° 2016-301 du
14 mars 2016 relative a la partie législative du code de la consommation, Rozporzadzenie nr 2016-301
z 14.03.2016 r. w sprawie czesci ustawodawczej Kodeksu konsumenckiego [ttum. wtasne], Dz. Urz.
z 16.03.2016 r., nr 0064, tekst nr 29.

244 7. Radwanski, Zielona Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego Rzeczypospolitej Polskiej,
(»Zielona Ksigega”), Ministerstwo Sprawiedliwosci, Warszawa 2006, s. 103.

245 M. Jagielska, K. Lis, E. Letowska, P. Miktaszewicz, A. Wiewidrowska-Domagalska, Implementacja
prawa konsumenckiego..., s. 17.

246 M. Jagielska, K. Lis, E. Letowska, P. Miktaszewicz, A. Wiewidrowska-Domagalska, Implementacja
prawa konsumenckiego..., s. 17.

247 E. Baginska, Prawo umoéw konsumenckich w strukturze..., s. 9-10.

248 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (kodeks cywilny, k.c.), Dz. U. z 2019 r., poz. 1145.

249 Ustawa z 12.05.2011 r. o kredycie konsumenckim, Dz. U. z 2019 r., poz. 1083, implementujaca
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z 23.04.2008 r. w sprawie umow o kredyt
konsumencki oraz uchylajaca dyrektywe Rady 87/102/EWG, Dz. Urz. UE L 133 z 22.05.2008 r., s. 66.
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lub nieuczciwe praktyki handlowe?®. W polskim prawie obserwuje sie tendencje do
wdrazania dyrektyw konsumenckich do kodeksu cywilnego, nawet jezeli pierwot-
nie przyjeto odrebna ustawe implementujaca, co ilustruje przyktad implementacji
sprzedazy konsumenckiej®'.

1.2.2. Metoda transpozycji

Poza wyborem implementujacego srodka prawnego i jego miejsca w prawie kra-
jowym dla prawidtowosci procesu implementacji istotna jest metoda transpozycji
przepisow do wewnetrznego porzadku prawnego. Przedstawiciele doktryny, w tym
prof. E. Letowska, upatruja przyczyny wadliwej implementacji w nieprawidtowym
wyborze metody wprowadzenia przepisow unijnych aktow prawnych do systemow
prawnych panstw cztonkowskich?>2. W doktrynie prawa Unii?> wyrdznia sie cztery
sposoby, wsrod ktorych dwa, tj. odestanie do unijnego aktu prawnego oraz trans-
pozycja przez istniejace ustawodawstwo, pozostana poza zakresem analizy z uwagi
na brak zastosowania w przypadku implementacji dyrektywy 2019/770. Warto na-
tomiast przyjrzec sie specyfice dwoch pozostatych metod, tj. transpozycji dostow-
nej i przez przerobienie?®, aby ocenic ich uzytecznos¢ dla wdrozenia omawianej
dyrektywy do polskiego prawa.

Pierwsza z nich, tj. transpozycja dostowna, polega na wiernym odwzorowaniu prze-
pisow unijnego aktu prawnego. Taka transpozycja, zwana tez literalng lub ,,kopiuj-
-wklej”?5  przyspiesza proces legislacyjny, pozwalajac na terminowe wywiazanie
sie panstwa cztonkowskiego z obowiazku implementacji?*¢. Chcac uchronic¢ sie od
zarzutu uchybienia zobowigzaniom traktatowym, panstwa cztonkowskie chetnie
siegaja po te metode?’. W przypadku istnienia rozbieznosci miedzy terminologia,
ktora postuguje sie dyrektywa, a tg stosowana w krajowym systemie prawnym,
transpozycja literalna moze jednak ograniczac skutecznosc¢ dyrektywy?®. W szcze-
golnosci jezeli unijny akt prawny naktada na jednostki prawa i obowiazki, najwaz-
niejszym zadaniem krajowego ustawodawcy jest wprowadzenie regulacji pozwala-
jacej na prawidtowe zrozumienie jej przepisow??. Postulat jasnosci i zrozumiatosci

250 Ustawa z 23.08.2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, Dz. U. z 2017 r.,
poz. 2070, implementujaca dyrektywe 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.05.2005 r.
dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentow
na rynku wewnetrznym oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/
WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parla-
mentu Europejskiego i Rady (dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych), Dz. Urz. UE L 149
z 11.06.2005 ., s. 22.

251 Pierwotnie wdrozona ustawa z 27.07.2002 r. o szczegdlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej
oraz o zmianie Kodeksu cywilnego (ustawa o sprzedazy konsumenckiej), Dz. U. z 2002 r., poz. 141,
w drodze nastepczej implementacji materia ustawy zostata wtaczona do kodeksu cywilnego.

252 E. tetowska, Implementacyjne grzechy przeciw effet utile, Europejski Przeglad Sadowy 2014,
nr 1, s. 53; N. Baranowska, Stosowanie wyktadni zgodnej z prawem unijnym..., s. 5.

253 Odwotanie do unijnego aktu prawnego dotyczy najczesciej kwestii technicznych, ktore ulegaja
licznym nowelizacjom. Transpozycja dyrektywy 2019/770 przez istniejace ustawodawstwo nie jest moz-
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258 J. Masinski, Metody transpozycji dyrektyw..., s. 8; E. Letowska, Implementacyjne grzechy..., s. 53.
259 E. tetowska, Implementacyjne grzechy..., s. 55; N. Zych, Jasnos¢ prawa konsumenckiego..., s. 17.

>> UMOWY O DOSTARCZANIE TRESCI | USLUG CYFROWYCH A OCHRONA KONSUMENTOW NA RYNKU

WEWNETRZNYM: DYREKTYWA 2019/770 | PERSPEKTYWA JEJ IMPLEMENTACJI DO PRAWA POLSKIEGO




przepisow dla ich odbiorcow przy zachowaniu precyzji prawniczej*® jest coraz
czesciej uwypuklany w dyskursie akademickim. Teoretycznoprawne dyskusje maja
duze znaczenie praktyczne. Poprawne odczytanie norm prawnych warunkuje sku-
tecznos¢ wprowadzanych regulacji i oddziatywanie na zycie spoteczne.

Niektore dyrektywy charakteryzuja sie niskim stopniem szczegétowosci i wybior-
cza regulacja zagadnien z uwagi na ograniczenie kompetencyjne Unii?®'. Krajo-
wi prawodawcy powinni rozwazy¢, na ile dyrektywa wymaga uszczegoétowienia
i uzupetnienia tresci jej przepisow, nie wykraczajac poza zakres przyznanej im
swobody implementacyjnej. Ponadto nalezy zwroci¢ uwage, zZe unijne akty praw-
ne prezentuja rozna jakos¢ ttumaczen. W wielu przypadkach w celu odczytania
i odwzorowania intencji prawodawcy nalezy siegnac¢ do innych wersji jezykowych,
w szczegolnosci wyrazonych w jezykach roboczych instytucji unijnych??. Tak przy
implementacji art. 14 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2019/770, wyktadnia polskiej wersji
jezykowej przepisu nie wystarczy, by ustali¢ tres¢ normy prawnej. Dopiero analiza
niemieckiej wersji omawianego instrumentu pozwoli odkry¢ intencje prawodawcy
unijnego?®3.

Druga technika transpozycji aktu unijnego nie polega na bezposrednim przepisaniu
norm tego instrumentu, a dopasowaniu przepisow unijnych do zastanych konstruk-
cji prawa krajowego?®*. Zastosowanie tej metody umozliwia stworzenie spojnego
systemu prawnego panstwa cztonkowskiego, ktore inkorporowato rozwigzania unij-
ne. Odejscie od literalnego brzmienia przepisow dyrektywy na rzecz zastosowania
siatki pojeciowej ustawodawcy krajowego stuzy osiagnieciu rezultatu dyrektywy.
Tylko poprawne odczytanie norm przez ich odbiorcow pozwoli konsumentom na
korzystanie z przystugujacych im praw i wywiazanie sie z obowigzkéw?®. Urzad
Komitetu Integracji Europejskiej w 2009 r. wskazat, ze krajowy prawodawca powi-
nien zastosowac taka metode transpozycji dyrektywy, ktora najpetniej dostosuje
jej przepisy do charakteru zastanego porzadku prawnego?¢.

Nalezy podkreslic, ze panstwo cztonkowskie nie musi ograniczac¢ sie do wyboru
jednej metody transpozycji wzgledem wszystkich przepisow unijnego aktu praw-
nego?’. Czesc¢ przepisow implementujacych moze by¢ wierna kopig unijnych wy-
razonych dostatecznie jasno i precyzyjnie, np. w przypadku dyrektywy 2019/770
jej art. 13 ust. 1. Natomiast jezeli przepis dyrektywy pozostawia watpliwosci co
do znaczenia lub cechuje sie niskim stopniem precyzji, wymuszajac dostosowanie
konstrukcji prawa unijnego do odpowiednich w systemie krajowym, stusznym roz-
wigzaniem jest przeformutowanie przepisu, stosujac terminologie prawa krajowe-

260 N. Zych, Jasnos¢ prawa konsumenckiego..., s. 17.

261 E. tetowska, Implementacyjne grzechy..., s. 54.
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Dienstleistungen herzustellen”. Niemiecka wersja jezykowa art. 14 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2019/770
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go. Jezeli dyrektywa stwarza panstwu cztonkowskiemu mozliwos¢ wyboru jednej
z przedstawionych opcji, prawodawca krajowy powinien przyjac takie rozwiagzanie,
ktore najpetniej wpasuje sie w wewnetrzny system prawny.

1.2.3. Termin implementacji

Warunkiem prawidtowej implementacji jest nie tylko wprowadzenie krajowych
aktéw prawnych zapewniajacych skuteczno$¢ prawu Unii, ale takze terminowe
przyjecie tych srodkow. Artykut 24 ust. 1 ak. pierwszy dyrektywy 2019/770 naka-
zuje dokonac transpozycji jej przepisow do 1 lipca 2021 r. Prawo unijne przewidu-
je szereg negatywnych konsekwencji wadliwej, m.in. spoznionej implementacji
lub jej braku. Po pierwsze, niedotrzymanie terminu transpozycji przepisdbw moze
skutkowac wszczeciem przez Komisje Europejska lub inne panstwo cztonkowskie,
zgodnie z art. 258 i art. 259 TFUE, postepowania w sprawie naruszenia TFUE prze-
ciwko panstwu cztonkowskiemu uchybiajacemu obowiazkowi implementacyjnemu.
Po drugie, co istotne z punktu widzenia prawodawstwa konsumenckiego, panstwo
cztonkowskie ponosi odpowiedzialnos¢ wzgledem oséb fizycznych lub prawnych,
ktore poniosty szkode wskutek braku implementacji dyrektywy?¢. Po trzecie, zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, przepisy dyrektywy,
o ile spetniaja kryteria precyzyjnosci i jasnosci*®, moga byc stosowane bezposred-
nio pomiedzy panstwem cztonkowskim a jednostkami. Po czwarte, organy stosujace
prawo krajowe obowigzane sa do wyktadni prawa krajowego zgodnie z dyrektywa,
ktora nie zostata implementowana, jezeli jej przepisow nie mozna stosowac bezpo-
Srednio?°. W ten sposob prawo Unii umozliwia jednostkom korzystanie z praw okre-
Slonych w dyrektywach, nawet jezeli w regulowanym przez nie zakresie krajowy
akt prawny nie zostat przyjety. Podsumowujac, panstwa cztonkowskie odpowiada-
ja zarowno za poprawnos¢ catego procesu implementacji?’!, tj. sensu largo, ktory
podporzadkowany jest m.in. zasadzie efektywnosci, asymilacji i bezpieczenstwa
prawnego, jak i terminowos¢ implementacji sensu stricto. Koniecznos¢ dochowania
terminu wdrozenia unijnego aktu prawnego do systemow panstw cztonkowskich nie
pozostaje bez wptywu na miejsce regulacji i metode transpozycji, co nastepnie
przektada sie na jakosc¢ tworzonych przepisow krajowych.

1.2.4. Poziom harmonizacji

Swoboda implementacyjna panstw cztonkowskich wyznaczona jest przez poziom
harmonizacji unijnego aktu prawnego??. Dyrektywa 2019/770 postuguje sie meto-
da maksymalnej harmonizacji, co znacznie ogranicza swobode krajowych prawo-
dawcow. Jednak nawet w przypadku petnej harmonizacji panstwa cztonkowskie,

268 Wyrok TS z 19.11.1991 r. w sprawach potaczonych C6/90 i C9/90 Andrea Francovich, Danila Boni-
faci i in. v. Republika Wtoska, ECLI:EU:C:1991:428.

269 Wyrok TS z 4.12.1974 r. w sprawie 41/74 Yvonne Van Duyn v. Home Office, ECLI:EU:C:1974:133.
270 Wyrok TSz 10.04.1984r. w sprawie 79/83 Dorit Harz v. Deutsche Tradax GmbH, ECLI:EU:C:1984:155.
271 A. Kunkiel-Krynska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego..., s. 37.

272 A. Kunkiel-Krynska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego..., s. 23; J. Masinski, Metody
transpozycji..., s. 5.
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w zakresie pozostawionej im swobody, moga wprowadzi¢ bardziej rozbudowana
regulacje, niz wynika to wprost z przepisow dyrektywy 2019/770%3. Na przyktad,
jak wskazuje motyw 14 dyrektywy, panstwa cztonkowskie moga utrzymac lub wpro-
wadzi¢ przepisy tworzace konstrukcje bezwzglednej odpowiedzialnosci przedsie-
biorcy za niedostarczenie tresci lub ustug cyfrowych albo dostarczenie w sposob
niezgodny z umowa, tj. gdy niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie zobowigzania
powstato wskutek sity wyzszej.

Nalezy pamietac, ze poza zastosowang metoda harmonizacji stanowigca punkt
wyjscia do okreslenia zakresu regulacji przez organy ustawodawcze panstw czton-
kowskich istotnymi przestankami sa takze, jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci
w wyroku w sprawie C-183/00 Gonzdlez Sdnchez*’*, cel, brzmienie i struktura dy-
rektywy. Do podjecia dziatan legislacyjnych konieczna jest wtasciwa identyfikacja
celu konkretnej dyrektywy?>. W przypadku dyrektywy 2019/770 nalezy odwotac
sie do jej art. 1, ktory powinien byc interpretowany w oparciu o podstawe prawng
przyjecia tego instrumentu, tj. art. 114 TFUE. Harmonizacja przewidziana dyrekty-
wa 2019/770 ma zapobiegac powstawaniu barier ograniczajacych prawidtowe funk-
cjonowanie rynku wewnetrznego, zapewniajac przy tym wysoki poziom ochrony
konsumentow w zakresie umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych. Dyrekty-
wa 2019/770 zmierza do wzmocnienia ochrony konsumentéw na rynku cyfrowym,
dazac przy tym, jak stanowi motyw 2, do ustanowienia rownowagi miedzy interesa-
mi konsumentow i przedsiebiorcow. Wobec tego przyktadowo wprowadzenie przez
panstwo cztonkowskie ograniczen w zakresie przyznanej przez ten akt prawny swo-
body, wptywajacych niekorzystnie na przeptyw tresci i ustug cyfrowych na rynku
wewnetrznym, mogtoby zosta¢ uznane za dziatanie przynoszace skutek odwrotny
od zamierzonego przez dyrektywe 2019/770.

1.2.5. Zasada efektywnosci

Panstwa cztonkowskie, transponujac unijny akt prawny, nie powinny traci¢ z pola
widzenia zasady efektywnosci?’¢. Reguta effet utile jest przejawem wspotpracy
panstw cztonkowskich z Unia, o czym mowa w art. 4 ust. 3 TUE. Realizacja zasady
polega na osiagnieciu poprzez implementacje unijnego aktu prawnego zaktadanego
w nim rezultatu?’. Adresatem tej zasady sa zarowno krajowi prawodawcy, jak i or-
gany stosujace prawo, takie jak sady, organy administracji, a nawet organy opinio-
dawcze?. Effet utlie podkresla teleologiczny aspekt implementacji, co przejawia
sie w tym, ze samo formalne wdrozenie unijnego aktu prawnego do krajowego

273 E. tetowska, Implementacyjne grzechy..., s. 57.
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porzadku prawnego nie wystarczy, by mozna byto osiagna¢ zamierzone na poziomie
Unii skutki?”.

Prawodawca unijny stosuje technike punktowej regulacji, tj. odnosi sie do wybra-
nych obszaréow w danej materii?®. Zakres regulacji dyrektywy 2019/770 obejmuje
przede wszystkim prawa i obowigzki stron uméw o dostarczanie tresci lub ustug cy-
frowych oraz przystugujace konsumentom srodki ochrony prawnej. Implementacja
aktu prawnego jest srodkiem majacym doprowadzi¢ do stworzenia spojnego syste-
mu, w ktorym bez znaczenia pozostaje, zgodnie z zasadg asymilacji®', czy organy
panstwowe stosuja lub interpretuja regulacje rdzennie krajowa czy implementu-
jaca akt unijny?®2. Na prawodawcach krajowych spoczywa obowiazek dopasowania
unijnego aktu do wewnetrznego systemu prawnego. Poziom zintegrowania rezimu
umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych z polskim prawem zobowigzan be-
dzie podlegat ocenie takze przez pryzmat stosowania nowych przepiséw przez ich
adresatow, tj. przedsiebiorcow oferujacych ustugi cyfrowe i korzystajacych z nich
konsumentow.

Na marginesie warto wskazac¢, ze na stosowanie przepisow implementujacych dy-
rektywe 2019/770 wptywa nie tylko ich prawidtowa konstrukcja i miejsce regulacji,
ale takze stopien edukacji podmiotow dziatajacych na rynku cyfrowym. Podnie-
sienie $wiadomosci konsumentow o przystugujacej im ochronie prawnej w razie
nabywania tresci lub ustug cyfrowych powinno skutkowac zwiekszeniem ich zaufa-
nia do tego typu ustug, a w rezultacie - aktywizacjg konsumentow. Przedsiebiorcy,
rezygnujac ze stosowanych dotychczas roznych wzorcow umow, dostosowanych do
bezwzglednie obowigzujacych przepisow panstw cztonkowskich, powinni stworzyc
nowy wzoOr w oparciu o zharmonizowane przepisy dotyczace $wiadczenia ustug
cyfrowych na obszarze UE. W ten sposob prawidtowe wkomponowanie przepisow
dyrektywy 2019/770 do wewnetrznego prawa zobowigzan, uzupetnione o eduka-
cje przedsiebiorcow i konsumentow, powinno przyczynic sie do wzrostu cyrkulacji
ustug na rynku cyfrowym, a w konsekwencji prowadzi¢ do osiagniecia zaktadanego
w unijnym akcie prawnym rezultatu.

2. Wptyw dyrektyw sprzedazowych na implementacje dyrektywy 2019/770
2.1. Uwagi wstepne

Przechodzac do analizy implementacji in concreto dyrektywy 2019/770, nalezy
podkresli¢, ze jej przepisy odnosza sie do praw i obowiazkéw stron umoéw o do-
starczanie tresci lub ustug cyfrowych. Polski ustawodawca nie zdecydowat sie do-
tychczas wprowadzic¢ zadnej regulacji odnoszacej sie do zgodnosci tresci lub ustug
cyfrowych z umowa, chociaz dostrzegano problem wynikajacy ze specyfiki tych
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dobr. Mimo braku w polskim prawie odrebnego rezimu umoéw o dostarczanie tego
typu tresci lub ustug ich zawieranie jest niewatpliwie mozliwe zgodnie z zasada
swobody umow okreslong w art. 353" k.c. Pojecie tresci cyfrowych funkcjonuje
w polskim prawie w art. 2 ust. 5 ustawy z 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta?®
oraz w art. 2 pkt 29a ustawy z 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych?‘. Obie
ustawy sa aktami implementujacymi dyrektywy unijne, tj. odpowiednio 2011/83/
UE oraz 2015/2366%%. Znajdujace sie tam definicje tresci cyfrowych stuza usunieciu
rozbieznosci interpretacyjnych odnoszacych sie do zakresu stosowania dyrektyw?®,
Nie zawierajg natomiast regulacji praw ani obowiazkow stron umow, ktorych przed-
miotem jest dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych.

Kierunek implementacji dyrektywy 2019/770 do polskiego porzadku prawnego moga
wyznaczy¢ wnioski z implementacji dyrektywy 1999/44/WE oraz zwiagzek z dyrek-
tywa 2019/771 z nastepujacych wzgledéw. Po pierwsze, Komisja, przedstawiajac
projekty dyrektyw 2019/77012019/771, wzorowata sie na dyrektywie 1999/44/WE.
Wynika to przede wszystkim ze struktury, siatki pojeciowej aktu prawnego, a tak-
ze przedmiotu regulacji. Szczegolnie w zakresie instytucji niezgodnosci z umowa
dyrektywa 1999/44/WE stanowita wzor dla nowych regulacji unijnych. Po drugie,
dyrektywa 2019/771 zastepuje dyrektywe 1999/44/WE, uchylajac jej przepisy. Na
podstawie analizy procesu implementacji dyrektywy 1999/44/WE do polskiego po-
rzadku prawnego mozna wyznaczy¢ prognoze wyboru implementujacego ja aktu
prawa krajowego oraz tresci przepisow.

2.2. Wybér implementujacego aktu prawnego
2.2.1. Wptyw dyrektywy 1999/44/WE

Dyrektywa 2019/770 moze zosta¢ implementowana do polskiego porzadku praw-
nego przez przyjecie odrebnej ustawy. W ten sposob pierwotnie wdrozono dyrek-
tywe 1999/44/WE, uchwalajac ustawe z 27.07.2002 r. o szczegélnych warunkach
sprzedazy konsumenckiej oraz o zmianie Kodeksu cywilnego®’. Implementacja
pozakodeksowa jest tatwiejsza w realizacji, poniewaz nie wymaga daleko idacej
ingerencji w systematyke i siatke pojeciowa kodeksu cywilnego?®. Miedzy innymi
z tego powodu polski ustawodawca nie zdecydowat sie poczatkowo na kodeksowa
inkorporacje norm dyrektywy 1999/44/WE. Zaleta implementacji pozakodeksowej
jest mozliwosc ujecia catej problematyki danej materii w jednym akcie prawnym,
co zwieksza przejrzystosc regulacji i Swiadomos¢ konsumentow. Natomiast polska
implementacja dyrektywy 1999/44/WE stworzyta skomplikowany uktad zaleznosci.
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Ustawa odrebna regulowata sprzedaz konsumencka, zas w czesci nieuregulowanej
odsytata do kodeksowych przepisow o sprzedazy. Wprowadzono takze zmiany w ko-
deksie cywilnym poprzez odwotanie do przepisow ustawy o sprzedazy konsumenc-
kiej w przypadku jednostronnie profesjonalnych umow o dzieto i komisu. W ten
sposob przerzucono ciezar implementacji sensu largo na sady krajowe?®. Polski
ustawodawca, w celu uniknigcia probleméw na etapie stosowania prawa, powinien
byt wprowadzi¢ zmiany w kodeksowym ogoélnym rezimie sprzedazy?®°. Tym bardziej
ze odrebna ustawa implementujaca opierata sie na terminologii stosowanej w dy-
rektywie, co skutkowato niedostosowaniem do wewnetrznej regulacji prawa cywil-
nego i siatki pojeciowej. Przyjete rozwigzanie prowadzito do swoistej dekodyfika-
cji prawa cywilnego?', a doktadniej naruszenia spojnosci polskiego systemu prawa
umoéw i jedynie pozornej regulacji okreslonego obszaru stosunkow spotecznych.
Dopiero na etapie implementacji dyrektywy 2011/83/UE ustawa o sprzedazy kon-
sumenckiej zostata uchylona przez ustawe o prawach konsumenta, a jej materia
zostata przeniesiona do kodeksu cywilnego??Z.

Nalezy zauwazy¢, ze transpozycja unijnych dyrektyw konsumenckich do polskie-
go porzadku prawnego rozpoczeta sie jeszcze przed przystapieniem Polski do Unii
Europejskiej, tj. przypadata na lata 1998-2002%°. Wybor polegajacy na regulowa-
niu materii wiekszosci dyrektyw za pomoca odrebnych ustaw podyktowany byt ko-
niecznoscia szybkiej implementacji z uwagi na wyznaczone terminy dostosowania
polskiego systemu prawnego do wymogow unijnych?®4. Polski ustawodawca nie dys-
ponowat doswiadczeniem w zakresie wdrazania regulacji unijnych, wobec czego
najprostsza metoda, zapewniajaca jednoczesnie terminowos¢ implementacji, byto
przyjmowanie ustaw szczegolnych?®>. W toku prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego, na ktorej w przewazajacej czesci ciazyt obowigzek dostosowania pol-
skiego systemu prawnego do wymogow unijnych, ustalono kierunek implementacji
dyrektyw konsumenckich. Przyjeto zatozenie, ze przepisy unijnych aktéw prawnych
z zakresu prawa prywatnego powinny byc¢ inkorporowane w jak najszerszym zakre-
sie do kodeksu cywilnego?*.

Nalezy przypomnieé, ze kodeks cywilny nie jest hierarchicznie nadrzedny nad in-
nymi ustawami z zakresu prawa prywatnego, a jego przepisy stosuje sie do stosun-
kow prawnych objetych regulacjami pozakodeksowymi w obszarze nieobjetym tymi
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aktami normatywnymi®’. Z powyzszego mozna by wysnu¢ nietrafny wniosek, ze
miejsce transpozycji przepisow dyrektywy 2019/770 pozostaje bez znaczenia dla
stosowania przepisow tego instrumentu. Wybdr miejsca implementowanego aktu
jest istotny dla zachowania spojnosci prawa umow i przeciwdziatania rozdrobnie-
niu regulacji?®®. W rzeczywistosci kodeksowa implementacja dyrektywy 2019/770
w hajwiekszym stopniu umozliwitaby dopasowanie do prawa krajowego i zapobie-
gtaby dezintegracji przepisow prawa umoéw. Rezim odpowiedzialnosci przedsiebior-
cy z tytutu niezgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa nie powinien zostac
poza kodeksem cywilnym, ktory reguluje umowy powszechnie zawierane?®. Nie-
mniej jednak wybor takiego rozwiazania stworzy najwieksze trudnosci dla organow
legislacyjnych, ktore zmuszone sa dostosowac przepisy dyrektywy do systematyki
kodeksu. Z jednej strony moze powodowac rozproszenie przepisow dyrektywy po
catym akcie prawnym, z drugiej strony, zapewnia spojnos¢ krajowych przepisow
prawa zobowigzan3®,

2.2.2. Zwiazek dyrektyw 2019/770 i 2019/771

Osiagniecie konsensusu unijnych organow legislacyjnych skutkowato przyjeciem
dnia 20 maja 2019 r. dwoch dyrektyw z zakresu prawa prywatnego: pierwsza do-
tyczy umow o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych, druga zas - umow sprzedazy
towardw. W ten sposob dyrektywy 2019/770 i 2019/771 zostaty przyjete jako pa-
kiet majacy zapewnic spojna ochrone konsumentéw w przypadku nabywania tresci
i ustug cyfrowych oraz towarow. Jako ze dyrektywy 2019/770 i 2019/771 tworza
ramy prawne rezimu sprzedazy bez wzgledu na materialng lub niematerialng postac
przedmiotu $wiadczenia, krajowy ustawodawca powinien zagwarantowac koheren-
cje miedzy aktami implementujacymi obie dyrektywy. Wobec tego nalezy uznad,
ze implementacja dyrektywy 2019/771 wptynie zarowno na aspekty formalne, jak
i materialne krajowej regulacji wdrazajacej dyrektywe 2019/770.

Przyktadowo przyjecie dwdch odrebnych ustaw implementujacych mogtoby spowo-
dowac, ze nie bytyby ze soba odpowiednio skorelowane, co wptynetoby nie tylko na
jakosc prawa wewnetrznego, ale przede wszystkim na wyktadnie i stosowanie przyj-
mowanych instrumentow?'. Implementacja poprzez zmiane w kodeksie cywilnym
wymaga wtasciwego umiejscowienia nowych przepisow w ramach jego wewnetrz-
nej systematyki*®2. Do krajowego ustawodawcy nalezy decyzja, czy przyktadowo
ureguluje umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych w ramach odrebnego
tytutu ksiegi kodeksu cywilnego, czy w ramach umowy sprzedazy wyodrebni przepi-
sy odnoszace sie do nabywania tresci lub ustug cyfrowych.
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Nalezy zauwazy¢, ze projekt dyrektywy 2019/771 dotyczyt umoéw sprzedazy na od-
legtos¢, nie obejmowat wszelkich umow sprzedazy konsumenckiej. W przypadku
przyjecia dyrektywy 2019/771 w pierwotnej wersji zmiang mogtaby zostaé objeta
gtownie ustawa o prawach konsumenta, ktéra implementuje przepisy odnoszace
sie do sprzedazy na odlegtosc. Z powodu objecia zakresem stosowania dyrektywy
2019/771 ogdlnego rezimu konsumenckiej sprzedazy towarow jej implementacja
wymagac bedzie odpowiednich zmian w kodeksie cywilnym.

2.3. Tres¢ krajowych norm implementujacych dyrektywe 2019/770
2.3.1. Krajowe przepisy implementujace dyrektywe 1999/44/WE

Wymogi zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa, srodki ochrony prawnej
w przypadku braku zgodnosci lub niedostarczenia tresci lub ustug cyfrowych, spo-
soby korzystania z tych srodkow, a takze okres odpowiedzialnosci przedsiebior-
cy, terminy przedawnienia i ciezar dowodu sa zasadniczym przedmiotem dyrekty-
wy 2019/770. W powyzszym zakresie dyrektywa ustanawia przepisy wspolne dla
panstw cztonkowskich, wyznaczajac obszar dziatan krajowych organéw prawodaw-
czych. Analogiczne regulacje odnoszace sie do konsumenckiej sprzedazy towarow
zawieraja krajowe systemy prawne, co stanowi wynik implementacji dyrektywy
1999/44/WE. Z tego wzgledu, w celu zapewnienia spojnosci rezimu sprzedazy, pan-
stwa cztonkowskie beda zmuszone dokonac przegladu aktow prawnych zawieraja-
cych przepisy implementujace dyrektywe 1999/44/WE. Wprowadzenie rozwiazan
dyrektywy 2019/770 bedzie wymagato od krajowych prawodawcow wysokiego po-
ziomu umiejetnosci legislacyjnych. Nie beda oni mogli przejaé gotowych rozwiazan
z dyrektywy 1999/44/WE z nastepujacych wzgledow.

Po pierwsze, dyrektywa 2019/770 odnosi sie do tresci i ustug cyfrowych, a dyrek-
tywa 1999/44/WE jedynie do towarow. Réznice w charakterze takich tresci i ustug
oraz towarow nie pozwalaja np. na zastosowanie do tresci lub ustugi cyfrowej spo-
sobu doprowadzenia do zgodnosci z umowa w postaci ich wymiany lub naprawy.
Odpowiedniejszym rozwiazaniem bytoby dostarczenie aktualizacji lub nowej kopii
takiej tresci lub ustugi.

Po drugie, dyrektywa 2019/770 zostata przyjeta tacznie z dyrektywa 2019/771,
ktorych proces implementacji powinien toczy¢ sie jednoczesnie. Nowa dyrektywa
dotyczaca sprzedazy towardw uchyla poprzednia, tj. dyrektywe 1999/44/WE, od-
miennie regulujac niektore kwestie, np. termin przedawnienia roszczenia konsu-
mentow lub okres odpowiedzialnosci przedsiebiorcy.

Po trzecie, dyrektywa 1999/44/WE, zgodnie z jej art. 1, w odroznieniu od dyrekty-
wy 2019/770, jest aktem prawnym harmonizacji minimalnej. Wobec tego krajowe
regulacje moga odbiegaé¢ od brzmienia dyrektywy, jezeli gwarantuja konsumen-
tom wyzszy poziom ochrony niz przewidziany w przepisach unijnego instrumen-
tu. Od 2005 r.3 obserwuje sie tendencje do przyjmowania srodkow maksymalnie

303 Przyjecie dyrektywy 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych.
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harmonizujacych przepisy panstw cztonkowskich3®, co obrazuje przyktad dyrekty-
wy 2019/770. Ochrona konsumentow nie jest celem samym w sobie, a jest pod-
porzadkowana naczelnym zasadom zwigzanym z prawidtowym funkcjonowaniem
rynku wewnetrznego®. Z powodu réznic w poziomie harmonizacji w omawianych
aktach prawnych tres¢ przepisow krajowego aktu implementujacego dyrektywe
1999/44/WE nie moze zostac¢ bezposrednio przetozona celem wdrozenia dyrektywy
2019/770.

Po czwarte, przy implementacji przepisow dyrektywy 2019/770 nalezy uwzglednic
réznice interesow prawodawcy unijnego oraz ustawodawcy krajowego’®. Prawo-
dawca unijny przyjmuje instrumenty prawne w celu stworzenia wspolnego systemu
prawnego dla panstw cztonkowskich i wyrownania poziomu ochrony3®. Regulacja
wprowadzana przez dyrektywy ma charakter punktowy, obejmuje zakresem jedy-
nie okreslone obszary zagadnien prawnych®®. Brak okreslonej z gory systematyki
w prawie UE prowadzi do tego, ze zakresy regulacji poszczegolnych aktow praw-
nych krzyzuja sie, pojawiaja sie rozbieznosci terminologiczne i wystepuja réznice
w sposobie uregulowania pewnych instytucji prawa prywatnego’®. Zadaniem krajo-
wego legislatora jest wdrozenie rozwigzan prawnych ustalonych na poziomie Unii
w taki sposdb, by korespondowaty z istniejgcymi w krajowym systemie prawnym3'°,
Wobec powyzszego podczas procesu implementacji nalezy miec¢ na uwadze z jednej
strony cele unijnego instrumentu, a z drugiej strony wymogi krajowego systemu
prawa.

2.3.2. Wyktadnia przepiséw dyrektywy 1999/44/WE

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wielokrotnie dokonywat wyktadni
przepisow dyrektywy 1999/44/WE. Nalezy zbadad, jakie znaczenie ma wczesniej-
szy dorobek orzeczniczy i poglady nauki dla implementacji przepisow dyrektywy
2019/770 oraz wyktadni krajowego aktu implementujacego. Znaczenie dotychcza-
sowego dorobku judykatury w procesie interpretacji nowego aktu byto przedmio-
tem zainteresowania doktryny, a doktadniej relacji dyrektywy 1999/44/WE do Kon-
wencji Narodow Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy towardow
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z 11 kwietnia 1980 r.3"" (konwencji wiedenskiej). Doktryna prawnicza’'? wypracowa-
ta trzy konkurencyjne stanowiska, wsrod ktorych jedno podzielili polscy przedsta-
wiciele prawa3'. Dostrzegli zwiazek miedzy dyrektywa a konwencja, w konsekwen-
cji dopuszczajac interpretowanie krajowych ustaw implementujacych w swietle
przepisow konwencji i wypracowanego orzecznictwa'4. Ich zdaniem sama tozsa-
mos¢ pojec nie moze implikowac jednakowej interpretacji, w szczegdlnosci majac
na uwadze, ze konwencja reguluje sprzedaz dwustronnie profesjonalna, a dyrekty-
wa 1999/44/WE - konsumencka. Wobec powyzszego na implementacje dyrektywy
2019/770 oraz pdzniejsza interpretacje krajowych aktow implementujacych moze
wptywaé w pewnym zakresie wyktadnia przepisow dyrektywy 1999/44/WE.

Nalezy jednak zauwazyc¢, ze prawodawca unijny celowo dazy do uregulowania lub
doprecyzowania pewnych zagadnien w celu odejscia od dotychczasowego orzecz-
nictwa lub rozstrzygniecia pojawiajacych sie w praktyce stosowania prawa watpli-
wosci. W szczegdlnosci uwzglednienia wymaga przyjecie przez prawodawce unij-
nego dwoch nowych aktéw prawnych w obszarze regulowanym dotychczas przez
dyrektywe 1999/44/WE, a takze odejscie od harmonizacji minimalnej na rzecz har-
monizacji maksymalnej. Wobec powyzszego przepisy dyrektywy 1999/44/WE ani
ich wyktadnia nie moga miec¢ bezposredniego przetozenia na rozwigzania przewi-
dziane przez dyrektywe 2019/770, co ilustruja ponizsze przyktady.

Sprawa C-404/06 Quelle’"> dotyczyta srodka ochrony prawnej konsumentéw w po-
staci nieodptatnego doprowadzenia do zgodnosci z umowa. Trybunat Sprawiedliwo-
sci wykluczyt dopuszczalnosé regulacji krajowej, na podstawie ktorej sprzedawca
mogtby domagac sie od konsumenta zaptaty wynagrodzenia za korzystanie z towaru
do chwili jego wymiany na nowy. Takze w przypadku niezgodnosci tresci lub ustug
cyfrowych z umowa zasadniczym srodkiem ochrony prawnej przystugujacym konsu-
mentowi jest zadanie ich doprowadzenia do zgodnosci z umowa. Jak stanowi art.
14 ust. 3 dyrektywy 2019/770, przedsiebiorca powinien uczyni¢ zados¢ roszczeniu
konsumenta nieodptatnie i bez powaznych niedogodnosci dla niego. Tak samo prze-
stanke nieodptatnosci doprowadzenia towaru do zgodnosci z umowa (tj. naprawy
lub wymiany) reguluje art. 14 dyrektywy 2019/771. W aktualnym stanie prawnym
mozna wyobrazic¢ sobie sytuacje, gdy przedsiebiorca, doprowadzajac tresc, ustuge
cyfrowa lub towar do zgodnosci z umowa, zada zaptaty ceny za czas korzystania
z tresci, ustugi lub towaru w okresie poprzedzajacym wystapienie z roszczeniem
przez konsumenta.

Dyrektywa 2019/771 wprost odpowiada na to pytanie w art. 14 ust. 4, wskazujac,
ze konsument nie jest zobowiazany do zaptaty za normalne uzytkowanie towaréw
w okresie poprzedzajacym wymiane. Dyrektywa 2019/770 w art. 17 ust. 3 okresla,
ze konsument nie jest zobowigzany do zaptaty za korzystanie z tresci lub ustug cy-
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frowych w okresie poprzedzajacym rozwigzanie umowy, w ktorym te tresci ustugi
cyfrowe nie byty zgodne z umowa. W ten sposob prawodawca unijny podazyt za wy-
ktadnia TS i uwolnit krajowe organy stosujace prawo od obowiazku okreslania wy-
sokosci naleznosci za korzystanie z tresci lub ustug cyfrowych®'. Ponadto wskazuje
w motywie 15, ze panstwa cztonkowskie zachowujg swobode regulowania prawa
konsumenta do catkowitego lub czesciowego wstrzymania sie z zaptata ceny lub jej
czesci do momentu doprowadzenia tresci lub ustug cyfrowych do zgodnosci z umo-
wa. Jezeli prawo krajowe nie ureguluje omawianej kwestii, warto sie zastanowic,
czy dokonana przez TS wyktadnia przestanki nieodptatnego doprowadzenia do zgod-
nosci na gruncie dyrektywy 1999/44/WE moze stanowi¢ wskazowke dla krajowego
ustawodawcy na etapie implementacji dyrektywy 2019/770, a takze pomocniczo
stuzy¢ interpretacji przepisow tego instrumentu.

W wyroku Trybunat wskazat na istotne przestanki nieodptatnosci i cel wprowadzenia
takiej regulacji. Jak stanowi pkt 24 orzeczenia, nieodptatnos¢ doprowadzenia do
zgodnosci z umowa ma chroni¢ konsumenta przed ponoszeniem przez niego ob-
ciazen finansowych. Jakiekolwiek roszczenie finansowe przedsiebiorcy skierowa-
ne przeciwko konsumentowi mogtoby zniecheca¢ do korzystania z przystugujacych
mu praw?'?. Przektadajac rozumowanie Trybunatu na sytuacje niezgodnosci tresci
lub ustug cyfrowych z umowa, prawodawca krajowy nie powinien wprowadzic¢ ani
utrzymac krajowej regulacji, ktéra utrudniataby konsumentom skorzystanie z nie-
odszkodowawczych srodkow ochrony prawnej. W ten sposob przepis prawa krajo-
wego nie powinien uprawniac¢ przedsiebiorcy do zadania od konsumenta zaptaty
za okres korzystania z tresci lub ustug cyfrowych, w ktorym pozostawaty wadli-
we, poprzedzajacy wezwanie do dostarczania tresci lub ustugi cyfrowych zgodnych
Z Umowa.

W pierwszej omawianej sprawie wyktadnia Trybunatu moze potencjalnie stanowic
wskazowke implementacyjna i interpretacyjna dla krajowych prawodawcow oraz
organow stosujacych prawo. Natomiast koniecznos$¢ zachowania ostroznosci i do-
konania doktadnej analizy istniejacych przepisow prawa krajowego ilustruje na-
stepujacy przyktad. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C133/16 Christian
Ferenschild®'® dotyczy terminu przedawnienia roszczenia konsumenta w przypadku
braku zgodnosci towaru uzywanego z umowa sprzedazy. Wprawdzie z natury tresci
i ustug cyfrowych wynika, ze nie moga zostac kwalifikowane jako uzywane, jednak
whnioski ptynace z orzeczenia moga miec istotny wptyw na proces implementacji
zarowno dyrektywy 2019/770, jak i 2019/771.

Na gruncie dyrektywy 1999/44/WE watpliwosci budzita dopuszczalnosc¢ regulacji
umozliwiajacej stronom umowy sprzedazy skrocenie terminu przedawnienia rosz-
czenia konsumenta, jezeli panstwo cztonkowskie skorzystato ze swobody skrocenia
okresu odpowiedzialnosci sprzedawcy rzeczy uzywanych, a sprzedawca i konsument
uzgodnili taki krotszy okres. Trybunat wskazat, ze kazdy wyjatek, a w szczegol-
nosci od przepisu prokonsumenckiego - nalezy scisle interpretowac. Wobec czego
wywiodt wniosek, ze na podstawie dyrektywy 1999/44/WE panstwa cztonkowskie

316 |. Bach, Neue Richtlinien zum Verbrauchsguterkauf..., s. 1710.

317 Wyrok TS w sprawie C-404/06 Quelle AG v. Bundesverband der Verbraucherzentralen und Ver-
braucherverbdnde, pkt 34.

318 Wyrok TS z 13.07.2017 r. w sprawie C133/16 Christian Ferenschild v. JPC Motor SA,
ECLI:EU:C:2017:541.
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moga przyjac regulacje uprawniajace strony do pewnych modyfikacji w zakresie
okresu odpowiedzialnosci przedsiebiorcy, ktorej to swobody nie powinny rozszerzac
na ograniczenia terminu przedawnienia. Trybunat jednoznacznie wykluczyt mozli-
wos¢ umownego skracania termindw przedawnienia w przypadku sprzedazy rzeczy
uzywanych.

Dyrektywa 2019/771 reguluje odmiennie niz dyrektywa 1999/44/WE kwestie skro-
cenia termindéw odnoszacych sie do roszczenia konsumenta w przypadku braku
zgodnosci towaru uzywanego z umowa sprzedazy. Jak wynika z art. 10 ust. 6 dyrek-
tywy 2019/771, panstwa cztonkowskie moga postanowic, ze w przypadku towarow
uzywanych strony skrocg w umowie lub w innym porozumieniu okres odpowiedzial-
nosci lub termin przedawnienia nie bardziej niz do roku. Powyzsze ilustruje ko-
niecznosc¢ ponownej, szczegotowej analizy dotychczasowych krajowych przepisow
podczas implementacji nowych aktéw prawnych. Natomiast nalezy zauwazy¢, ze
mimo zmiany stanu prawnego argumentacja Trybunatu pozostaje w duzej mierze
aktualna, w tym odnosnie do rozréznienia okresu odpowiedzialnosci i terminu prze-
dawnienia oraz braku wspotzaleznosci tych dwoch termindw, o czym mowa w pkt 40
wyroku. Powyzsze kwestie sg istotne dla odpowiedzialnosci przedsiebiorcy w umo-
wach o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych. W zakresie terminu przedawnie-
nia roszczenia konsumenta dyrektywa 2019/770 pozostawia swobode panstwom
cztonkowskim?®"°. Natomiast ich swoboda implementacyjna jest ograniczona w ten
sposob, ze krajowy termin przedawnienia nie moze uniemozliwi¢ konsumentowi
skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej w razie braku zgodnosci z umowa, ktory
ujawnit sie co najmniej w okresie, w ktorym przedsiebiorca jest odpowiedziany za
brak zgodnosci z umowa.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze teza wyroku w sprawie C133/16 jest nieak-
tualna i konieczny jest szczegotowy przeglad istniejacych przepisow w tym zakre-
sie. Jednakze warto na marginesie zauwazy¢, ze argumentacja Trybunatu w pozo-
statej czesci moze stanowi¢ istotne zrodto dla interpretacji przepisow dyrektywy
2019/771 oraz prounijnej wyktadni krajowych aktow prawnych.

3. Wybrane rozwiagzania dyrektywy 2019/770 i propozycje ich wdrozenia
do polskiego systemu prawnego

3.1. Kwalifikacja umoéw o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych

Dyrektywa 2019/770 nie ustala charakteru prawnego umow o dostarczanie tresci lub
ustug cyfrowych. Zgodnie z motywem 12 prawodawca krajowy dysponuje swoboda
w zakresie objecia tego typu umow rezimem, np. sprzedazy, swiadczenia ustug lub
najmu. W toku prac legislacyjnych nad aktami implementujacymi ponownie dyrek-
tywe 1999/44/WE%, tj. ustawa o prawach konsumenta oraz nowelizacja niektorych
przepisow kodeksu cywilnego®?!, toczyta sie dyskusja nad odpowiednim stosowaniem
przepisow o sprzedazy do umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych.

319 Motyw 58 dyrektywy 2019/770.
320 Uprzednio dyrektywa 1999/44/WE transponowana przez ustawe o sprzedazy konsumenckiej.
321 Ustawa z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta, Dz. U. z 2014 r., poz. 827.
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W rzadowym projekcie ustawy implementujacej zaproponowano rozwiazanie od-
noszace sie do tresci i ustug cyfrowych’?. Zmiana art. 555 k.c. polega¢ miata na
wprowadzeniu odpowiedniego stosowania przepisow o sprzedazy do umow o dostar-
czanie tresci lub ustug cyfrowych. Uzasadnienie projektu ustawy nie wskazuje przy-
czyn takiej propozycji. Natomiast w tabeli zestawiajacej zbieznos¢ tresci przepi-
sow implementowanych z implementujacymi znalez¢ mozna lakoniczne okreslenie
celu takiego rozwiagzania. Wprowadzenie odpowiedniego stosowania rezimu umowy
sprzedazy do tresci lub ustug cyfrowych zmierzato do stworzenia jednolitego syste-
mu odpowiedzialnosci przy umowie sprzedazy, bez wzgledu na przedmiot tego typu
umowy?2, Przedstawiciele doktryny*?* poparli koniecznos¢ wyrdznienia nowej kate-
gorii umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, jednak proponowany sposob
regulacji budzit kontrowersje. Wskazywali, ze wtasciwszym kierunkiem bytoby roz-
szerzenie zakresu stosowania przepisow o umowie sprzedazy na wszelkie zbywalne
dobra niematerialne, nie tylko na tresci i ustugi cyfrowe’?. Natomiast, ich zdaniem,
okreslenie expressis verbis w regulacji kodeksowej rozwiatoby watpliwosci co do
dopuszczalnosci stosowania rezimu sprzedazy do umow o dostarczanie tresci lub
ustug cyfrowych. Mimo konstruktywnej dyskusji prowadzonej na posiedzeniu sej-
mowej Komisji Gospodarki, podczas ktorego rozpatrywano rzadowy projekt ustawy
o prawach konsumenta, zrezygnowano z wprowadzenia regulacji, nawet w szczat-
kowej formie, tresci i ustug cyfrowych do kodeksu cywilnego®.

Wycofanie sie z propozycji dotyczacej tresci i ustug cyfrowych przedstawionej
w rzadowym projekcie ustawy o prawach konsumenta zostato z aprobata przyjete
przez przedstawicieli doktryny3?’. Wskazywano, ze odpowiednie stosowanie rezi-
mu sprzedazy bez wprowadzenia co najmniej fragmentarycznej regulacji uwzgled-
niajacej specyfike tresci i ustug cyfrowych spowoduje stan niepewnosci prawnej
i przerzuci ciezar kwalifikacji umowy na stosujacych prawo sedziow i doktryne3?,
W obecnym stanie prawnym problem ten ulegt dezaktualizacji, gdyz prawa i obo-
wiazki stron umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych reguluje dyrektywa
2019/770.

W polskim prawie istota kwalifikacji umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfro-
wych sprowadza sie, moim zdaniem, do skutkow niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiagzania umownego. Regulacja sprzedazy rzeczy obejmuje nie-
odszkodowawczy rodzaj odpowiedzialnosci za niezgodnos¢ przedmiotu sprzedazy
Z Umowa, np. roszczenie konsumenta o naprawe towaru. W przypadku niewykona-

322 Prezes Rady Ministrow, Projekt ustawy o prawach konsumenta z 17.01.2014 r., druk nr 2076, s. 23.
323 Prezes Rady Ministrow, Tabela zbieznosci (w:) Projekt ustawy o prawach konsumenta
z 17.01.2014 r., druk nr 2076, s. 103.

324 B. Lackoronski, Ekspertyza dotyczqca projektu ustawy o prawach konsumenta z 04.03.2014 r.,
Biuro Analiz Sejmowych, Warszawa 2014, s. 21; T. Targosz, M. Wyrwinski, Dostarczanie tresci cyfrowych
a umowa sprzedazy. Uwagi na tle projektu nowelizacji art. 555 kodeksu cywilnego, Forum Prawnicze
2015, nr 18, s. 19; M. Wyrwinski, J. Kozdron, Petny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Gospodarki nr
104 z 23.04.2014 r., Biuro Komisji Sejmowych Kancelarii Sejmu 2014, s. 29-30, 37; B. Kaczmarek-Tem-
plin, Specyfika uméw o dostarczanie tresci cyfrowych..., s. 6, 10.

325 B. Lackoronski, Ekspertyza dotyczqca projektu ustawy..., s. 21.

326 Komisja Gospodarki, Petny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Gospodarki..., s. 29-30, 37; Ko-
misja Gospodarki, Sprawozdanie o rzqdowym projekcie ustawy o prawach konsumenta z 4.04.2014 r.,
druk nr 2336, pkt 11.

327 T. Targosz, M. Wyrwinski, Dostarczanie tresci cyfrowych..., s. 30-31; B. Lackoronski, K. Kuszel,
Opinia w sprawie wniosku..., s. 122.

328 T. Targosz, M. Wyrwinski, Dostarczanie tresci cyfrowych..., s. 24; M. Wyrwinski, Petny zapis prze-
biegu posiedzenia Komisji Gospodarki..., s. 30.
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nia lub nienalezytego wykonania zobowiazania polegajacego na $wiadczeniu ustugi
konsument dysponuje jedynie roszczeniem odszkodowawczym ex contractu®”. Na-
tomiast dyrektywa 2019/770 wprowadza nieodszkodowawcze $rodki ochrony praw-
nej konsumenta w przypadku braku dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych albo
dostarczenia niezgodnych z umowa, a regulacja tych srodkow uwzglednia specyfike
przedmiotu Swiadczenia. Wobec tego, niezaleznie od decyzji prawodawcy krajowe-
go co do kwalifikacji umowy, konsumenci powinni moc skorzysta¢ z nieodszkodo-
wawczych srodkow ochrony prawnej wynikajacych z dyrektywy 2019/770.

Na gruncie prawa polskiego zakwalifikowanie umowy o dostarczanie tresci lub ustug
cyfrowych jako jednego typu umowy nazwanej moze okazac sie nie lada wyzwa-
niem. W polskim prawie rezim sprzedazy jest konstrukcja typowa dla swiadczen
jednorazowych. Na podstawie umowy sprzedazy, zgodnie z art. 535 § 1 k.c., do-
chodzi do przeniesienia wtasnosci rzeczy na kupujacego. O ile do tresci lub ustug
cyfrowych udostepnionych jednorazowo, np. przez pobranie odcinka serialu na
urzadzenie konsumenta, mozna by zastosowac¢ odpowiednio lub wprost przepisy
o sprzedazy, to do takich udostepnianych w sposob ciagty, np. przez zapewnienie
dostepu do portalu spotecznosciowego, rezim sprzedazy zdaje sie nieodpowiedni
Z uwagi na brak transferu wtasnosci**®. W przypadku swiadczenia o charakterze
ciagtym, np. przesytania strumieniowego filmu, powstaje trudnos¢ z okresleniem
przejscia wtadztwa nad udostepniang trescig cyfrowa®'. Na marginesie warto wska-
zac, ze podobny problem powstaje w przypadku sprzedazy towarow z elementami
cyfrowymi, ktore zostaty objete zakresem dyrektywy 2019/771. Przeniesienie wta-
snosci dotyczy rzeczy, ktorymi to zgodnie z definicjg z art. 45 k.c. sg wytacznie
przedmioty materialne. Tresci i ustugi cyfrowe sa zdematerializowane, niezaleznie
od sposobu ich dostarczenia, np. na nosniku materialnym lub przez poczte elek-
troniczna. Konsekwencja objecia rezimem sprzedazy uméw o dostarczanie tresci
lub ustug cyfrowych powinno byc rozszerzenie w prawie polskim definicji rzeczy na
przedmioty niematerialne.

Nalezy zauwazyC, ze wraz ze wzrostem ingerencji prawodawcy unijnego w pra-
wo panstw cztonkowskich ustawodawcy krajowi poddaja weryfikacji systematyke
umow i typologiczny uktad ich regulacji. W prawie polskim pojawity sie nowe od-
miany, np. umowy o dzieto w postaci umowy o roboty budowane lub prace projekto-
we, natomiast polskie prawo zobowiazan nie doczekato sie swoistego podtypu umo-
wy o Swiadczenie ustug w postaci umowy o leczenie lub doradztwo, co przewiduje
przyktadowo prawo niemieckie. Nalezy zastanowi¢ sie, czy umowa o dostarczanie
tresci lub ustug cyfrowych mogtaby zostac objeta rezimem subtypu umowy o swiad-
czenie ustug. Wprowadzenie podkategorii umowy nazwanej jest uzasadnione, o ile
umowa charakteryzuje sie oryginalnymi elementami konstrukcyjnymi, nie wykra-
Czajac poza granice typu umowy nazwanej**2. Doktryna33® z aprobata opowiedziata
sie za takg mozliwoscia regulacji umoéw o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych,

329 B. Lackoronski, K. Kuszel, Opinia w sprawie wniosku..., s. 3.

330 Podobne watpliwosci pojawiaja sie w doktrynie niemieckiej, zob. I. Bach, Neue Richtlinien zum
Verbrauchsguterkauf..., s. 1706.

331 T. Targosz, M. Wyrwinski, Dostarczanie tresci cyfrowych..., s. 24.

332 R. Szostak, O potrzebie zachowania typologicznego uktadu semantyki umoéw w europejskim pra-
wie kontraktow (w:) M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewidrowska-Domagalska (red.), Kierunki roz-
woju europejskiego prawa prywatnego. Wptyw europejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajo-
we, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 116.

333 T. Targosz, M. Wyrwinski, Dostarczanie tresci cyfrowych..., s. 31.
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czemu nie stoi na przeszkodzie art. 750 k.c. obejmujacy wszelkiego rodzaju umowy
o $wiadczenie ustug nieuregulowane jako odrebny typ, np. spedycja lub przecho-
wanie®**. Podniesienie umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych do rangi
samodzielnego typu umowy z regulacja prawna sui generis zdaje sie mozliwym roz-
wiazaniem, gdyz jej konstrukcja zblizona jest do normatywnych typow uméw ure-
gulowanych w kodeksie cywilnym, jednak zawiera cechy istotnie ja wyrozniajace.

Kolejna mozliwa koncepcja, poza objeciem rezimem sprzedazy i $wiadczenia ustug,
polega na braku ogdlnej typizacji umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych,
a koniecznosci kwalifikacji in concreto, odwotujac sie do podziatu $wiadczen na
jednorazowe i ciagte’®. Powyzsze rozwiazanie z jednej strony uwzgledniatoby
w najwiekszym stopniu réznorodnos¢ tresci i ustug cyfrowych. Z drugiej strony
powodowatoby koniecznosc¢ przeprowadzania kazdorazowo analizy rodzaju Swiad-
czenia, co pozostawiatoby w niepewnosci konsumentow i przedsiebiorcow co do
przystugujacych im praw i cigzacych na nich obowiazkow, w szczegolnosci wykra-
czajacych poza zakres dyrektywy 2019/770.

Nalezy zauwazyc¢, ze krajowi legislatorzy sg uprawnieni do rozszerzenia zakresu
podmiotowego dyrektywy 2019/770. Dlatego polski ustawodawca, regulujac dostar-
czanie tresci lub ustug cyfrowych, powinien zdecydowad, czy przepisy implemen-
tujace dyrektywe znajda zastosowanie wytacznie do uméw zawieranych w stosun-
kach B2C, czy ich zakres stosowania zostanie rozszerzony na umowy o charakterze
0golnym33,

3.2. Wymogi zgodnosci z umowa

W toku procesu legislacyjnego obejmujacego ustawe o prawach konsumenta poja-
wiaty sie postulaty de lege ferenda dotyczace wprowadzenia regulacji wymogow
zgodnosci dostarczonych tresci lub ustug cyfrowych oraz skutkow stwierdzenia bra-
ku tej zgodnosci*¥’. Regulacja prawa polskiego w zakresie kryteriow zgodnosci to-
warow z umowa wymaga przegladu z uwagi na implementacje dyrektyw 2019/770
i 2019/771. Wymogi zgodnosci towaréw z umowa okreslone w art. 556' k.c. nie
uwzgledniaja specyfiki tresci i ustug cyfrowych, np. z uwagi na koniecznos¢ ak-
tualizacji. Brak dostarczenia przez przedsiebiorce takich aktualizacji moze spo-
wodowac, ze udostepnione tresci lub ustugi przestang spetniac kryteria zgodnosci
Z umowa. Ponadto analiza zagadnienia jest istotna ze wzgledu na zaobserwowana
tendencje do obiektywizacji pojecia wady, zarowno na gruncie prawa polskiego,
jak i unijnego3®.

334 P. Nazaruk, Komentarz do art. 750 k.c. (w:) J. Ciszewski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Wolters Kluwer Polska 2019; P. Zakrzewski, Komentarz do art. 750 k.c. (w:) M. Fras, M. Habdas (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowiqzania. Czes¢ szczegolna (art. 535-764(9)), Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2018.

335 T. Targosz, M. Wyrwinski, Dostarczanie tresci cyfrowych..., s. 23; B. Lackoronski, K. Kuszel, Opinia
w sprawie wniosku..., s. 10.

336 T. Targosz, M. Wyrwinski, Dostarczanie tresci cyfrowych..., s. 21.

337 B. Kaczmarek-Templin, Specyfika uméw o dostarczanie tresci cyfrowych..., s. 10.

338 F. Zoll, Problem negatywnego uzgodnienia cech rzeczy sprzedanej - w oczekiwaniu na wspdlne
europejskie prawo sprzedazy, Transformacje Prawa Prywatnego 2012, nr 2, s. 167.
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W prawie miedzynarodowym pojecie niezgodnosci towaru z umowa wprowadzit art.
35 konwencji wiedenskiej. Dyrektywa 1999/44/WE przejeta podstawowe zatozenia
z konwencji wiedenskiej, dostosowujac je do sprzedazy w obrocie konsumenckim.
W ten sposob dyrektywa 1999/44/WE doprecyzowata wymogi zgodnosci, okreslajac
jako standard usprawiedliwione oczekiwania konsumenta. Artykut 2 ust. 2 dyrek-
tywy 1999/44/WE zostat wprowadzony jako reguta interpretacyjna, nie za$ jako
obiektywny wymog prawidtowosci sprzedanej rzeczy?*°.

Dyrektywy 2019/770 i 2019/771 obiektywizuja pojecie wady. Artykut 6 dyrektywy
2019/770 i art. 5 dyrektywy 2019/771 potwierdzaja, ze tresci, ustugi cyfrowe lub
towary musza spetniac tagcznie subiektywne i obiektywne wymogi zgodnosci z umo-
wa. Postanowienia umowne oraz usprawiedliwione oczekiwania konsumentow sta-
nowig zasadniczag miare dla tresci obowiazku przedsiebiorcy?*¥. Taka standaryzacja
powinna by¢ pozytywnie oceniona w transgranicznym handlu elektronicznym, gdy
konsument jest szczegolnie narazony na nieuczciwo$¢ przedsiebiorcow. Umowy
o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych sa najczesciej umowami adhezyjnymi,
wobec czego konsument nie ma wptywu na tres¢ postanowien. Dyrektywa 2019/770
nie pozwala przedsiebiorcy narzuca¢ konsumentowi umowy, w ktdérej przedmiot
Swiadczenia odbiegatby od uzasadnionych oczekiwan konsumenta. Natomiast stro-
ny umowy moga uzgodni¢ odstepstwo od obiektywnych wymogdéw zgodnosci z umo-
wa. Dlatego aby tresci lub ustuga cyfrowe pozbawione cechy, ktora tres¢ lub ustu-
ga tego typu zazwyczaj posiada, zostaty uznane za zgodne z umowa, konsument,
bedac uprzednio poinformowanym przez przedsiebiorce, powinien to odstepstwo
wyraznie i odrebnie zaakceptowac?*'. W ten sposob dyrektywy 2019/770 i 2019/771
przewiduja odpowiednio w art. 8 ust. 5 oraz art. 7 ust. 5 odstagpienie od obiektyw-
nych wymogéw zgodnosci z umowa w drodze indywidualnych ustalen.

Ustawa o sprzedazy konsumenckiej transponowata art. 2 ust. 2 dyrektywy 1999/44/
WE, regulujac wymogi zgodnosci w art. 4 ust. 2 i 3, utrzymujac jednoczesnie su-
biektywna koncepcje wady. Po uchyleniu ustawy odrebnej regulujacej sprzedaz
konsumencka pojecie wady, przy zachowaniu subiektywnej koncepcji, zostato prze-
niesione do art. 556' § 1 zd. pierwsze k.c. Zgodnos¢ towaru z postanowieniami
umownymi wciaz stanowi kryterium rozstrzygajace dla odpowiedzialnosci sprze-
dawcy. Natomiast art. 556' § 1 pkt 1 k.c. zawiera odwotania do obiektywizuja-
cych kryteriow, takich jak cel wynikajacy z okolicznosci lub przeznaczenia rzeczy.
W doktrynie wskazuje sie, ze regulacja w polskim kodeksie cywilnym nie wprowa-
dza wprost obiektywnych wymogow prawidtowosci rzeczy sprzedanej, natomiast
okresla kryteria wyktadni tresci umowy3#.

W procesie implementacji dyrektywy 2019/770 polski ustawodawca zmuszony be-
dzie oddzieli¢ subiektywne wymogi zgodnosci od obiektywnych oraz przeformuto-
wac prawo odstapienia od obiektywnych kryteriow. Polskie regulacje wady rzeczy
sprzedanych przejawiaja tendencje do obiektywizacji. Zrddta woli stron umowy
nalezy upatrywac nie tylko w oswiadczeniach stron wyrazonych w tresci umowy,
ale takze w usprawiedliwionych oczekiwaniach kupujacego wynikajacych m.in.

339 M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy konsumenckiej, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2007, s. 118;
F. Zoll, Problem negatywnego uzgodnienia cech rzeczy sprzedanej..., s. 168.

340 F. Zoll, Problem negatywnego uzgodnienia cech rzeczy sprzedanej..., s. 172.
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Z przeznaczenia przedmiotu umowy lub z zapewnien publicznych sprzedawcy lub
producenta®. Jako ze konstrukcja wymogow zgodnosci wprowadzona dyrektywami
2019/770 i 2019/771 nie jest obca polskiemu prawu zobowiazan, ustalenie tre-
Sci przepisow implementujacych w tym zakresie nie powinno stanowic¢ wigkszych
trudnosci implementacyjnych. Natomiast warto uwzglednié, ze polski ustawodawca
postuguje sie czesciej pojeciem wady fizycznej lub prawnej przedmiotu $wiadcze-
nia zamiast terminem zgodnosci z umowa, co powinno na etapie implementacji
sktoni¢ do przeredagowania tresci przepisow dyrektywy na jezyk polskiego prawa
zobowiazan.

3.3. Srodki ochrony prawnej
3.3.1. Nieodszkodowawcze $rodki ochrony prawnej

Dyrektywa 2019/770 w art. 14 ust. 1 wprowadza hierarchie srodkéw prawnych w ra-
zie wystapienia braku zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa, tak samo
jak w przypadku niedostarczenia tresci lub ustug, co oznacza, ze konsument nie
dysponuje swoboda wyboru zadania, z ktorym zwroci sie do przedsiebiorcy. Jako
ze dyrektywa 2019/770 jest instrumentem o maksymalnym poziomie harmonizacji,
panstwa cztonkowskie nie moga przyjmowac innych rozwiazan niz przewidziane
w tym akcie unijnym. Polski rzad i Senat, przedstawiajac stanowisko w sprawie
whniosku legislacyjnego Komisji dotyczacego dyrektywy 2019/770, poparli jej inicja-
tywe, jednak wyrazili watpliwos¢ co do sekwencyjnosci srodkow ochrony prawnej
przystugujacych konsumentom3#. Zwrocono uwage, ze polska regulacja odnoszaca
sie do wady przy umowie sprzedazy jest bardziej korzystna niz proponowana przez
Komisje3.

Artykuty 560 i 561 k.c. odnosza sie do nieodszkodowawczych srodkow ochrony praw-
nej konsumenta w przypadku wady rzeczy sprzedanej. Kupujacy dysponuje pewna
swoboda wyboru roszczenia, z ktorym wystapi do przedsiebiorcy. Kupujacy nie jest
zobowiazany, w pierwszej kolejnosci, wezwac sprzedawce do usuniecia wady albo
wymiany na rzecz wolng od wad, tj. do doprowadzenia do zgodnosci z umowa. Pol-
ski ustawodawca chroni sprzedawcow przed naduzywaniem prawa do odstgpienia
od umowy, bedacym dla nich najdotkliwszym srodkiem ochrony prawnej, okresla-
jac, ze kupujacy nie moze odstapi¢ od umowy, jezeli wada jest nieistotna. Drugie
ograniczenie swobody konsumenta okreslone jest w art. 560 § 1 k.c. Jezeli sprze-
dawca wymieni rzecz na wolna od wad albo te wade usunie bez zbednej zwtoki
i nadmiernych niedogodnosci dla kupujacego, kupujacy nie moze zadac obnizenia
ceny ani odstapi¢ od umowy.

Dyrektywa 2019/770 wprowadza podobne rozwiazania, jednak w kazdym przypad-
ku wymaga, aby konsument zwrdcit sie do przedsiebiorcy z zadaniem doprowadze-
nia tresci lub ustug cyfrowych do zgodnosci z umowa. Dopiero w braku zaspokojenia
roszczenia konsumenta uzyska on mozliwos¢ skorzystania z pozostatych nieod-

343 F. Zoll, Problem negatywnego uzgodnienia cech rzeczy sprzedanej..., s. 172.
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szkodowawczych srodkow ochrony prawnej, czyli obnizenia ceny lub rozwiazania
umowy. Poza Scista hierarchig przyjeta w dyrektywie 2019/770 dodatkowe trud-
nosci implementacyjne powoduje brak precyzji prawodawcy unijnego w regulacji
poszczegolnych srodkow ochrony prawnej. Ustawodawca krajowy, zanim okresli
przypadki, w ktorych konsument jest uprawniony do wystapienia z dalej idacym
srodkiem ochrony prawnej, np. obnizenia ceny, zmuszony bedzie odwotac sie do in-
nych wersji jezykowych dyrektywy 2019/770, poniewaz wyktadnia literalna polskiej
wersji omawianego instrumentu nie daje jednoznacznych odpowiedzi, np. w art.
14 ust. 4 lit. c. Uwazam, ze sekwencyjnos¢ srodkéw zaradczych i niejednoznacz-
ne przepisy w tym zakresie moga uzasadniac teze, ze wprowadzenie do krajowe-
go prawa umow srodkow ochrony prawnej przewidzianych w dyrektywie 2019/770
moze stanowic dla polskiego legislatora wyzwanie implementacyjne.

Polski ustawodawca, wprowadzajac przepisy regulujace nieodszkodowawcze Srodki
ochrony prawnej, powinien zwrocic¢ szczegblng uwage, ze tresci lub ustugi wbudo-
wane w rzecz lub z nig wzajemnie powiagzane co do zasady podlegaja rezimowi dy-
rektywy 2019/771. Rozwigzania przyjete w prawie polskim nie powinny réznicowac
sytuacji konsumentow, ktorzy wystepujg z roszczeniem z tytutu braku zgodnosci
tresci lub ustugi cyfrowej z umowa, w zaleznosci od tego, czy stanowi ona ele-
ment cyfrowy towaru. Nalezy zwroci¢ uwage, ze art. 13 ust. 7 dyrektywy 2019/771
pozostawia panstwom cztonkowskim swobode regulacji wptywu przyczynienia sie
konsumenta do braku zgodnosci z umowa na prawo do srodkéw ochrony prawnej.
Jezeli polski ustawodawca zdecyduje sie skorzysta¢ w tym zakresie ze swobody im-
plementacyjnej, powinien rozwazyc, czy towary z elementami cyfrowymi, w celu
zachowania spojnosci z rezimem dyrektywy 2019/770, powinny by¢ objete odmien-
na regulacja.

3.3.2. Odszkodowawcze srodki ochrony prawnej

Dyrektywa 2019/770 nie reguluje w czesci normatywnej srodkow odszkodowaw-
czych, jednak zgodnie z jej motywem 73 konsumentowi powinno przystugiwac pra-
wo zadania odszkodowania za szkode wynikajaca z braku zgodnosci z umowa lub
niedostarczenia tresci lub ustug cyfrowych, ustalone w oparciu o przepisy krajowe.
Dyrektywa 2019/770 nie okresla, czy kwota pieniezna powinna pokrywac jedynie
szkode majatkowa czy takze niemajatkowa. W swietle polskich przepisow, w przy-
padku wady rzeczy sprzedanej kupujacy moze dochodzi¢ naprawienia wyniktej stad
szkody na podstawie art. 566 § 1 k.c. Kupujacy moze zada¢ odszkodowania je-
dynie w granicach ujemnego interesu umowy (culpa in contrahendo)®*#. Ponadto,
jak wskazuje art. 566 § 1 zd. drugie k.c., kupujacemu przystuguje na zasadach
ogolnych, na podstawie art. 471 i n. k.c., roszczenie naprawienia szkody w ramach
dodatniego interesu umowy.

Zastanawiajac sie nad przysztym uregulowaniem odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej w razie wystapienia niezgodnosci z umowa tresci lub ustug cyfrowych, warto
zwrdci¢ uwage na tendencje polskiego ustawodawcy do wzmacniania ochrony in-

346 D. Bierecki, Komentarz do art. 566 k.c. (w:) J. Ciszewski, P. Nazaruk (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Wolters Kluwer Polska 2019, pkt 2.
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teresow kupujacego. Przed nowelizacjg kodeksu cywilnego®” stosunek uprawnien
wynikajacych z rekojmi oraz odpowiedzialnosci za niewykonanie i nienalezyte wy-
konanie zobowiazania wzbudzat watpliwosci*®. W aktualnym stanie prawnym art.
566 § 1 zd. drugie k.c. wyraza expressis verbis, ze roszczenia kupujacego nie sa
alternatywne. Co wiecej, wymienionych roszczen mozna dochodzi¢ takze po utra-
cie uprawnien z tytutu rekojmi.

Na podstawie tych zmian mozna wysnuc teze, ze konsumentowi nabywajacemu tresci
lub ustugi cyfrowe beda przystugiwaty takie same odszkodowawcze srodki ochrony
prawnej w razie braku zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa, jakie przystu-
guja w aktualnym stanie prawnym kupujacemu z tytutu rekojmi. Bytoby to rozwiaza-
nie korzystne z punktu widzenia konsumenckiego, gdyz obejmowatoby m.in. odszko-
dowanie za szkode majatkowa w postaci co najmniej zwrotu kosztéw zwiazanych
Z potrzeba uzyskania zgodnej tresci lub ustugi cyfrowej z innego zrodta.

3.4. Obowiazki stron po rozwiazaniu umowy

Dyrektywa 2019/770 reguluje obowiazki stron po ztozeniu przez konsumenta
oswiadczenia o rozwigzaniu umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, tj.
w przypadku skorzystania z nieodszkodowawczego Srodka ochrony prawnej wskutek
braku zgodnosci z umowa. Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze omawiany instrument
nie reguluje w zadnym zakresie konsekwencji prawnych rozwigzania umowy przez
przedsiebiorce. Powyzszy obszar dyrektywa 2019/770 pozostawia do regulacji pan-
stwom cztonkowskim3¥, Zakres nastepujacej analizy ograniczony zostat do zobo-
wigzan majacych duze znaczenie dla tresci i ustug cyfrowych z uwagi na specyfike
i niematerialny charakter tych dobr.

Prawo polskie nie odnosi sie w sposob szczegdlny do zobowigzan stron umowy po jej
rozwigzaniu przez konsumenta z powodu istnienia wady przedmiotu $wiadczenia.
Implementacja dyrektywy 1999/44/WE nie przyniosta nowych rozwigzan, ponie-
waz, odmiennie niz uchylajaca ja dyrektywa 2019/771, nie reguluje kwestii zobo-
wiazan sprzedawcy ani kupujacego po zakonczeniu stosunku umownego?>°. Nato-
miast dyrektywa 2011/83/UE i implementujaca ja do polskiego porzadku prawnego
ustawa o prawach konsumenta reguluja skutki odstgpienia od konsumenckiej umo-
wy zawieranej na odlegtos¢ lub poza lokalem przedsiebiorstwa. Prawodawca unijny
postuzyt sie podobna konstrukcja do art. 13 i 14 dyrektywy 2011/83/UE, wprowa-
dzajac art. 16-18 dyrektywy 2019/770. Zwigzek wskazanych grup przepiséw powi-
nien spowodowac, ze polski ustawodawca, implementujac dyrektywe 2019/770,
ujednolici siatke pojeciowa w celu zapewnienia przejrzystosci regulacji.

Dyrektywa 2019/770 reguluje obowiazek zwrotu $wiadczen stron, wskazujac ter-
min i sposob jego wykonania. Natomiast, dyrektywa 2019/771 odnosi sie w art.
16 do zwrotu Swiadczen stron po rozwiazaniu umowy sprzedazy jedynie w sposob
ogolny. Jak wskazuje jej motyw 60, panstwa cztonkowskie dysponuja swoboda le-

347 Zmieniono ustawa z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta, Dz. U. z 2014 r. poz. 827.
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gislacyjna w zakresie okreslania innych skutkéw rozwiazania umowy, regulowania
zasad zwrotu konsumentowi zaptaconej ceny, terminéw zwrotu ceny lub towarow.
Wobec tego, implementujac przepisy dotyczace skutkéw rozwigzania uméw o do-
starczanie tresci lub ustug cyfrowych i umow sprzedazy, polski prawodawca moze
dazyc, w zakresie przyznanej mu swobody legislacyjnej, do ujednolicenia termindw
i sposobow zwrotu swiadczen stron obu umow.

Zasadniczym obowiazkiem stron umowy po jej rozwiazaniu jest zwrot spetnionych
Swiadczen. W przypadku tresci i ustug cyfrowych obowiazek zwrotu $wiadczen nie
sprowadza sie do prostego rozliczenia stron i fizycznego zwrotu przedmiotu swiad-
czenia. Przyczyna wystepujacych trudnosci jest przede wszystkim niematerialny
charakter tresci i ustug cyfrowych, a takze szeroka definicja srodkow ptatnosci
przyjeta w dyrektywie 2019/770.

Artykut 16 dyrektywy 2019/770 wskazuje, ze przedsiebiorca zwraca konsumentowi
wszelkie kwoty zaptacone zgodnie z umowa. Z powyzszego wynika, ze konsument
powinien uzyskaé od przedsiebiorcy nie tylko zwrot ceny, ktéra zaptacit w celu
nabycia tresci lub ustug cyfrowych, ale takze koszty udostepnienia tych tresci lub
ustug, jezeli ich pokrycie cigzyto na konsumencie. W przypadku tresci lub ustug
cyfrowych znajdujacych sie na nosniku materialnym koszty udostepnienia moze
odzwierciedla¢ np. kwota wysytki poczta tradycyjna nosnika materialnego z zapisa-
nymi na nim danymi w postaci cyfrowej.

Termin wykonania obowiazku zwrotu ceny okres$la art. 18 dyrektywy 2019/770.
Zwrot powinien by¢ dokonany bez zbednej zwtoki, a w kazdym razie w ciaggu 14 dni
od dnia, w ktérym konsument poinformowat przedsiebiorce o rozwiazaniu umowy.
Sposob dokonania zwrotu ceny okresla art. 18 ust. 2 dyrektywy 2019/770, ktory jest
kopig tresci art. 13 ust. 1 ak. drugi dyrektywy 2011/83/UE. Wskazuje, ze przed-
siebiorca zwraca koszty konsumentowi za pomoca tego samego sposobu ptatnosci,
z ktorego skorzystat konsument, ptacac za dostarczenie tresci lub ustug cyfrowych.
Konsument moze natomiast zgodzi¢ sie na inny sposob zaptaty, jezeli nie poniesie
z tego tytutu dodatkowych optat. Uregulowanie sposobu zwrotu ceny jest istotne
Z uwagi na to, ze przepisy dyrektywy 2019/770 stosuje sie takze do umoéw, na
podstawie ktdrych konsument spetnia swoje $wiadczenie, ptacac w walucie wir-
tualnej, e-bonach lub za pomoca jakiegokolwiek innego cyfrowego odwzorowania
wartosci.

Dyrektywa 2019/770 odnosi sie do obowiagzkdw przedsiebiorcy w przypadku rozwia-
zania umowy, gdy konsument dostarczyt dane osobowe, odsytajac w art. 16 ust. 2
do RODO, nie wskazujac wprost np. na zakaz przetwarzania danych lub ich dalszego
przekazywania®'. Implementujac dyrektywe 2019/770, polski ustawodawca moze
expressis verbis wyrdzni¢, ktore obowigzki w szczegblnosci obciazaja przedsiebior-
cow. Zarowno dla przedsiebiorcéw, jak i dla konsumentow odestanie wprost np. do
art. 19 RODO, ktory naktada obowiazek poinformowania o usunieciu danych osobo-
wych m.in. osoby, ktorej te dane dotycza, wptynie korzystnie na pewnos¢ stron co
do cigzacych na nich obowiazkoéw i przystugujacych im praw.

351 |. Bach, Neue Richtlinien zum Verbrauchsguterkauf..., s. 1711.
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4. Podsumowanie

Przyjeta przez Parlament Europejski i Rade dyrektywa 2019/770 jest instrumen-
tem wymagajacym implementacji do porzadkow prawnych panstw cztonkowskich.
Implementacja unijnych aktow prawnych jest dziataniem ztozonym i wieloetapo-
wym?332, Pierwsze stadium stanowi transpozycja przepisow unijnych do krajowego
systemu prawnego®>:. Od sposobu wdrozenia przepisow dyrektywy 2019/770, czyli
m.in. od miejsca regulacji, metody transpozycji, tresci krajowych przepisow, zale-
zy ich skuteczne stosowanie i egzekwowanie oraz osiggniecie rezultatu zatozonego
w dyrektywie.

Polski prawodawca stoi przed wyborem srodka implementujacego dyrektywe
2019/770. W celu transpozycji nowych przepisow moze przyja¢ odrebng ustawe,
ktora w petni pokryje sie z zakresem dyrektywy. Innym rozwiazaniem jest zno-
welizowanie istniejacej regulacji kodeksowej przez wtaczenie czesci przepisow
dyrektywy, a w pozostatym zakresie uchwalenie nowej ustawy3**, tak jak pierwot-
nie uczynit to polski ustawodawca, przyjmujac ustawe o sprzedazy konsumenckiej
w celu implementacji dyrektywy 1999/44/WE. Kolejna mozliwosciag jest inkorpo-
racja norm dyrektywy 2019/770 do kodeksu cywilnego. Wtaczenie umoéw o do-
starczanie tresci lub ustug cyfrowych do materii kodeksowej zdaje sie procesem
najbardziej ztozonym, wymagajagcym m.in. przegladu dotychczasowych przepisow
odnoszacych sie do wymogow zgodnosci towarow i ogolnego rezimu prawa umow.
Moim zdaniem uregulowanie tresci i ustug cyfrowych w kodeksie cywilnym jest je-
dynym sposobem implementacji dyrektywy 2019/770 mogacym zapewni¢ spdjnosc
polskiego prawa zobowiazan.

Zadaniem krajowego ustawodawcy jest wdrozenie unijnych rozwiazan prawnych
w taki sposob, by korespondowaty z istniejacymi w wewnetrznym systemie praw-
nym. Do decyzji polskiego legislatora nalezy m.in. kwalifikacja uméw o dostarcza-
nie tresci lub ustug cyfrowych. Mozliwym rozwiazaniem zdaje sie wprowadzenie
stosowania przepisow o swiadczeniu ustug do umow o dostarczanie tresci lub ustug
cyfrowych, wyodrebnienie podtypu jednej z istniejacych w polskim prawie umow
nazwanych z regulacja sui generis. Drugga istotng kwestia, pozostawiona przez dy-
rektywe 2019/770 swobodzie panstw cztonkowskich, jest regulacja prawa do od-
szkodowania za szkode wynikajaca z braku zgodnosci z umowa lub niedostarczenia
tresci lub ustug cyfrowych przez przedsiebiorce. Polska regulacja w tym zakresie
moze wprowadzi¢ odszkodowanie w granicach ujemnego interesu umowy, a takze
na zasadach ogolnych roszczenie naprawienia szkody w ramach dodatniego interesu
umowy.

Polski ustawodawca powinien dostrzec wskazdwke interpretacyjng i implementa-
cyjna w zebranym podczas implementacji dyrektywy 1999/44/WE doswiadczeniu.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze prawodawca unijny celowo dazy do uregulowania lub
doprecyzowania niektorych zagadnien w celu odejscia od dotychczasowego orzecz-
nictwa lub rozstrzygniecia pojawiajacych sie watpliwosci. Wobec tego, wdrazajac
wymogi zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa, konieczny jest przeglad kra-
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jowych przepisow regulujacych analogiczne zagadnienia w odniesieniu do towarow.
Warto takze zwrdci¢ uwage na zwiazek dyrektyw 2019/770 i 2019/771, ktore zo-
staty przyjete jako pakiet majacy zapewnic spdjna ochrone konsumentéw w przy-
padku nabywania tresci i ustug cyfrowych oraz towardw. Jako ze oba akty prawne
tworza ramy prawne rezimu sprzedazy bez wzgledu na materialng lub niematerial-
na postac przedmiotu $Swiadczenia, krajowy ustawodawca powinien zagwarantowac
koherencje miedzy aktami implementujacymi dyrektywy.

Zintegrowanie regulacji tresci i ustug cyfrowych z polskim prawem zobowigzan jest
warunkiem osiagniecia celow zaktadanych przez dyrektywe 2019/770. Przeszkoda
dla skutecznosci jej przepisow moga by¢ ewentualne btedy popetnione na etapie
transpozycji, wynikajace np. z niejednoznacznosci przepisow regulujacych po-
szczegolne srodki ochrony prawnej. Mogace sie pojawic niescistosci i braki powinny
by¢ natomiast wyjasniane i uzupetniane®*® w procesie sagdowego stosowania prawa.
Podsumowujac, ciezar prawidtowej implementacji spoczywa nie tylko na krajowych
organach legislacyjnych, ale takze na sadach i organach administracyjnych.
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ZAKONCZENIE

Prawodawca unijny zdecydowat sie uregulowac rezim umow, ktorych przedmio-
tem jest dostarczanie konsumentom tresci lub ustug cyfrowych, przez przyjecie
dyrektywy 2019/770. Gtdwnym celem omawianego instrumentu jest zapobiezenie
powstawaniu dalszych ograniczen na rynku wewnetrznym przy jednoczesnym za-
pewnieniu wysokiego poziomu ochrony konsumentow jako stabszej strony umowy.
W konsekwencji prawidtowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego powinno skutko-
wac utatwieniem przedsiebiorcom dostepu do jednolitego rynku cyfrowego, a tak-
ze aktywizacja konsumentow, ktorym dyrektywa 2019/770 zapewnia szczegolng
ochrone.

Poziom harmonizacji wyznaczony przez przyjety instrument budzit kontrowersje
i powodowat rozbieznosci w dyskusji akademickiej, mimo ze maksymalna harmo-
nizacja wpisuje sie w aktualng tendencje do tworzenia wspolnych ram prawnych.
Uwazam za stuszne postuzenie sie technika petnej harmonizacji w obszarze tresci
i ustug cyfrowych. Przepisy dyrektywy 2019/770, mimo wystepujacych niedoskona-
tych rozwiazan, sa wystarczajaco ochronne. Wobec tego ich implementacja nie po-
winna doprowadzic¢ do ostabienia pozycji konsumenta wzgledem rozwiazan wynika-
jacych z prawa krajowego, czemu starano sie zapobiec, odpowiednio modyfikujac
projekt dyrektywy 2019/770 w toku procesu legislacyjnego. Warto dla przyktadu
wskazac, ze prawodawca unijny, chcac uzyska¢ zgode panstw cztonkowskich na
petng harmonizacje, wprowadzit przestanki, ktére miaty na celu utatwienie przej-
Scia od pierwszego srodka zaradczego, tj. doprowadzenia do zgodnosci z umowa,
do drugiego - w postaci zadania obnizenia ceny. W ten sposob uniknieto sprze-
ciwu tych panstw cztonkowskich, ktére implementujac dyrektywe 1999/44/WE,
nie wprowadzity sekwencyjnosci srodkow prawnych w razie niezgodnosci towarow
Z umowa, a zapewniaty konsumentom swobode wyboru. Warto podkresli¢, ze mimo
postuzenia sie technika maksymalnej harmonizacji dyrektywa 2019/770 umozliwia
zachowanie spojnosci krajowego prawa umow i dostosowanie jej przepisow do spe-
cyfiki systemdéw prawnych panstw cztonkowskich. Z uwagi na ograniczenie zakre-
su regulacji instrumentu do wybranych aspektéw uméw o dostarczanie tresci lub
ustug cyfrowych ustawodawcy krajowi wcigz dysponuja szeroka kompetencja legi-
slacyjna w obszarze prawa umoéw, np. w kwestii waznosci umowy lub prawa do od-
szkodowania. Dlatego zarzucany dyrektywie 2019/770 brak poszanowania tradycji
panstw cztonkowskich z uwagi na jej poziom harmonizacji zdaje sie nietrafionym
argumentem.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze kluczowym obszarem regulacji dyrektywy 2019/770 sa
wymogi zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa. Analogiczne zagadnienia od-
noszace sie do towarow wprowadzita dyrektywa 1999/44/WE. Weszta ona w zycie
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ponad 20 lat temu, wobec czego moze nie odzwierciedla¢ w petni obecnych ambicji
UE dotyczacych zapewnienia prawidtowego funkcjonowania rynku wewnetrznego,
jak i rosnacej cyfryzacji obrotu gospodarczego. W mojej opinii regulacja dyrek-
tywy 2019/770 w zakresie wymogow zgodnosci z umowa ma zblizona tresc¢ oraz
przejmuje rozwiazania z dyrektywy 1999/44/WE i projektu rozporzadzenia CESL
skupionych w znacznej mierze na sprzedazy towaréw. O ile zamiarem prawodawcy
unijnego byto dostosowanie dotychczasowych kryteriow ustalonych dla rzeczy ma-
terialnych do wtasciwosci tresci i ustug cyfrowych, o tyle rezultat zostat osiagniety.
Chociaz prawodawca unijny dostrzegt koniecznos¢ zapewnienia funkcjonalnosci,
kompatybilnosci tresci lub ustug cyfrowych oraz ich aktualizacji, wprowadzone kry-
teria zgodnosci z umowa zdaja sie nie uwzglednia¢ w petni specyfiki tresci lub ustug
cyfrowych.

W regulacji sSrodkow ochrony prawnej konsumenta zaobserwowac mozna tendencje
prawodawcy unijnego do wprowadzania rozwigzan prawnych wspierajacych inno-
wacje na rynku, przy jednoczesnym dazeniu do dopasowania dotychczasowego pra-
wa uméw do nowego kontekstu tresci i ustug cyfrowych. Tym sposobem dyrektywa
2019/770 jest kompromisem miedzy innowacja a checia zaadaptowania poprzed-
niego modelu ochrony konsumentow przyjetego w dyrektywie 1999/44/WE, co ob-
razuje m.in. wprowadzenie sekwencyjnosci srodkéw zaradczych przystugujacych
konsumentom. Nie sposob uznaé za rozwiazanie prokonsumenckie prymatu zadania
doprowadzenia do zgodnosci z umowa, tym bardziej w ramach transgranicznych
transakcji. Mozna sktoni¢ sie ku tezie, ze zwiazanie konsumenta sekwencyjno-
Scig Srodkow zaradczych nie zapewnia wysokiego poziomu ochrony, co pozostaje
w sprzecznosci z celem dyrektywy 2019/770. Tym bardziej jezeli przedsiebiorca
nie wykonat cigzacego na nim gtéwnego zobowiazania umownego polegajacego na
dostarczeniu tresci lub ustug cyfrowych, dyrektywa 2019/770 niezasadnie dazy do
utrzymania umowy zawartej z przedsiebiorcg. Moim zdaniem ustalenie warunkow
stosowania roznych srodkéw prawnych zamiast wprowadzenia Scistej hierarchii
gwarantowatoby panstwom cztonkowskim wieksza elastycznos¢ w dostosowaniu do
krajowego porzadku prawnego na etapie implementacji dyrektywy 2019/770.

Wprowadzajac ochrone stabszej strony umowy, nie da sie unikna¢ natozenia obo-
wiazku na jej kontrahenta. Na podstawie poszczegolnych rozwigzan dyrektywy
2019/770, np. ciezaru dowodu, mozna dostrzec dbatos¢ prawodawcy unijnego
o zachowanie rownowagi interesow stron umow o dostarczanie tresci lub ustug
cyfrowych. Na etapie negocjacji tresci przyjmowanego unijnego aktu prawnego
zdecydowano sie uwzglednic interesy przedsiebiorcow, wprowadzajac zmiane do
projektu dyrektywy, ktory nie ograniczat w czasie odwroconego ciezaru dowodu.
Dalej dazac do zapewnienia rownowagi kontraktowej, dyrektywa 2019/770 wpro-
wadza obowiazek wspotpracy konsumenta z przedsiebiorcag m.in. w celu ustalenia,
czy brak zgodnosci z umowa ma zwiazek ze Srodowiskiem cyfrowym konsumenta.
Jednoczesnie obowiazek ten jest ztagodzony przez koniecznos¢ wyboru najmniej
uciazliwych dla konsumenta dostepnych srodkow, co zastuguje na pozytywna oce-
ne, majac na uwadze prawo do prywatnosci i ochrony danych osobowych konsu-
menta.

Kolejna trafna regulacja dyrektywy 2019/770, rozszerzajaca ochrong konsumen-
tow i nieobciazajaca nadmiernie przedsiebiorcow, jest stosowanie, pod pewnymi
warunkami, kreowanego przez nia rezimu prawnego do umow o dostarczanie tresci
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lub ustug cyfrowych w zamian za dane osobowe. W ten sposob uwzgledniono wyko-
rzystywany przez przedsiebiorcow tzw. model freemium, zgodnie z ktorym ,,dar-
mowe” tresci lub ustugi cyfrowe udostepniane sa w zamian za mozliwos¢ przetwa-
rzania danych osobowych konsumenta, a dopiero korzystanie z zaawansowanych
funkcji wymaga wykupienia wersji rozszerzonej premium.

Dyrektywa 2019/770, wraz z dyrektywa 2019/771, tworzy ramy prawne dla umow
konsumenckich zawieranych w UE bez wzgledu na materialng lub niematerialng
posta¢ przedmiotu Swiadczenia. Pakiet nowych dyrektyw miat zapewniac¢ spdjng
ochrone konsumentow w przypadku nabywania tresci i ustug cyfrowych oraz to-
warow. Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze niejednokrotnie prawodawca unijny
zmuszony byt do przyjecia kompromisowych rozwigzan, np. podejmujac decyzje
o kwalifikacji tresci i ustug cyfrowych w ramach tzw. Internetu Rzeczy. W konse-
kwencji w uprzywilejowanej pozycji moga znalez¢ sie konsumenci nabywajacy wa-
dliwg tresc lub ustuge cyfrowa wbudowana w rzecz, podlegajaca kwalifikacji jako
towar z elementami cyfrowymi, wzgledem konsumentow nabywajacych niezgodng
Z umowa tresc lub ustuge cyfrowa. Ci pierwsi, o ile takie rozwigzanie wprowadzi
lub utrzyma prawo krajowe, beda mogli skorzystac¢ z dobrodziejstwa odwroconego
ciezaru dowodu przez okres dwoch lat. Natomiast konsumenci wystepujacy z rosz-
czeniem opartym o przepisy dyrektywy 2019/770 beda zmuszeni po uptywie roku
od momentu dostarczenia tresci lub ustugi cyfrowej wykazac¢ niezgodnos$¢ z umo-
wa. Konsumentom znajdujacym sie w poréwnywalnej sytuacji bedzie przystugiwata
zroznicowana ochrona prawna, co szczegolnie w sSrodowisku cyfrowym ma donioste
konsekwencje. Przyktadowo wykazanie wadliwosci jest trudniejsze z uwagi na brak
dostepu do odpowiednich informacji technicznych oraz know-how, ktérym dyspo-
nuje profesjonalista przedsiebiorca.

Ponadto, oceniajac przepisy dyrektywy 2019/770 z punktu widzenia konsumentow
korzystajacych z ustug cyfrowych swiadczonych przez przedsiebiorcéw, warto zwro-
ci¢ uwage na zakres przedmiotowy dyrektywy 2019/770. Wprowadzony instrument
nie odnosi sie do wielu kwestii m.in. z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej i pra-
wa autorskiego, ktorych prawnej regulacji oczekuja konsumenci. Przyktadem jest
kwestia odsprzedawania kopii tresci lub ustugi cyfrowej. W zakresie danych osobo-
wych dyrektywa 2019/770 nie reguluje np. relacji rozwigzania umowy do udzielo-
nej zgody na przetwarzanie danych osobowych, a jedynie odsyta do RODO, co moze
ostabia¢ zaufanie konsumentow do przystugujacej im ochrony prawnej.

Na aprobate zastuguje rozszerzenie tradycyjnego katalogu srodkow ptatnosci, do-
puszczajac pod pewnymi warunkami postugiwanie sie przez konsumenta m.in. kryp-
towaluta lub e-bonami. Rozwiazanie przyjete w dyrektywie 2019/770 uwzglednia
potrzeby handlu elektronicznego. Konsumenci nabywajacy np. dodatkowe ustugi
w grze komputerowej w zamian za walute wirtualng moga skorzystac z takiej samej
ochrony jak konsumenci ptacacy cene wyrazona w walucie narodowej lub euro.

Ustawodawcy krajowi zobowiazani sa do implementacji dyrektywy 2019/770 do
wewnetrznych porzadkow prawnych do 1 lipca 2021 r. Spoczywa na nich ciezar
wdrozenia nowego instrumentu w ten sposob, by nie zaburzy¢ systematyki krajo-
wego prawa umow, a jednoczesnie uwzglednic intencje prawodawcy unijnego i cele
okreslone w dyrektywie. Jak wskazuje art. 288 ak. trzeci TFUE, panstwa cztonkow-
skie, wdrazajac dyrektywe, dysponuja swoboda w zakresie wyboru form i srodkow.
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Polski ustawodawca powinien wykorzysta¢ doswiadczenie zebrane w toku procesu
wdrazania dyrektywy 1999/44/WE. Dyrektywa 2019/770 moze zosta¢ implemen-
towana przez przyjecie odrebnej ustawy, tak jak pierwotnie wdrozono dyrektywe
regulujaca sprzedaz konsumencka. Implementacja pozakodeksowa jest prostsza
w realizacji i utatwia terminowe wywiazanie sie z obowigzku transpozycji. W obec-
nej sytuacji, gdy prace legislacyjne nie zostaty podjete, a termin implementacji
zbliza sie, coraz bardziej prawdopodobne zdaje sie przyjecie konsumenckiej usta-
wy o sprzedazy towarow oraz dostarczaniu tresci lub ustug cyfrowych. Takie roz-
wigzanie nie wymaga bowiem ingerencji w systematyke kodeksu cywilnego i jego
siatke pojeciowa. Docelowo jednak zdecydowanie opowiadam sie za kodeksowa
inkorporacja przepisow dyrektywy 2019/770, ktora umozliwi zachowanie spojnosci
prawa umow i zagwarantuje konsumentom nabywajacym tresci i ustugi cyfrowe
realng ochrone.

Polski legislator nie powinien bezposrednio przepisywac¢ norm dyrektywy 2019/770,
lecz dopasowacé je do konstrukcji prawa krajowego. W wiekszosci przypadkow
stusznym rozwigzaniem jest odejscie od literalnego brzmienia przepisow dyrekty-
Wy na rzecz stosowanej w polskim prawie siatki pojeciowej. W tym celu krajowy
ustawodawca powinien oprzec konstrukcje wymogow zgodnosci z umowa o pojecia
wady fizycznej i prawnej, ktorych znaczenie jest ugruntowane i utrwalone w swia-
domosci konsumentow. Szczegblnej starannosci krajowego ustawodawcy wymaga
implementacja przepisow dyrektywy sformutowanych w sposob niejasny. Przykta-
dowo art. 14 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2019/770 nie pozwala jednoznacznie ustali¢,
czy jedna nieudana proba usuniecia przez przedsiebiorce odstepstwa od umowy
otwiera konsumentowi droge do zadania obnizenia ceny. Wyktadnia literalna nie
przynosi odpowiedzi na pytanie. Dopiero analiza niemieckiej wersji omawianego in-
strumentu pozwala odczytac, by¢ moze poprawnie, intencje prawodawcy unijnego.
Z punktu widzenia konsumentow przejrzysta regulacja przystugujacych im srodkow
zaradczych jest warunkiem zapewnienia rzeczywistej ochrony przed skutkami nie-
wtasciwego wykonania zobowigzania przez przedsiebiorce. Natomiast czesc imple-
mentujacych przepisow, ktdre wyrazone sa przez dyrektywe 2019/770 w sposéb
wystarczajaco jasny, moze stanowic kopie tresci unijnych przepisow. Przyktadowo
doprecyzowania nie wymaga, moim zdaniem, art. 13 ust. 1 dyrektywy, regulujacy
wezwanie przedsiebiorcy do dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych w razie uchy-
bienia temu obowigzkowi.

Dyrektywa 2019/770 pozostawia panstwom cztonkowskim swobode prawnej kwalifi-
kacji umow o dostarczenie tresci lub ustug cyfrowych, co jest istotne dla okreslenia
odszkodowawczych skutkow niewykonania lub niewtasciwego wykonania w prawie
krajowym. Z uwagi na roznorodnos¢ takich tresci i ustug podporzadkowanie ich
rezimowi jednej z istniejacych uméw nazwanych, np. sprzedazy, jest utrudnione.
Stosowanie regulacji prawnych sprzedazy do tresci lub ustug cyfrowych dostarcza-
nych w sposob ciagty przez okreslony czas, np. przez dostep do chmury obliczenio-
wej, zdaje sie sta¢ w sprzecznosci ze specyfika regulowanej w kodeksie cywilnym
umowy sprzedazy, ktora dotyczy swiadczen jednorazowych. Potencjalnym rozwia-
zaniem w prawie polskim jest stosowanie przepisow o $wiadczeniu ustug do umow
o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych albo stworzenie swoistego podtypu jednej
Z normatywnych umoéw nazwanych.

>> UMOWY O DOSTARCZANIE TRESCI | USLUG CYFROWYCH A OCHRONA KONSUMENTOW NA RYNKU

WEWNETRZNYM: DYREKTYWA 2019/770 | PERSPEKTYWA JEJ IMPLEMENTACJI DO PRAWA POLSKIEGO




Wdrozenie do polskiego prawa wymogow zgodnosci tresci i ustug cyfrowych z umo-
wa wymaga przegladu regulacji kodeksu cywilnego, ktory - wskutek nastepczej im-
plementacji dyrektywy 1999/44/WE - zawiera kryteria zgodnosci towaréw z umo-
wa sprzedazy. Dyrektywa 2019/770 obiektywizuje pojecie wady. Oznacza to, ze
zrodta woli stron umowy nalezy upatrywac nie tylko w oswiadczeniach stron wy-
razonych w tresci umowy, okreslonych jako subiektywne wymogi zgodnosci z umo-
wa, ale takze w usprawiedliwionych oczekiwaniach konsumenta, ktore dyrektywa
okresla mianem obiektywnych kryteriow. Implementacja obiektywnych wymogow
zgodnosci tresci i ustug cyfrowych nie powinna przysparzac szczegélnych trudnosci
na etapie implementacji, z uwagi na istnienie w art. 556" k.c. wymogow zgod-
nosci w odniesieniu do towarow, ktore przejawiaja tendencje do obiektywizacji,
np. w 8 1 pkt 1 in fine.

Podsumowujac, nie sposob zaprzeczy¢ tezie, ze dyrektywa 2019/770 jest istot-
nym etapem harmonizacji przepisow konsumenckich na rynku cyfrowym. Przyjecie
tego instrumentu potozyto kres krajowym inicjatywom legislacyjnym w zakresie
tresci lub ustug cyfrowych w obszarze objetym harmonizacja i pozwolito na stwo-
rzenie wspolnych zasad dla tego typu umow. Nalezy zwroci¢ uwage, ze dyrektywa
2019/770 jest wynikiem kompromisu miedzy wzmocnieniem ochrony prawnej kon-
sumentéw a utatwieniem przedsiebiorcom $wiadczenia transgranicznych ustug cy-
frowych, wobec czego niektore regulacje nie moga by¢ uznane za stricte prokonsu-
menckie. Dyrektywa 2019/770, mimo istniejacych niedoskonatych rozwiazan, zdaje
sie odpowiadac potrzebom podmiotéw dziatajacych na rynku cyfrowym i z niego ko-
rzystajacych. Osiagniecie celow zatozonych przez prawodawce unijnego jest moz-
liwe jednak tylko w razie prawidtowej implementacji dyrektywy 2019/770, spojnej
z dyrektywa 2019/771. Z tego wzgledu wdrozenie unijnego instrumentu wymaga
od polskiego ustawodawcy starannego przegladu krajowych regulacji prawnych,
w szczegolnosci przepiséw transponujacych dyrektywe 1999/44/WE. Jednoczesnie
implementacja omawianego instrumentu wzbogaci polski system prawny o regula-
cje nowej kategorii przedmiotu swiadczenia, jakim jest dostarczanie tresci i ustug
cyfrowych.
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