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. Wprowadzenie

Tresci cyfrowe, z racji ich wirtualnej natury i powigzanych z nimi elementéw prawno-autorskich,
dos¢ trudno jest zaszeregowac do tradycyjnie postrzeganych kategorii rzeczy i praw. Definiowanie
Jtresci cyfrowych” utrudnia takze nieprzewidywalna zmienno$¢ desygnatow takiej definicji. Specyfika
przedmiotowa tresci cyfrowych, ich wewnetrzne zréznicowanie i zmiennosc¢ technologiczna rodzi
niepewno$¢ w zakresie stosowania do tresci cyfrowych normatywnych typow uméw. W praktyce
umowy, w ktérych przedmiot $wiadczenia stanowig tresci cyfrowe nabierajg wraz z upowszech-
nieniem ich w obrocie prawnym charakteru empirycznego (np. umowy w chmurze). Najczesciej
jednak umowy, ktérych przedmiotem jest dostarczenie lub korzystanie z tresci cyfrowych przyj-
mujg cechy charakterystyczne dla normatywnych typoéw umowy sprzedazy, umowy o dzieto bgdz
umowy o $wiadczenie ustug.

Problematyce definiowania tresci cyfrowych warto poswieci¢ uwage, nie tylko z racji obo-
wigzujgcych unijnych i krajowych aktéw prawnych zawierajgcych definicje tresci cyfrowych, ale
takze z uwagi na nowe projekty legislacyjne i ich relacje do istniejgcego ustawodawstwa konsu-
menckiego. Definiowanie tresci cyfrowych i umow cyfrowych przez ustawodawce unijnego ma
miedzy innymi na celu zapobiezenie niejednolitemu traktowaniu tresci cyfrowych na poziomie kra-
jowych porzgdkdéw prawnych i unikniecie zjawiska uzupetniania braku unormowania na poziomie
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ustawodawstwa unijnego krajowymi aktami prawnymi. Ustawodawca unijny, definiujgc tresci
i ustugi cyfrowe, wprowadza szereg autonomicznych definicji legalnych na potrzeby odrebnych
aktéw prawnych. Praktyka ta rodzi niepokoj, w szczegoélnosci, gdy w aktach prawnych znajdujg-
cych zastosowanie do takich samych stosunkéw prawnych (np. uméw zawieranych z konsumen-
tami) przyjmowane sg rézne definicje tych samych pojeé. Niektére z proponowanych, a nawet
juz obowigzujgcych, definicji rodzg watpliwosci interpretacyjne (np. co do zakresu desygnatow).
Truizmem jest juz stwierdzenie, ze definicja ,tresci cyfrowych” ze wzgledu na ich zr6znicowanie
i zmiennos¢ powinna uwzglednia¢ wymaog zachowania elastycznosci wobec zmian technologicz-
nych. Powinna by¢ neutralna technologicznie. W praktyce legislacyjnej nie zawsze jednak neu-
tralnosc¢ ta zostaje zachowana.

Il. Definicje ,,tresci cyfrowych” w obowigzujacych aktach prawnych

Pierwszy krok w kierunku zdefiniowania tresci cyfrowych podjgt ustawodawca europejski
w dyrektywie w sprawie praw konsumentow (dalej: dyrektywa 2011/83/UE)’, okreslajgc w art. 2
pkt 11 tresci cyfrowe jako ,dane wytwarzane i dostarczane w formie cyfrowej”. Definicja ta zostata
implementowana do prawa polskiego w art. 2 ust. 5 ustawy o prawach konsumentaZ?, ktéra okre-
Sla tresci cyfrowe, zasadniczo zachowujgc sens i intencje art. 2 pkt 11 dyrektywy 2011/83/UE,
takze jako ,dane wytwarzane i dostarczane w postaci cyfrowej’. Zaproponowana definicja jest
uniwersalna, pojemna i zachowuje wtasdciwy stopien neutralnosci technologicznej (Kaczmarek-
Templin, 2015, s. 95)3.

Definicja tresci cyfrowych, jak wskazano w preambule dyrektywy 2011/83/UE, obejmowac
powinna dane wytworzone w postaci cyfrowej i dostarczone w postaci cyfrowej ,bez wzgledu na
to, czy dostep do nich osigga sie przez pobieranie czy przez odbiér danych przesytanych stru-
mieniowo, na trwatym nosniku czy przy uzyciu jakichkolwiek innych srodkow™. Tresci cyfrowe
stanowi¢ bedg takze dane w innej postaci przetworzone w dane cyfrowe (zdigitalizowane) i do-
starczone w postaci cyfrowej (Kaczmarek-Templin, 2015, s. 96).

Rodzaj nosnika i sposéb dostarczenia tresci cyfrowych nie wptywa na objecie ich przytoczong
definicjg. Wptywa jednak na charakter umowy, ktérej przedmiot swiadczenia stanowig tresci cyfro-
we. Zgodnie z motywem 19 dyrektywy 2011/83/UE tresci cyfrowe dostarczone na trwatym nosniku
nalezy traktowaé jak towary®, a ich dostarczenie ma by¢ objete umowg sprzedazy. Dostarczenie
tresci cyfrowych w sposéb inny niz na trwatym noéniku, nie moze stanowi¢ przedmiotu umowy
sprzedazy ani umowy o Swiadczenie ustug, ma natomiast stanowi¢ przedmiot umowy o dostar-
czenie tresci cyfrowych. Ustawodawca europejski narzucit tym samym autonomiczne, wiasciwe na
potrzeby dyrektywy i przewidzianych w niej uprawnien konsumenta (w szczegolnosci konsumen-
ckiego prawa odstgpienia od umowy), rozumienie umow o dostarczenie tresci cyfrowych i ustug
cyfrowych. Wyrazone w dyrektywie ujecie nie tylko réznicuje umowe o dostarczenie tresci cyfro-
wych zaréwno od umowy sprzedazy, jak i od umowy o Swiadczenie ustug, lecz takze powoduje,
ze tresci cyfrowe w pewnym obszarze obrotu prawnego mogg by¢ postrzegane jak rzeczy, ktorych

Dz. Urz. UE L 304, 2 22.11.2011 r., s. 64-88.
Dz.U. 2014, poz. 827 z pdzn. zm.

|
2
3 Na temat zakresu i lingwistycznych réznic obu definicji zob. Kaczmarek-Templin (2015, s. 95).
4
5

Dyrektywa 2011/83/UE, motyw 19.
Odnosnie do pojecia ,trwatego nos$nika” zob. Kaczmarek-Templin (2012, Komentarz do art. 2, pkt XI-XIV).
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wiasnos¢ moze by¢ przenoszona w drodze umowy sprzedazy. Z tresci dyrektywy 2011/83/UE
nie sposdb wyprowadzi¢ oczywiscie wniosku, ze tresci cyfrowe sg towarem®. Sktonnosé do po-
strzegania tresci cyfrowych jako towardw, a nawet przenoszenia na tresci cyfrowe wtasciwosci
rzeczy i poddawania ich rezimowi umowy sprzedazy mozna dostrzec nie tylko w legislacji, ale
rowniez w orzecznictwie UE’.

Tresci cyfrowe mogg stanowi¢ zaréwno towary, jak i ustugi, takze wedtug definicji ,tresci cy-
frowych” zawartej w obowigzujgcym od 26 czerwca 2018 r. artykule 2 pkt 29a ustawy o ustugach
pfatniczych®, wiernie implementujgcym do prawa krajowego art. 4 pkt 43 dyrektywy (UE) 2015/2366
w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego®. Zgodnie z przyjetg definicjg tresci
cyfrowe to towary lub ustugi wytwarzane i dostarczane lub swiadczone w formie cyfrowej, ktére
mogg zostaé uzyte lub z ktérych mozna skorzysta¢ wytgcznie za pomocg urzgdzenia technicznego,
z wylgczeniem uzycia i konsumpgiji fizycznych towardéw lub ustug. Definicja wprowadzona zostata
gtéwnie w celu usuniecia istniejgcych wczesniej rozbieznosci interpretacyjnych odnoszgcych sie
do zakresu wytgczenia od stosowania dyrektywy o ustugach ptatniczych do drobnych ptatnosci
realizowanych za posrednictwem operatoréw sieci telekomunikacyjnych i informatycznych przy
okazji $wiadczonych przez nich ustug, np. zakupu przez abonenta sieci dodatkowej aplikacii®.
W przytoczonej definicji zwraca uwage odmienny, w porownaniu np. z ustawg o prawach konsu-
menta, sposob ujecia tresci cyfrowych. Ustawodawca postuzyt sie tu nie tylko kryteriami jakos$cio-
wymi odnoszgcymi sie do natury tresci cyfrowych, lecz takze zdefiniowat tresci cyfrowe, uzywajgc
kryteriéw ekonomicznych (towary, ustugi, konsumpcja). Powoduje to, ze okreslenie wspdélnych
desygnatow obu definicji moze nastreczac trudnosci, chociazby terminologiczne. Poréwnanie takie
moze mie¢ jednak praktyczne znaczenie np. dla jednoznacznego wskazania ustug ptatniczych
wytgczonych z zakresu stosowania ustawy o prawach konsumenta. Definicja tresci cyfrowych
przyjeta w ustawie o ustugach pfatniczych obejmuje wytgcznie tresci cyfrowe, ktdrych dostarczenie
stanowi ustuge w rozumieniu ustawy o prawach konsumenta. Zgodnie z ustawg o prawach kon-
sumenta jako towar postrzega sie tylko tresci cyfrowe dostarczone na trwatym nosniku, ktérych
ustawa o ustugach ptatniczych nie obejmuje. Zarazem ustawa o prawach konsumenta zastrze-
ga, ze tresci cyfrowe dostarczane w postaci cyfrowej nie mogg by¢ postrzegane jako przedmiot
umowy o swiadczenie ustug, ale przedmiot umowy o dostarczenie tresci cyfrowych. Wskazanie
wspolnych desygnatéw obu definicji (de facto istniejacych) wymaga paradoksalnego zatozenia, ze
Swiadczenie w umowie o dostarczenie tresci cyfrowych stanowi ustuge, chociaz w Swietle ustawy
o prawach konsumenta nie moze stanowic przedmiotu umowy o swiadczenie ustug.

6 B. Kaczmarek-Templin zwrdcita uwage na fakt, ze dyrektywa 2011/83/UE wprawdzie nakazuje uznanie umoéw o dostarczanie tresci cyfrowych na trwatych
nosnikach za umowy sprzedazy, jednak nie znajduje to odzwierciedlenia w definicji towaru zawartej w art. 2 pkt 3 dyrektywy (zob. Kaczmarek-Templin,
2015, s. 99).

7 TS w wyr. w sprawie C-128/11 UsedSoft GmbH (zbior orzeczen UE C 2012:407) uznat, ze sprzedaz tresci cyfrowych (programu komputerowego)
przez poprawnie go z Internetu i sprzedaz tresci cyfrowych zapisanych na CD-ROM sg z ekonomicznego punktu widzenia podobne. W przedmiotowej
sprawie trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze gtdwny trzon rozwazan TS stanowity zagadnienia prawa autorskiego i to w ich kontekscie uwagi Trybunatu
byty formutowane. Przedmiotu rozstrzygniecia nie stanowita natomiast kwalifikacja umowy o dostarczenie tresci cyfrowych. Zob. takze uwagi w przed-
miocie porzuconej legislacyjnej propozycji odpowiedniego stosowania do tresci cyfrowych przepisow umowy sprzedazy — Targosz, Wyrwinski (2015).

8  Tekst jedn. Dz.U. 2017, poz. 2003, art. 29a dodany zostat ustawg dodanym ustawg z dnia 10.05.2018 r. o zmianie ustawy o ustugach ptatniczych
oraz niektérych (Dz.U. 2018, poz. 1075), ktéra weszta w zycie 20.06.2018 r.

9 Dz. Urz. UE L 337,z 23.12.2015r., s. 35-127.
10 Zob. art. 6 pkt 12 ustawy o ustugach ptatniczych.
" Por. art. 4 ust. 2 ustawy o prawach konsumenta.
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lll. Ujecie tresci cyfrowych w projekcie CESL

Znamienny przyktad przeniesienia optyki wtasciwej rzeczom na tresci cyfrowe stanowita pro-
pozycja instrumentu opcjonalnego — rozporzgdzenia w sprawie wspolnych europejskich przepisow
dotyczgcych sprzedazy (dalej: CESL)'2. Tresci cyfrowe traktowane byly w projekcie CESL jako od-
rebna od towarow (rzeczy) kategoria débr. Pod wzgledem stosowanej terminologii projekt odrozniat
takze umowe sprzedazy od umowy o dostarczenie tresci cyfrowych. Przyjmowat jednak umowe
sprzedazy jako rozwigzanie modelowe dla umowy o dostarczenie tresci cyfrowych'3. Zaproponowane
w CESL uregulowanie umowy o dostarczenie tresci cyfrowych okreslono w doktrynie wrecz jako
quasi-sprzedaz (Micklitz i Reich, 2012, s. 15). Oryginalne, co do zasady, ujecie sprawiato niestety
wrazenie pominiecia przez autoréw projektu odmiennoéci charakteru tresci cyfrowych.

CESL stanowit zarazem kolejny z unijnych projektéw, w ktérym zdefiniowano tresci cyfro-
we, zaliczajgc do tej kategorii ,dane wytwarzane i dostarczane w formie cyfrowej, niezaleznie od
tego, czy ich wtasciwosci zostaty okreslone przez konsumenta, w tym tresci wizualne, dzwiekowe,
tresci w formie obrazéw lub pisma, gry cyfrowe, oprogramowanie i tresci cyfrowe umozliwiajgce
personalizacje istniejgcego sprzetu lub oprogramowania”'4. Z zakresu definicji wytgczono $wiad-
czone w formie elektronicznej ustugi finansowe, doradztwa prawnego lub finansowego, zdrowotne
oraz ustugi i sieci tgcznosci elektronicznej. Definicja tresci cyfrowych nie obejmowata takze tresci
cyfrowych tworzonych i zmienianych przez konsumentéw oraz tresci generowanych podczas in-
terakcji z tresciami cyfrowymi innych uzytkownikéw'®. Definicja ta miata autonomiczny charakter
i stuzyta do wyznaczenia przedmiotowego zakresu stosowania rozporzgdzenia. Sposéb ujecia
tresci cyfrowych w definicji art. 2 lit. j rozporzgdzenia spotkat sie z krytykg z uwagi na niespojnosc
zakresu desygnatow przyjetej definicji z przedmiotowym zakresem stosowania CESL. Watpliwosci
formutowano szczegdlnie w odniesieniu do tresci cyfrowych, do ktérych dostep uzyskiwany moze
by¢ na podstawie uméw o $wiadczenie ustug dostepu lub czasowego przechowania tresci cyfro-
wych w chmurze (Zoll, 2012, s. 285-286)'6. Zgodnie z art. 1 CESL rozporzgdzenie miato zna-
lez¢ zastosowanie tylko do sprzedazy towardw, dostarczania tresci cyfrowych oraz swiadczenia
ustug powigzanych z tymi dwiema kategoriami umow. Natomiast umowa, ktérej przedmiotem jest
Swiadczenie w postaci dostepu do tresci cyfrowych, np. w chmurze (ustuga) jakkolwiek nie wytg-
czona wprost z zakresu definicji tresci cyfrowych z art. 2 lit. j CESL, nie mieScitaby sie w zadnej
z wymienionych w art. 1 CESL kategorii umow.

CESL byt pierwszym projektem, w ktérym dostrzezono problem odptatnos$ci umowy o dostar-
czenie tresci cyfrowych. Wsréd propozycji zmian do projektu wskazano juz bowiem, ze definicjg
tresci cyfrowych nalezy objg¢ takze tresci cyfrowe dostarczane odptatnie, w zamian za zaptate
ceny, jak i nieodptatnie, jezeli konsument w celu uzyskania tresci cyfrowych udostepnia swoje
dane osobowe'”.

3 Problemy moggce powstac na tle tego rozwigzania analizuje m.in. Loos (2013); uwagi odnos$nie do struktury CESL zob. Pisulinski (2012).
14 Zob. art. 2 lit. j CESL.
15 Zob. art. 2 lit. j ppkt. i~vi CESL.

16 Zob. propozycja zmian do CESL — dokument nr A7-0301/2013, zmiana nr 8, 10, 44. Pozyskano z: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?type=REPORT&reference=A7-2013-0301&language=EN (10.07.2018).

7 W brzmieniu oryginalnym against payment or for non-pecuniary consideration, such as making the consumer’s personal data available — propozycja
zmian do CESL — dokument nr A7-0301/2013, zmiana nr 9 i nr 59 w brzmieniu przyjetym przez Parlament Europejski (10.07.2018).
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IV. Definicje tresci cyfrowych w projektach aktéw unijnych

1. Projekt dyrektywy o tresciach cyfrowych

Po wycofaniu z konsultacji legislacyjnych projektu instrumentu opcjonalnego CESL Komisja
Europejska przedstawita w grudniu 2015 r. projekty dwdch, roztgcznych w swoim zakresie dyrektyw,
ktére majg uzupetniac istniejgce ustawodawstwo konsumenckie, tj. dyrektywy w sprawie niekto-
rych aspektow uméw o dostarczanie tresci cyfrowych (dalej: dyrektywa o tresciach cyfrowych)'®
i dyrektywy w sprawie niektorych aspektéw uméw sprzedazy towarow zawieranych przez Internet
lub w inny sposob na odlegtos$¢ (dalej: dyrektywa o sprzedazy)'®.

Dyrektywa o tresciach cyfrowych ma harmonizowa¢ wybrane obszary konsumenckich uméw
o dostarczanie tresci cyfrowych, w tym kryteria oceny zgodnosci tresci cyfrowych z umowa, hie-
rarchie srodkow przystugujgcych konsumentowi w przypadku braku zgodnosci tresci lub ustug
cyfrowych z umowg, dopuszczalnos¢ zmiany tresci cyfrowych oraz przestanki rozwigzania uméw
dtugoterminowych majgcych za przedmiot dostarczanie tresci cyfrowych?0. W art. 2 proponowa-
nej dyrektywy znalazta sie szeroka i nieco zaskakujgca definicja tresci cyfrowych, w ktérej pod
pojeciem tresci cyfrowych ujeto takze ustugi cyfrowe. Zgodnie z art. 2 ust. 1 projektu dyrektywy
~resci cyfrowe” miaty stanowic: (a) dane wytwarzane i dostarczane w postaci cyfrowej w tym pliki
video, audio, aplikacje, gry cyfrowe i inne oprogramowanie; (b) ustugi umozliwiajgce tworzenie,
przetwarzanie lub przechowywanie tresci cyfrowych dostarczonych przez konsumenta; (c) ustugi
umozliwiajgce rozpowszechnianie danych cyfrowych dostarczanych przez innych uzytkownikow
ustugi oraz inne formy interakgji takich danych. Dyrektywa, zgodnie z art. 3 ust. 1, znajdzie zastoso-
wanie do wszystkich uméw, w tym umdw o Swiadczenie ustug, ktorych przedmiotem jest tworzenie,
przetwarzanie, przechowywanie, utrzymanie, aktualizacja tresci cyfrowych, stanowigcych produkt
standardowy albo wytworzonych wedtug wskazéwek konsumenta, a takze dostarczenie tresci
cyfrowych na trwatym nosniku, uzytym w celu dostarczenia tresci cyfrowych. Dyrektywg objeto
takze umowy o tresci cyfrowe $wiadczone w zamian za dane przekazane przez konsumenta?’.

W projektowanej dyrektywie o tresciach cyfrowych o sposobie traktowania tresci cyfrowych
powigzanych z rzeczg decyduje ich funkcjonalnos¢. W przypadku dostarczenia tresci cyfrowych
na trwatym nosniku, uzytym wytgcznie w celu dostarczenia tresci cyfrowych, przepisy dyrektywy
stosuije sie jednolicie do nosnika i zapisanych na nim tresci cyfrowych?2. Tresci cyfrowe trans-
mitowane online lub zapisane na fizycznych noénikach, takich DVD i CD, majg wiec podlegac
dyrektywie o tresciach cyfrowych, a nie — dyrektywie o sprzedazy. Z zakresu dyrektywy o sprze-
dazy wytgczone zostaty nie tylko tresci cyfrowe na fizycznych nosnikach, lecz takze nosniki za-
wierajgce tresci cyfrowe uzywane wytgcznie do dostarczenia tresci cyfrowych?3. Poza zakresem
uregulowania dyrektywy o tresciach cyfrowych pozostawiono natomiast tresci cyfrowe, ktérych
funkcjonalno$¢ podporzgdkowana zostata gtéwnym funkcjom urzgdzen, w ktérych te tresci zostaty
zainstalowane (tresci podporzgdkowane funkcjonalnie urzgdzeniom) bgdz tresci cyfrowe, ktére

8 KOM (2015) 634 wersja ostateczna.
19 KOM (2015) 192 wersja ostateczna.
20 Zob. art. 1 projektu dyrektywy o treéciach cyfrowych.

21 Zob. art. 3 ust. 4 projektu dyrektywy o tresciach cyfrowych.
22 Art. 3 ust. 3 oraz motyw 12 projektu dyrektywy o tresciach cyfrowych.

23 Art. 1 ust. 2 projektu dyrektywy o sprzedazy.
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zostaly zintegrowane z urzadzeniami. W takich przypadkach tresci cyfrowe stanowi¢ majg inte-
gralng czes¢ urzadzenia, traktowane sg jak element urzgdzenia i podlegajg przepisom wiasciwym
dla uméw przenoszacych wtasnosé urzgdzen?*. Niewiadomy w $wietle projektu pozostawat jednak
status tresci cyfrowych podporzadkowanych funkcjonalnie urzadzeniu, jesli treci te dostarczone
zostaty nie w chwili zakupu urzgdzenia, ale pdzniej, jako dodatkowe aplikacje lub aktualizacje za-
instalowanych albo preinstalowanych w urzgdzeniu tresci cyfrowych (Macierzynska-Franaszczyk,
2017, s. 298-299).

Sposob ujecia tresci cyfrowych i zakres objetych proponowang dyrektywg umaéw nie byty
wolne od watpliwosci. Uwagi formutowane na tle projektu dyrektywy stanowity przedmiot konsul-
tacji legislacyjnych toczgcych sie od grudnia 2015 r.2. Ich wynikiem jest wprowadzenie szeregu
zmian dyrektywy, m.in. co do sposobu zdefiniowania tresci cyfrowych. Zaproponowano takze
nowy tytut dyrektywy w brzmieniu ,Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie nie-
ktorych aspektow umow o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych”, ktéry doktadniej od-
daje rzeczywisty przedmiotowy zakres projektu, podkreslajgc odrebnosé tresci cyfrowych i ustug
cyfrowych. Definicja tresci cyfrowych w nowym ujeciu odpowiada definicji znanej z dyrektywy
w sprawie praw konsumentéw. Zgodnie z zaproponowang zmiang art. 1 ust. 1 projektu ,tresci
cyfrowe” stanowig dane wytwarzane i dostarczane w formie cyfrowej?6. W art. 1 ust. 1a lit (a—c)
znajduje sie nowa definicja ustug cyfrowych. Pierwsze dwie kategorie ustug cyfrowych, oznaczone
literami (a) i (b), powielajg z drobnymi réznicami tre$¢ ustug ujetych w art. 1 ust 1 lit (b) i (c) pro-
jektu w wersji przedstawionej w 2015 r., obejmujgc ustuge umozliwiajgcg tworzenie, przetwarzanie
lub przechowywanie tresci w formie cyfrowej dostarczonych lub stworzonych przez konsumenta
(lit. @), ustuge umozliwiajgcg rozpowszechnianie lub inng dowolng forme interakcji danych w for-
mie cyfrowej dostarczonych lub stworzonych przez konsumenta, lub przez innych uzytkownikow
ustugi, lub w obu tych przypadkach (lit. b). Wérdd zaproponowanych zmian do projektu znajduje
sie takze dodatkowa kategoria ,wbudowanych tresci lub ustug cyfrowych”, ktére stanowig tresci
cyfrowe lub ustugi cyfrowe preinstalowane w rzeczy. Zakres tresci i ustug cyfrowych po uwzgled-
nieniu proponowanych zmian projektu jest szerszy niz w wersji opublikowanej w 2015 r. Przyjety
kierunek modyfikacji projektu nalezy oceni¢ pozytywnie. Roztgczny sposob zdefiniowania tresci
cyfrowych i ustug cyfrowych pozwala na zachowanie jasnosci definiowanych pojeé oraz precy-
zyjniejsze okres$lenie zakresu umow o dostarczenie tresci i ustug cyfrowych, ktére projektowana
dyrektywa ma obejmowac. Projekt rozstrzygac bedzie takze status ustug cyfrowych i tresci cyfro-
wych powigzanych z urzadzeniem?’.

2. ,Nowy tad dla konsumentow” i projektowane zmiany w dyrektywie 2011/83/UE

Dyrektywa o tresciach cyfrowych ma uzupetnia¢ istniejgce ustawodawstwo konsumenckie,
w tym przepisy dyrektywy w sprawie praw konsumentow. Porownanie definicji tresci cyfrowych
w obecnie obowigzujgcej dyrektywie w sprawie praw konsumentéw i projektowanej dyrektywie

24 W przedmiocie pozostawienia poza zakresem dyrektywy embedded software — zob. ELI (2015), s. 2-3. Dokument jest dostepny pod adresem: https:/
www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Statement_on_DCD.pdf (10.07.2018).

25 Przebieg konsultacji i procesu legislacyjnego — zob. http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/printficheevents.pdf?id=662035&lang=en (10.07.2018).

26 Definicja ta odpowiada zasadniczo tresci art. 1 pkt 1 lit (@) w wersji projektu z 2015 r., pomija jedynie (stusznie) przyktady tresci cyfrowych wymie-
nione we wczesniejszym projekcie przepisu.

27 Por. zaproponowane zmienione brzmienie art. 1 ust. 1b i art. 3 ust. 3 projektu dyrektywy o tresciach cyfrowych.
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o tresciach cyfrowych ukazato niepokojgcg odmiennos¢ zakreséw obu definicji. Juz w zatoze-
niach do projektowanej dyrektywy o tresciach cyfrowych podkreslono koniecznos¢ objecia jej
zakresem szerszego niz w dyrektywie w sprawie praw konsumentow spektrum uméw doty-
czacych tresci cyfrowych?8. Przyjecie szerszego i bardziej uniwersalnego obszaru zastosowa-
nia projektowanej dyrektywy o tresciach cyfrowych nalezy oceni¢ pozytywnie. Jednak réznice
w zakresie definicji tych samych poje¢ w dopetniajgcych sie wzajemnie obszarach regulacji tej
samej materii mogty rodzi¢ uzasadnione watpliwosci. Dostrzegajgc te watpliwosci, ustawodawca
europejski zaproponowat ujednolicenie zakresu i sposobu definiowania tresci i ustug cyfrowych
w dyrektywie o tresciach cyfrowych i dyrektywie w sprawie praw konsumentéw. Proponowana
zmiana objeta zostata pakietem zmian legislacyjnych europejskiego ustawodawstwa kon-
sumenckiego stanowigcych element tzw. Nowego tadu dla konsumentdéw przedstawionych
w kwietniu 2018 r.2°

Zmiany dyrektywy 2011/83/UE odnoszace sie do definicyjnego ujecia tresci cyfrowych obejmg
min. art. 2 pkt 6 dyrektywy, tj. definicje umowy o Swiadczenie ustug oraz pkt 11 i definicje tresci
cyfrowych. Zaproponowano takze dodanie nowych definicji w pkt 16 (,umowa o dostarczanie tresci
cyfrowych, ktore nie sg dostarczane na trwatym nosniku”), w pkt 17 (,ustuga cyfrowa”) i w pkt 18
(,umowa o swiadczenie ustug cyfrowych”).

W zakresie definicji tresci cyfrowych zmieniony art. 2 pkt 11 ujmuje tresci cyfrowe jako ,dane
wytwarzane i dostarczane w formie cyfrowej, fgcznie z plikami wideo, plikami audio, aplikacjami,
grami cyfrowymi i wszelkim innym oprogramowaniem”, w czym przypomina propozycje definiciji
ujetej w art. 2 ust. 1 lit (a) projektu dyrektywy o tresciach cyfrowych w wersji z 2015 r. Daleko
idgce podobienstwo do opublikowanej w 2015 r. propozycji dyrektywy o tresciach cyfrowych wi-
doczne jest takze w zaproponowanej we wniosku definicji ,ustugi cyfrowej”, ktéra obejmie ustuge
pozwalajgcg na tworzenie, przetwarzanie, gromadzenie i dostep do danych w formie cyfrowe;j
oraz ustuge umozliwiajgcg udostepnienie danych lub interakcje miedzy danymi przestanymi lub
utworzonymi przez konsumenta i innych uzytkownikow ustugi®®. Definicja obejmuje takze ustugi
Swiadczone w chmurze obliczeniowej, takie jak edycja tekstow lub korzystanie z gier oraz w me-
diach spoteczno$ciowych.

Zatozeniem wnioskodawcow jest objecie zakresem dyrektywy 2011/83/UE umow o dostarcze-
nie tresci cyfrowych niezaleznie od formy ich dostarczenia i uméw o swiadczenie ustug cyfrowych
niezaleznie od sposobu ich dostarczenia konsumentowi lub dostepu do nich oraz niezaleznie od
tego czy swiadczenie konsumenta polegaé bedzie na zaptacie ceny, czy dostarczeniu danych
osobowych3!,

Wskazane zmiany powinny doprowadzi¢ do ujednolicenia definicji zawartych w dyrektywie
w sprawie praw konsumentéw i projektowanej dyrektywie o tresciach cyfrowych. Spowodujg one
takze rozszerzenie stosowania dyrektywy w sprawie praw konsumentéw o ustugi, w tym ustugi
cyfrowe, Swiadczone w zamian za dane konsumenta, przetwarzane niewytgcznie w celu wykonania

28 Motyw 22 projektu dyrektywy o tresciach cyfrowych.

29 Whniosek z dnia 11.04.2018 r. w sprawie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajgcej dyrektywe Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia
1993 r., dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6/WE, dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/29/WE oraz dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia przepiséw UE dotyczacych ochrony konsumenta,
KOM(2018) 185 wersja ostateczna.

30 Zob. projekt art. 2 ust. 17 dyrektywy w sprawie praw konsumentow.

31 Zob. projekt nowych przepisow art. 2 ust. 16 i art. 2 ust. 18 dyrektywy w sprawie praw konsumentow.
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umowy lub w celu dostosowania sie do wymogdw prawa ani w zadnym innym celu, takie jak dane
przechowywane w chmurze, w serwisach spotecznos$ciowych, adresy email32.

V. Podsumowanie

Kazdy z przytoczonych powyzej obowigzujgcych, jak rowniez dopiero projektowanych aktow
prawnych zawiera definicje legalng tresci cyfrowych. Niekiedy sg to definicje autonomiczne, uza-
sadnione potrzebami danego obszaru regulacji. Powszechno$¢ znaczenia tresci i ustug cyfrowych
pozwala oczekiwac, ze pojecia te coraz czesciej beda definiowane normatywnie. Zréznicowanie
przedmiotowego zakresu tresci cyfrowych, do ktérych zastosowanie znajdujg poszczegdine akty
prawne i zbyt kazuistyczne formutowanie nowych definicji tresci cyfrowych na potrzeby jednost-
kowych aktow prawnych wydaje sie nie by¢ dobrg praktyka.

Wsrdd rodzacych sie na tym tle zastrzezen wymieni¢ nalezy ryzyko stworzenia luk praw-
nych, niejednolitosci wyktadni pojec i rozbieznosci w zakresie stosowania prawa na poziomie
krajowym. Trzeba pamieta¢, ze tresci cyfrowe stanowig kategorie podlegajgcg bardzo szybkim
zmianom technologicznym. Charakterystyka ich przysztych postaci, czy tez form przekazu, jest
nieprzewidywalna. Stosowana technika legislacyjna, polegajgca na wprowadzaniu do sytemu
prawa autonomicznych definicji tego samego pojecia, stuzy w podanych przypadkach jedynie
okresleniu przedmiotowego zakresu stosowania danego aktu prawnego. Modelowanie pojecia
tresci cyfrowych nie zmienia przeciez faktu, ze dane cyfrowe stanowig, obiektywnie ujmujac, tresci
cyfrowe bez wzgledu na definicje. Tworzenie odbiegajacych od powszechnego rozumienia pojec
definicji legalnych nie wydaje sie w przypadku tresci cyfrowych koniecznym zabiegiem.

Watpliwosci, ktére nasuwaijg sie po analizie projektdw legislacyjnych, dotyczg takze zréznico-
wania zakresu tresci cyfrowych i ustug cyfrowych w aktach prawnych regulujgcych rézne obszary
tych samych stosunkéw prawnych. Problemy, jakie zréznicowanie takie moze rodzié¢, dostrzegt
takze ustawodawca europejski, czego wyrazem jest proponowana zmiana ujecia tresci i ustug
cyfrowych oraz umow ich dotyczagcych w dyrektywie w sprawie praw konsumentow. Przyjety kie-
runek zmian projektu nalezy oceni¢ pozytywnie.

Warto mie¢ na uwadze, ze zmiennosc tresci cyfrowych sprzyja¢ bedzie dezaktualizacji defini-
cji formutowanych zbyt szczegodtowo, kazuistycznie. Mnozenie autonomicznych odrebnych legal-
nych definicji pojecia, ktdrego zakres desygnatow dynamicznie i nieprzewidywalnie sie zmienia,
zmniejszy w rezultacie przejrzystos¢ prawa.
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