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Streszczenie

Przedmiot przyjetej w dniu 20 maja 2019 r. dyrektywy 2019/770 stanowig prawa i obowigzki
stron umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych. Ustawodawcy krajowi zobowigzani sg do
implementacji unijnego aktu do wewnetrznych porzadkéw prawnych do 1 lipca 2021 r. Do dnia
przedstawienia projektu dyrektywy, panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej nie osiggnety jedno-
litego rozwoju krajowego prawa zobowigzan w zakresie dostarczania tresci lub ustug cyfrowych.
Zapewnienie realnej ochrony prawnej nabywcéw tresci lub ustug cyfrowych jest uzaleznione od
prawidtowej interpretacji przepisow dyrektywy 2019/770. Z tego wzgledu niniejszy artykut skupia
sie na analizie kluczowych zagadnien dyrektywy, tj. wymogdéw zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych
z umowg oraz srodkéw ochrony prawnej przystugujgcych konsumentom w przypadku wystgpienia
wad w dostarczonych tresciach lub ustugach.
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. Wprowadzenie

Do dnia przedstawienia projektu dyrektywy (UE) 2019/770", temat tresci i ustug cyfrowych
nie stanowit przedmiotu rozbudowanej regulacji prawnej w wiekszoéci panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej. Tresci cyfrowe byty w niewielkim zakresie uregulowane w dyrektywie 2011/83/UE?,
jednak poza jej zakresem pozostawaty m.in. Srodki prawne w przypadku braku zgodnosci tresci
lub ustug cyfrowych z umowa.

W dyrektywie 2019/770 tresci cyfrowe zostaly zdefiniowane jako dane wytwarzane i do-
starczane w postaci cyfrowej, takie jak pliki wideo, audio, aplikacje, gry cyfrowe i inne opro-
gramowanie. Obok tresci cyfrowych unijny akt prawny wyrédznia jako odrebng kategorie ustugi
cyfrowe dwojakiego rodzaju. Ustugi pierwszego rodzaju pozwalajg konsumentowi na wytwarza-
nie, przetwarzanie i przechowywanie danych w postaci cyfrowej lub zapewniajg dostep do nich.
Drugi rodzaj stanowig ustugi umozliwiajgce konsumentowi wspoétkorzystanie z danych w postaci
cyfrowej lub dokonywanie innego rodzaju interakcji, za pomocg takich danych. Dane te przesy-
tane lub wytwarzane sg przez konsumenta lub innych uzytkownikéw ustugi. Przyktadem ustu-
gi cyfrowej jest udostepnianie plikow wideo, audio, umozliwienie edycji tekstowej w chmurze
obliczeniowe;j.

Jak wskazuje art. 3 dyrektywy 2019/770, ma ona zastosowanie do uméw, ktorych stronami
sg przedsiebiorca i konsument. Sg to umowy jednostronnie profesjonalne, zawierane wytgcznie
w stosunkach B2C. Strony umowy o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych zobowigzujg sie
do spetnienia dwéch $wiadczenh. Przedsiebiorca ma dostarczy¢ konsumentowi tresci lub ustu-
gi cyfrowe, a konsument zaptaci¢ cene. Swoje zobowigzanie konsument moze réwniez, pod
pewnymi warunkami, wykonaé, dostarczajgc przedsiebiorcy dane osobowe. Natomiast, jezeli
konsument zawrze umowe, ktéra nie zobowigzuje go do spetnienia zadnego $wiadczenia wza-
jemnego, musi liczy¢ sie z tym, ze nie bedg przystugiwaty mu prawa przewidziane w dyrekty-
wie 2019/770.

Okreslenie roszczen przystugujgcych konsumentom w przypadku otrzymania wadliwych tresci
lub ustug cyfrowych stawato sie coraz bardziej przez nich oczekiwane, zwtaszcza biorgc pod uwage
dostepne $rodki ochrony w przypadku nabywania rzeczy materialnych. Ponadto, nieuzasadnione
rozbieznosci praw i obowigzkow stron umowy sprzedazy towardw i umowy o dostarczenie tresci
lub ustug cyfrowych coraz czesciej postrzegano jako czynnik ograniczajgcy rozwdj gospodarczy
w wymiarze krajowym i unijnym (Litowczenko, 2012, s. 37).

Il. Zgodnosé tresci lub ustug cyfrowych z umowa

Tresci lub ustugi cyfrowe dostarczone konsumentowi powinny spetnia¢ zaréwno subiektywne,
jak i obiektywne wymogi zgodnosci z umowa. Subiektywne wymogi zgodnosci to te wprowadzo-
ne przez strony umowa, natomiast obiektywne kryteria zostaty okreslone w dyrektywie 2019/770
i opierajg sie co do zasady na uzasadnionym oczekiwaniu konsumentéw (Havu, 2019, s. 177).

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z 20.05.2019 r. w sprawie niektdrych aspektow uméw o dostarczanie tresci cyfrowych
i ustug cyfrowych (Dz. Urz. UE 2019 L 136/1).
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajgca 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 (Dz. Urz. UE 2011 L 304/64).
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Przede wszystkim tresci lub ustugi cyfrowe powinny wystepowac w ilosci, mie¢ cechy i inne
funkcje przewidziane w umowie, a takze inne typowe dla tresci lub ustug tego rodzaju oraz wy-
petnia¢ kryteria bezpieczenstwa, ciggtosci i dostepnosci.

Co wiecej, tresci lub ustugi cyfrowe muszg nadawac sie do okreslonego celu, o ktéorym
konsument poinformowat przedsigbiorce, ktéry go zaakceptowat. Nawet jezeli konsument nie
poinformuje przedsiebiorcy najpdzniej w momencie zawarcia umowy o tym szczegdolnym celu,
moze oczekiwac, ze tresci lub ustugi cyfrowe beda nadawaty sie do celdw, do ktérych najczesciej
wykorzystuje sie tresci lub ustugi tego samego rodzaju. Przyktadowo, konsument nabyt program
antywirusowy w celu ochrony poczty elektronicznej. Nawet jezeli nie poinformowat przedsiebiorcy,
ze chce wykorzystac¢ dostarczong tres¢ cyfrowg do skanowania przychodzacej korespondenciji
elektronicznej w celu wykrycia wirusow i niebezpiecznych zatgcznikéw, przedsiebiorca musi za-
pewnic, aby program antywirusowy realizowat swoj podstawowy cel, tj. ochrone sprzetu i opro-
gramowania przed wirusami.

Ponadto, tresci lub ustugi cyfrowe powinny by¢ dostarczane tgcznie z akcesoriami i instruk-
cjami, w tym instrukcjg instalacji, oraz wsparciem technicznym dla konsumenta, zgodnie z umo-
w3, ale takze wtedy, gdy konsument moze zasadnie tego oczekiwaé. Tresci lub ustugi cyfrowe
majg by¢ réwniez zgodne z ich wersjami probnymi lub zapowiedziami, udostepnionymi przed
Zzawarciem umowy.

Tresci lub ustugi cyfrowe, aby spetnia¢ wymogi zgodnosci z umowa, nie tylko muszg m.in. by¢
kompatybilne ze $rodowiskiem cyfrowym konsumenta, lecz takze zosta¢ wiasciwie potgczone
Z jego sprzetem komputerowym lub oprogramowaniem. Niewtasciwa integracja tresci lub ustug
cyfrowych moze stanowic przestanke odpowiedzialnosci przedsiebiorcy.

Podkreslenia wymaga, ze wada prawna tresci lub ustug cyfrowych moze zosta¢ uznana
za brak zgodnosci z umowg. W praktyce niektére umowy licencyjne uprawniajg jedynie do ko-
rzystania z danych tresci lub ustug cyfrowych, bedgcych utworem, w okreslony sposob, np. do
odtworzenia pliku wideo na wtasnym urzgdzeniu, co powoduje, ze prawa 0sob trzecich, takie jak
prawa tworcow, moga stanowi¢ przyczyne ograniczenia albo uniemozliwienia w catosci korzy-
stania z tresci lub ustug cyfrowych lub z niektérych ich funkcji (Helberger, Loos, Guibault, Mak
i Pessers, 2013, s. 46; Spindler i Sein, 2019, s. 490). Prawodawca unijny uznat, ze takie ograni-
czenie lub uniemozliwienie, ktére dotyczy cech zwykle wystepujgcych w tresciach lub ustugach
cyfrowych tego samego rodzaju i ktorych konsument moze zasadnie oczekiwac, stanowi naru-
szenie obiektywnych wymogdéw zgodnosci z umowa.

Warto wskazaé, ze na mocy umowy tgczgcej przedsiebiorce i konsumenta przedsiebiorca
moze zobowigzac sie do dostarczania aktualizacji. W przypadku braku wywigzania sie¢ z obowigz-
ku aktualizaciji, poniesie on odpowiedzialno$¢ na podstawie krajowego przepisu transponujgce-
go art. 11 ust. 1 w zw. z art. 7 lit. d dyrektywy 2019/770. Prawodawca unijny uznat, ze z uwagi
na czeste udoskonalanie tresci lub ustug cyfrowych, w celu zapewnienia realnej ochrony praw
konsumentéw, konieczne jest ponadto wprowadzenie, niezaleznie od postanowienn umownych,
obowigzku dostarczania aktualizacji tresci lub ustug cyfrowych, ktérych brak instalacji powoduje
niezgodnosc tresci lub ustug z umowa.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze dyrektywa 2019/770 okresla warunki zgodnos$ci z umowa, ktére
sg dedykowane wytgcznie tresciom i ustugom cyfrowym. Analogiczne zagadnienia odnoszgce sie
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do towaréw konsumpcyjnych® wprowadzita dyrektywa 1999/44/WE*. Weszta ona w zycie ponad
20 lat temu, wobec czego moze nie odzwierciedlac w petni obecnych ambicji UE dotyczgcych
zapewnienia prawidiowego funkcjonowania rynku wewnetrznego, jak i rosngcej cyfryzacji obrotu
gospodarczego. W mojej opinii, regulacja dyrektywy 2019/770 w zakresie wymogoéw zgodnosci
z umowg ma zblizong tres$¢ oraz przejmuje rozwigzania z dyrektywy 1999/44/WE i projektu roz-
porzgdzenia CESL® skupionych w znacznej mierze na sprzedazy towaréw (zob. Colombi Ciacchi
i van Schagen, 2017, s. 99, 101; Giliker, 2017, s. 109; 2020, s. 318; Staudenmayer, 2019, s. 2498).
O ile zamiarem prawodawcy unijnego byto dostosowanie dotychczasowych kryteridéw ustalonych
dla rzeczy materialnych do wtasciwosci tresci i ustug cyfrowych, o tyle rezultat zostat osiggniety.
Chociaz prawodawca unijny dostrzegt koniecznos¢ zapewnienia funkcjonalnosci, kompatybilno$ci
tresci lub ustug cyfrowych oraz ich aktualizacji, wprowadzone kryteria zgodnosci z umowg zdajg
sie nie uwzglednia¢ w petni specyfiki tresci lub ustug cyfrowych.

ll. Srodki ochrony prawnej konsumentéw

Komisja, przedstawiajgc we wniosku legislacyjnym nowg regulacje dostarczania tresci lub
ustug cyfrowych, dgzyta do wprowadzenia rozwigzan wspierajgcych innowacje na rynku, chcac
jednoczesnie dopasowac istniejgce prawo uméw do nowego kontekstu tresci i ustug cyfrowych.
Tym sposobem dyrektywa 2019/770 w przyjetym brzmieniu jest pewnego rodzaju kompromisem®
miedzy innowacjg rynkowg a checig zaadaptowania poprzedniego modelu prawa konsumenckiego
(Howells, 2020, s. 152), co obrazuje m.in. wprowadzenie hierarchii srodkéw przystugujgcych kon-
sumentowi. W doktrynie wskazuje sie, ze w celu zapewnienia wiekszej elastycznosci panstwom
cztonkowskim na etapie implementaciji dyrektywy 2019/770, skuteczniejszym rozwigzaniem by-
toby ustalenie warunkoéw stosowania réznych $srodkéw prawnych zamiast wprowadzenia $cistej
hierarchii pomiedzy poszczegdlnymi srodkami (Giliker, 2020, s. 305, 313; Mak, 2016, s. 12)".
Dyrektywa 2019/770 utrzymata sekwencyjnos¢ srodkéw, chcgce zapobiegac niweczeniu umow.
Polski ustawodawca upatruje w dyrektywie 2019/770 idei wspierania tzw. gospodarki o obiegu
zamknietymé®. W ten sposdb w przypadku braku zgodnosci z umowg konsument moze zgdaé po
pierwsze, doprowadzenia tresci lub ustugi cyfrowych do zgodnosci z umows, po drugie, otrzy-
mania proporcjonalnego obnizenia ceny, po trzecie, rozwigzania umowy. Dopiero gdy pierwszy
Srodek zaradczy okaze sie nieskuteczny, konsument moze wystgpi¢ z dalej idgcymi zgdaniami,
tj. otrzymac proporcjonalne obnizenie ceny lub pod pewnymi warunkami, ztozy¢ oSwiadczenie
0 rozwigzaniu umowy.

3 W rozumieniu dyrektywy 1999/44/WE towary konsumpcyjne oznaczajg wszystkie materialne rzeczy ruchome, z wyjatkiem towaréw sprzedawanych
w drodze egzekucji lub w inny sposéb przez wtadze sgdowe, wody i gazu, gdy nie sg wystawione na sprzedaz w ograniczonej objetosci lub w ustalonej
ilosci, elektrycznosci.

4

Dyrektywa 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.05.1999 r. w sprawie niektoérych aspektéw sprzedazy towaréw konsumpcyjnych
i zwigzanych z tym gwarancji (Dz. Urz. UE 1999 L 171/12).

5 Whniosek rozporzgdzenie Parlamentu i Rady w sprawie wspdlnych europejskich przepiséw dotyczgcych sprzedazy, KOM(2011) 635 final.

6 Niektore rozwigzania w prawie UE przyjmowane sg nie z uwagi na pozytywny wptyw dla rynku wewnetrznego, a z powodu koniecznosci uzyskania ak-
ceptacji panstw cztonkowskich na okreslong konstrukcje normy i brzmienie przepisu (zob. Jagielska, Rott-Pietrzyk i Wiewiérowska-Domagalska, 2012, s. 9).

7 Zob. Bureau Européen des Unions de Consommateurs, Digital Content Directive. Key recommendations for the trialogue negotiations, Pozyskano
z: http://www.beuc.eu/publications/beuc-x-2018-003_digital_content_directive.pdf (30.09.2020).

8  Ministerstwo Sprawiedliwosci, Projekt ustawy o zmianie ustawy o prawach konsumenta oraz ustawy — Kodeks cywilny, projekt nr UC53. Pozyskano z:
https://bip.kprm.gov.pl/kpr/bip-rady-ministrow/prace-legislacyjne-rm-i/prace-legislacyjne-rady/wykaz-prac-legislacyjny/r807340,Projekt-ustawy-o-zmianie
-ustawy-o-prawach-konsumenta-oraz-ustawy-Kodeks-cywilny.html (30.09.2020).
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Hierarchia srodkéow prawnych ma swoje zrédto w unijnych aktach prawnych poprzedzajg-
cych dyrektywe 2019/770, a ktére odnosity sie w pewnym zakresie do sprzedazy tresci cyfro-
wych lub towaréw konsumpcyjnych. Dyrektywa 2019/770 opiera sie na rozwigzaniach dyrektywy
1999/44/WE oraz projektu rozporzadzenia CESL (Colombi Ciacchi i van Schagen, 2017, s. 99,
101; Giliker, 2017, s. 109; 2020, s. 312, 318). Przykladowo mozna wskaza¢ art. 14 dyrektywy
2019/770, ktéry parafrazuje art. 100 CESL, okre$lajgcy wprost kryteria zgodnosci towaréw i tre-
Sci cyfrowych. W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze hierarchia srodkéw prawnych nie byta
poddana petnej harmonizacji na gruncie dyrektywy 1999/44/WE, a rozporzgdzenie CESL miato
by¢ instrumentem opcjonalnym (Stabentheiner, 2012, s. 63). Wobec tego, pahstwa czionkowskie
mogty nie wprowadzi¢ sekwencyjnosci sSrodkéw ochrony prawnej. Natomiast dyrektywa 2019/770,
ktora jest aktem prawnym o harmonizacji maksymalnej, przyjeta hierarchiczng strukture srodkow
prawnych przystugujacych konsumentom. Ponadto warto dodaé, ze prawodawca unijny przewi-
dziat dla uméw sprzedazy towarow w dyrektywie 2019/771° mniej rygorystyczne rozwigzanie©.
Mimo przejscia z modelu harmonizacji minimalnej do petnej harmonizacji przepisow krajowych,
dyrektywa 2019/771 utrzymuje, zgodnie z jej art. 3 ust. 7, swobode pozostawienia konsumentom
w okreslonych okolicznosciach wyboru konkretnego srodka ochrony prawne;j.

1. Doprowadzenie do zgodnos$ci z umowa

W przypadku braku zgodnos$ci z umowg konsument moze zgdac w pierwszej kolejnosci, aby
przedsiebiorca doprowadzit tresci lub ustugi cyfrowe do zgodnosci z umowg. Dyrektywa 2019/770
nie wskazuje sposobu, za pomocg ktérego przedsiebiorca ma przywrdci¢ tresci lub ustugi cyfro-
we do takiego stanu. Z uwagi na roznorodno$¢ tresci i ustug cyfrowych oraz ich technologiczne
wiasciwosci niemozliwym bytoby okres$lenie jednego odpowiedniego sposobu spetnienia zgdania
konsumenta. Co wiecej, to przedsiebiorca posiada najszerszg i specjalistyczng wiedze dotyczacyg
dostarczanych tredci i ustug, wobec czego powinien potrafi¢ okresli¢, co spowodowato ich nie-
zgodnos¢. Przyktadowo, w sytuaciji gdy za pomocg aplikacji konsument uzyskuje dostep do zbyt
matej ilosci filméw wzgledem liczby okreslonej w umowie, wystarczajgcym srodkiem do zapewnie-
nia zgodnosci z umowg moze by¢ udostepnienie aktualizacji tej aplikacji. Natomiast w przypadku
niemoznosci odtworzenia pliku audio na sprzecie komputerowym konsumenta, np. ze wzgledu
na uszkodzenie pliku, skutecznym rozwigzaniem okazac¢ sie moze dostarczenie przez przedsie-
biorce nowej kopii tresci cyfrowe;j.

Dyrektywa 2019/770 nie pozostawia konsumentowi wyboru metody doprowadzenia do zgod-
nosci z umowa ani nie obliguje przedsiebiorcy do skorzystania z najwygodniejszego sposobu dla
konsumenta. Jednak, zgodnie z art. 14 ust. 3 dyrektywy, przedsiebiorca powinien to uczyni¢ bez
powaznych niedogodnosci dla konsumenta oraz nieodptatnie, uwzgledniajgc charakter tresci lub
ustug cyfrowych, a takze cel, do ktérego konsument wykorzystuje te tresci lub ustugi. Konsument
powinien uzyskac tresci lub ustugi cyfrowe zgodne z umowg w rozsgdnym terminie od przekazania
informaciji o wystgpieniu niezgodnosci. Wobec réznorodnosci tresci i ustug cyfrowych prawodawca

9 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771 z 20.05.2019 r. w sprawie niektorych aspektdw umow sprzedazy towardw, zmieniajaca
rozporzgdzenie (UE) 2017/2394 oraz dyrektywe 2009/22/WE i uchylajgca dyrektywe 1999/44/WE (Dz. Urz. UE 2019 L 136/28).
10 |stotne w odniesieniu do tresci lub ustug cyfrowych zawartych w towarach z elementami cyfrowymi lub wzajemnie z nimi potgczonych, zob. art. 12

dyrektywy 2019/771 (Spindler i Sein, 2019, s. 490). Z uwagi na to, ze $rodki ochrony prawnej w razie niezgodnosci towaru z umowa byty wczesniej objete
minimalng harmonizacjg dyrektywy 1999/44/WE, dyrektywa 2019/771 daje pafstwom cztonkowskim pewien zakres swobody (zob. Carvalho, 2019, s. 194).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 7(9) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.9.2



29

Klaudia Koman e  Srodki ochrony prawnej konsumentéw w przypadku braku zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowg

unijny celnie nie wskazat sztywnego terminu wykonania obowigzku przez przedsiebiorce. Strony
umowy sg uprawnione do uzgodnienia terminu na doprowadzenie tresci lub ustug cyfrowych do
zgodnosci z umowag, co potwierdza motyw 64 dyrektywy 2019/770.

Negatywnie oceniam wprowadzenie prymatu zgdania doprowadzenia do zgodnoséci z umo-
wag, poniewaz jest srodkiem prawnym stworzonym dla rzeczy materialnych i w niektérych oko-
licznosciach moze nie sprawdzac¢ sie w kontekscie tresci i ustug cyfrowych (zob. Havu, 2019,
s. 178). Co wiecej, przyjecie pierwszenstwa tego srodka nie jest rozwigzaniem prokonsumenckim,
w szczegolnosci w ramach realizacji transakcji transgranicznych, gdy w ten sposéb konsumenci
sg zmuszeni do prowadzenia rozméw w jezykach obcych.

2. Proporcjonalne obnizenie ceny

Proporcjonalne obnizenie ceny mozliwe jest jedynie w przypadku uméw, na podstawie ktérych
konsument ptaci cene. Jezeli konsument dostarcza dane osobowe w zamian za udostepnienie
tresci lub ustug cyfrowych, w braku skutecznej realizacji zgdania doprowadzenia do zgodno-
Sci z umowg, moze on ztozy¢ oswiadczenie o rozwigzaniu umowy. Artykut 14 ust. 4 dyrektywy
2019/770 zawiera katalog zamkniety przypadkéw, w ktorych konsument jest uprawniony do zgdania
obnizenia ceny.

Po pierwsze, istniejg sytuacje, w ktérych doprowadzenie do zgodnosci z umowg jest niemoz-
liwe lub generuje zbyt duze koszty dla przedsigbiorcy, czynigc umowe nieoptacalng. Prawodawca
unijny po raz kolejny wzorowat sie na rozwigzaniach dyrektywy 1999/44/WE i wyktadni jej przepi-
sow ustalonej przez Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku w potgczonych sprawach Weber i Putz'.
Zardéwno prawne, jak i faktyczne ograniczenia mogg $wiadczy¢ o niemoznosci doprowadzenia do
zgodnosci z umowag tresci lub ustug cyfrowych (Staudenmayer, 2019, s. 2499). Przyktadem praw-
nego ograniczenia jest takie dziatanie przedsiebiorcy w celu spetnienia wymogoéw umowy, ktére
wigzatoby sie z naruszeniem praw autora tresci lub ustugi cyfrowej, bedgcej utworem. Odnoszac
sie do niewspotmiernosci kosztow, dokonuje sie jej oceny, biorgc pod uwage m.in. wartos¢, jakg
miatyby tresci lub ustugi cyfrowe, gdyby byty zgodne z umowg lub znaczenie braku zgodnosci dla
catej umowy. Przyktadowo, naktad kosztow przedsiebiorcy, wynikajgcy z koniecznosci ponownego
programowania lub stworzenia aktualizacji dla aplikacji o nieznacznej warto$ci, czynitby umowe
zawartg z konsumentem nieoptacalng.

Po drugie, konsument moze zgdac obnizenia ceny, jezeli wezwat przedsiebiorce do doprowa-
dzenia do zgodnos$ci z umowg, czego jednak ten nie uczynit w sposob okreslony w art. 14 ust. 3
dyrektywy 2019/770, tj. nieodptatnie, w rozsgdnym terminie i bez powaznych niedogodnosci dla
konsumenta.

Po trzecie, moze okazac sie, ze mimo proby lub préb doprowadzenia do zgodnosci z umowa,
odstepstwo od umowy wcigz wystepuje. Prawodawca unijny opiera sie na zatozeniu, ze konsumen-
towi powinno przystugiwac dalej idgce roszczenie z uwagi na utrate zaufania do przedsigbiorcy.
Sformutowanie uzyte w art. 14 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy 2019/770 nie pozwala jednoznacznie ustali¢,
czy konsument powinien zaakceptowac¢ dalsze proby doprowadzenia tresci lub ustugi cyfrowej
do zgodnosci z umowg przez przedsiebiorce. Natomiast, niemieckojezyczna wersja dyrektywy

" Wyr. TS z 16.06.2011 r. w potgczonych sprawach C-65/09 oraz C-87/09 Gebr. Weber GmbH v. Jiirgen Wittmer oraz Ingrid Putz v. Medianess
Electronics GmbH, ECLI:EU:C:2011:396, pkt 67.
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postuguje sie pojeciem ,proby” w liczbie pojedynczej'?, co sugerowatoby, ze jedna nieudana préba
usuniecia odstepstwa od umowy stanowitaby podstawe do zgdania przez konsumenta obnizenia
ceny (Bach, 2019, s. 1710)"3. Druga kwestia, ktéra rodzi watpliwosci interpretacyjne zwigzana jest
z rodzajem braku zgodnosci z umowg. Wyktadnia literalna nie daje odpowiedzi na pytanie, czy
istniejgce odstepstwo od wymogdow zgodnosci musi by¢ tym samym, ktére zgtaszat konsument,
czy jakiekolwiek inne uprawniajgce go do wystgpienia z roszczeniem.

Po czwarte, niekiedy brak zgodno$ci jest na tyle istotny, ze konsument powinien mie¢ prawo
natychmiastowego obnizenia ceny lub rozwigzania umowy bez uprzedniego zgdania doprowa-
dzenia do zgodnosci z umowg. Przyktadem takiej powaznej niezgodnosci jest oprogramowanie
antywirusowe, ktére samo w sobie jest zainfekowane wirusami. Przestanke z art. 14 ust. 4 lit. d
dyrektywa 2019/770 formutuje w sposéb nieprecyzyjny i mimo wyjasdnien oraz przyktadéw okre-
Slonych w jej motywie 65, bedzie stanowita podstawe do dalszej interpretacji (Staudenmayer,
2019, s. 2499).

Po pigte, istniejg sytuacje, w ktdrych korzystanie z pierwszego srodka ochrony prawnej w po-
staci zgdania doprowadzenia do zgodnosci z umowg jest pozbawione sensu i z géry skazane na
brak rezultatu, np. gdy — jak wskazuje art. 14 ust. 4 lit. e dyrektywy 2019/770 — przedsigbiorca
oswiadczy lub z okolicznosci wynika, ze nie dostarczy tresci lub ustug cyfrowych zgodnych z umowg
albo okolicznoéci jasno wskazuja, ze nie uczyni tego w rozsgdnym terminie lub bez powaznych
niedogodnosci dla konsumenta.

Okolicznosci wskazane w art. 14 ust. 4 lit. a i b dyrektywy 2019/770, w ktérych konsument
jest uprawniony do zgdania obnizenia ceny, zostaty przejete z dyrektywy 1999/44/WE. Natomiast
przypadki z art. 14 ust. 4 lit. c—e dyrektywy 2019/770 okreslono po raz pierwszy w przedstawio-
nym przez Komisje projekcie dyrektywy. Nowe przestanki miaty na celu utatwienie przejscia od
pierwszego srodka zaradczego, tj. doprowadzenia do zgodnosci z umowag, do drugiego w postaci
zgdania obnizenia ceny. W ten sposéb prawodawca unijny chciat uzyska¢ zgode panstw czton-
kowskich na petng harmonizacje srodkéw ochrony prawnej konsumenta (Staudenmayer, 2019,
s. 2499). Obawiano sie sprzeciwu tych panstw cztonkowskich, ktére implementujgc dyrektywe
1999/44/WE, nie wprowadzity hierarchii srodkéw prawnych w razie niezgodnosci towardéw kon-
sumpcyjnych z umowa, a zapewniaty konsumentom swobode wyboru.

Skoro tresci i ustugi cyfrowe mogg by¢ udostepniane konsumentowi w ramach jednej lub kilku
dostaw albo w sposob ciggty, nalezy zastanowi¢ sie, jak sposdb dostawy wptywa na obnizenie ceny.
Prawodawca unijny przyjat, ze w przypadku tresci lub ustug cyfrowych udostepnionych jednorazowo
lub w ramach szeregu odrebnych dostaw, obnizenie ceny powinno by¢ proporcjonalne do zmniej-
szenia wartosci tych tresci lub ustug w poréwnaniu 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 szczegdlnosci ze prawodawca unijny
uzaleznit kalkulacje od sposobu dostawy tresci lub ustug cyfrowych. Przede wszystkim dyrektywa
2019/770 zdaje sie odnosi¢ do obiektywnej utraty wartosci. Niekiedy jednak dla konsumenta istnie-
nie danej funkcji tresci lub ustugi cyfrowych moze stanowi¢ przyczyne podjecia decyzji o zawarciu

2 FEine Vertragswidrigkeit tritt trotz des Versuchs des Unternehmers ein (niem.), co oznacza ,hiezgodno$¢ wystepuje mimo proby przedsiebiorcy”
[ttum. wtasnel].

3 Inaczej niz w przypadku dyrektywy 2019/771, ktérej motyw 50 uzaleznia koniecznos¢ znoszenia przez konsumenta kolejnych prob doprowadzenia
towaru do zgodnosci z umowg m.in. od wartosci i rodzaju towaru.
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umowy. Natomiast niezgodnos¢ polegajaca na braku tej funkcji moze by¢ nieistotna dla samej
wartosci tej tresci lub ustugi cyfrowej. Wéwczas przedsiebiorca zwolni sie z odpowiedzialnosci,
redukujgc nieznacznie cene, a konsument bedzie zmuszony do zawarcia nowej umowy z innym
przedsiebiorca, ktory dostarczy tres¢ lub ustuge cyfrowg tego samego rodzaju zgodng z umowa.
Przyktadowo, brak funkcji potgczenia Bluetooth moze nieznacznie wptyng¢ na obiektywng war-
tos¢ gry komputerowej, podczas gdy taki brak zgodnosci z umowg uniemozliwia konsumentowi
korzystanie z tresci cyfrowej w oczekiwany sposob. Natomiast obnizenie ceny w przypadku tresci
lub ustug cyfrowych udostepnianych w sposob ciggly zdaje sie sprowadzac do prostych zabiegow
arytmetycznych. Zgodnie z art. 14 ust. 5 in fine dyrektywy 2019/770, przedsiebiorca powinien ob-
nizy¢ cene za okres, w ktérym te tresci lub ustugi pozostawaty niezgodne z umowg

3. Rozwigzanie umowy

Jak wskazuje art. 15 dyrektywy 2019/770, konsument moze wykona¢ prawo do rozwigza-
nia umowy poprzez ztozenie przedsiebiorcy odpowiedniego oswiadczenia. Nalezy jednak miec¢
na uwadze, ze dyrektywa 2019/770 traktuje rozwigzanie umowy jako ultima ratio. Dopiero gdy
doprowadzenie do zgodnosci z umowa nie jest mozliwe, konsument moze ztozy¢ oswiadczenie
0 rozwigzaniu umowy pod warunkiem, ze brak zgodnos$ci z umowg nie jest nieistotny. Mozna
wysnu¢ wniosek, ze prawodawca unijny upatruje interesu ekonomicznego konsumentéw w real-
nym uzyskaniu $wiadczenia, a nie w rozwigzaniu umowy z ewentualng sankcjg odszkodowaw-
czg (Baginska, 2017, s. 14). Majgc na uwadze specyfike rynku ustug cyfrowych, ktory cechuje
szybko$¢ dostepu do oferowanych ustug, teza o checi utrzymania przez konsumenta stosunku
umownego w razie wystgpienia niezgodnosci przedmiotu swiadczenia z umowag, budzi watpliwo-
sci. Niemniej jednak prawodawca unijny, chcgc zapewnié¢ konsumentom skuteczng realizacje ich
praw, obarczyt przedsiebiorcow ciezarem udowodnienia nieistotnosci braku zgodnosci z umowa,
jak stanowi art. 14 ust. 6 zdanie drugie dyrektywy 2019/770.

W przypadku umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych, na podstawie ktérych konsument
spetnia swiadczenie, dostarczajgc dane osobowe, ma on prawo ztozy¢ oswiadczenie o rozwigzaniu
umowy takze wtedy, gdy brak zgodnosci jest nieistotny. Wynika to z natury danych osobowych,
ktére nie mogg by¢ traktowane jak towar ani waluta, co podkreslit Europejski Inspektor Ochrony
Danych Osobowych w opinii'# dotyczgcej projektu dyrektywy 2019/770. Préba odpowiedniego
stosowania srodka ochrony prawnej w postaci proporcjonalnego obnizenia ceny w przypadku,
gdy konsument dostarcza dane osobowe, jest skazana na niepowodzenie.

IV. Wnioski koncowe

Na przedsiebiorcy cigzy obowigzek dostarczenia tresci lub ustug cyfrowych, ktére sg zgod-
ne z umowa, tj. spetniajg subiektywne i obiektywne kryteria zgodnosci. Wymoég kumulatywnego
spetniania przestanek zgodnos$ci zastuguje na aprobate, poniewaz ogranicza wprowadzanie
przez przedsiebiorcéw do uméw postanowien ponizej standardu oczekiwanego przez konsu-
mentdw, np. wylgczajac prawo do aktualizacji. Dyrektywa 2019/770 korzysta z regulacji wymo-
goéw zgodnosci towaréw konsumpcyjnych z umowg okreslonych przez dyrektywe 1999/44/WE,

4 Opinia nr 4/2017 Europejskiego Inspektora Ochrony Danych w sprawie wniosku dotyczgcego dyrektywy w sprawie niektorych aspektow uméow
o dostarczanie tresci cyfrowych (Dz. Urz. UE 2017 C 200/1).
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osadzajgc je w realiach obrotu tresciami i ustugami cyfrowymi, co w pewnym stopniu ogranicza
innowacyjnos¢ przyjmowanych rozwigzan. W celu zapewnienia przedsiebiorcom zakresu swobo-
dy umozliwiono, pod okreslonymi warunkami, umowne odstepstwo od obiektywnych wymogéw
zgodnosci.

W przypadku dostarczenia przez przedsiebiorce tresci lub ustug cyfrowych niezgodnych
z umowg, konsument ma prawo skorzystac ze srodkéw ochrony prawnej wymienionych w art. 14
dyrektywy 2019/770. Srodki ochrony prawnej objete sg maksymalng harmonizacjg, co oznacza,
ze panstwa cztonkowskie nie mogg przyjmowac innych rozwigzan niz te, ktére przewiduje dy-
rektywa 2019/770. Z tego wzgledu, srodki przystugujace konsumentowi powinny by¢ wystarcza-
jaco ochronne (Mazurek, 2008, s. 24). Prymat zgdania doprowadzenia do zgodnosci z umowg
nie zastuguje na aprobate. Zwigzanie konsumenta sekwencyjnoscig srodkéw zaradczych zdaje
sie nie zapewnia¢ wysokiego poziomu ochrony, co pozostaje w sprzecznosci z celem dyrektywy
2019/770 (zob. Havu, 2019, s. 179).

Negatywnie oceniam redakcje przestanek zgdania obnizenia ceny, ktéra powoduje watpliwo-
Sci interpretacyjne. W konsekwencji trudnosci w odczytaniu intencji prawodawcy unijnego mogg
prowadzi¢ do zréznicowania poziomu ochrony konsumentéw w implementujgcych dyrektywe
aktach prawa krajowego. Ponadto nalezy poddac¢ krytyce Scistg hierarchie srodkéw prawnych
przystugujgcych konsumentom w przypadku braku zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych z umowa,
a w szczegolnosci traktowanie rozwigzania umowy jako ultima ratio, ktére niepotrzebnie zmierza
do utrzymania umowy, w sytuacji gdy przedsiebiorca nie wykonat cigzgcego na nim gtéwnego
zobowigzania umownego.

Niemniej jednak nie sposéb zaprzeczy¢ tezie, ze dyrektywa 2019/770 jest istotnym etapem
harmonizacji przepiséw konsumenckich na rynku cyfrowym. Przyjecie tego instrumentu potozyto
kres krajowym inicjatywom legislacyjnym w zakresie tresci lub ustug cyfrowych w obszarze obje-
tym harmonizacjg i pozwolito na stworzenie wspdélnych zasad dla tego typu umow. Nalezy zwrécic
uwage, ze dyrektywa 2019/770 jest wynikiem kompromisu miedzy wzmocnieniem ochrony praw-
nej konsumentéw a utatwieniem przedsiebiorcom swiadczenia transgranicznych ustug cyfrowych,
wobec czego niektore regulacje nie mogg by¢ uznane za stricte prokonsumenckie.

Na koniec warto podkresli¢, ze osiggniecie celéw zatozonych przez prawodawce unijnego
jest mozliwe jednak tylko w razie prawidtowej implementacji dyrektywy 2019/770, spojnej z dy-
rektywg 2019/771. Z tego wzgledu wdrozenie unijnego instrumentu wymaga od krajowych le-
gislatoréw, w tym polskiego ustawodawcy, starannego przeglgdu krajowych regulacji prawnych,
w szczegolnosci przepisdw transponujgcych dyrektywe 1999/44/WE. Jednoczes$nie implementacja
omawianego instrumentu wzbogaci krajowe systemy prawne o regulacje nowej kategorii przed-
miotu Swiadczenia, jakim jest dostarczanie tresci i ustug cyfrowych.
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