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Streszczenie

W dniu 25 grudnia 2014 r. wchodzi w zycie ustawa z 30 maja 2014 o prawach konsumenta
wdrazajgca przepisy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25 pazdziernika
2011 r. w sprawie praw konsumentéw. Artykut omawia przepisy ustawy dotyczgce zawierania
umow na odlegtos¢ w zakresie sprzedazy tresci cyfrowych niezapisanych na nosniku material-
nym, a w szczegoélnosci obowigzkow informacyjnych przedsiebiorcy oraz prawa konsumenta do
odstgpienia od umowy.

Stowa kluczowe: prawa konsumenta; tresci cyfrowe, umowy zawierane na odlegtosé; obowigzki
informacyjne; odstgpienie od umowy.

|. Wprowadzenie

W dniu 25 grudnia 2014 r. wchodzi w zycie ustawa z 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta
(Dz.U. z dnia 24 czerwca 2014, poz. 827) (dalej: upk lub Ustawa). Dokonuje ona wdrozenia do
polskiego porzgdku prawnego postanowien dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/
UE z 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentéw (Dz. Urz. UE L 304 z 22.11.2011,
s. 64) (dalej: dyrektywa 2011/83/UE lub dyrektywa konsumencka). Upk uchyla:

" Radca prawny w kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka; e-mail: wdziomdziora@gmail.com.
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» ustawe z 2 marca 2000 r. o ochronie niektorych praw konsumentéw oraz o odpowiedzialnoSci
za szkode wyrzgdzong przez produkt niebezpieczny;
» ustawe z 27 lipca 2002 r. o szczegodlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej oraz o zmia-
nie Kodeksu cywilnego
oraz zmienia szereg aktow prawnych w tym przepisy k.c.; k.w.; ustawe z 16 lipca 2004 — Prawo
telekomunikacyjne (dalej: Pt) czy ustawe z 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom rynkowym. Poza transpozycja dyrektywy 2011/83/UE upk porzadkuje i scala przepisy
dotyczgce odpowiedzialnosci za jakos¢ rzeczy sprzedanej. Niniejszy artykut poswiecony jest wy-
branym przepisom upk regulujgcym sprzedaz na odlegtos¢ tresci cyfrowych, ktére nie sg zapisa-
ne na nosniku materialnym. Artykut nie przedstawia kwestii relacji nowych przepiséw do innych
ustaw; w szczegolnosci poza zakresem niniejszego artykutu znalazty sie m.in. wzajemne relacje
miedzy przepisami upk a przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg
elektroniczng (t. j. Dz.U. z 2013 r., poz. 1422).

Il. Tresci cyfrowe — definicja

Zgodnie z przepisem art. 2 pkt 5 upk ,tre$¢ cyfrowa” to dane wytwarzane i dostarczane
w postaci cyfrowej. Definicja ta jest niemal jednobrzmigca z definicjg zawartg w art. 2 pkt 10 dy-
rektywy 2011/83UE, cho¢ ta ostatnia postuguje sie liczbg mnogg (,tresci cyfrowe”, nie zas ,tres¢
cyfrowa”) oraz zamiast stowa ,posta¢” uzywa pojecia ,forma”. Réznice te jednak nie powodujg
roznego zakresu pojeciowego w upk i dyrektywie 2011/83UE.

Przyblizenie znaczenia ,tresci cyfrowych” przynosi motyw 19 dyrektywy, ktéry wskazuje, ze
przyktadowo, tresciami cyfrowymi sg programy komputerowe, aplikacje, gry, muzyka, nagrania
wizualne lub teksty. Dostep do nich jest mozliwy ,poprzez pobieranie czy poprzez odbiér danych
przesyftanych strumieniowo, na trwatym nosniku czy przy uzyciu jakichkolwiek innych srodkow”.
W praktyce moze dotyczyé to wielu form udostepniania roznorodnych tresci. Spoglgdajgc na polski
rynek tresci cyfrowych, mozna wskaza¢ przyktadowo nastepujgce tresci cyfrowe:

1) utwory audiowizualne w postaci filmow fabularnych lub rysunkowych;
2) utwory audiowizualne w postaci audycji telewizyjnych (w rozumieniu ustawy o radiofonii i te-
lewizji — dalej: urt);
3) programy telewizyjne (w rozumieniu urt);
4) transmisje wydarzen sportowych lub innych wydarzen publicznych (np. uroczystosci pan-
stwowych lub koscielnych);
5) utwory muzyczne i stowno-muzyczne;
6) audycje lub programy radiowe;
7) gazety, czasopisma etc. (majgce pierwotng lub réwnolegtg) postac papierowg;
8) ksigzki w formie cyfrowej (e-booki);
9) oprogramowanie;
10) serwisy informacyjne o réznorakim charakterze.

Ustawa nie zawiera definicji ,nosnika materialnego”, cho¢ definiuje w art. 2 pkt 4 ,trwaty
nos$nik” jako ,materiat lub narzedzie umozliwiajgce konsumentowi lub przedsiebiorcy przecho-
wywanie informacji kierowanych osobiscie do niego, w sposdb umozliwiajgcy dostep do infor-
maciji w przysztosci przez czas odpowiedni do celéw, jakim te informacje stuzg, i ktére pozwalajg
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na odtworzenie przechowywanych informacji w niezmienionej postaci”. Dyrektywa 2011/83/UE
w ogodle nie postuguje sie pojeciem ,materialnego nosnika”, a jedynie pojeciem nosnika ,trwate-
go”. Wspomniany motyw 19 dyrektywy wskazuje, ze trwatym nosnikiem mogg by¢ np. ptyty CD
lub DVD. Motyw 23 rozszerza liste przyktadow trwatych no$nikéw o pamie¢ USB, karty pamieci,
dyski twarde komputeréw i poczte elektroniczng. Ttumaczy sie to w ten sposéb, ze ,informacje
przesytane za pomocg poczty elektronicznej sg zapisywane na serwerach dostawcy ustug hos-
tingowych, co w istocie oznacza, ze na trwatym nosniku (takim jak twardy dysk, serwer, macierz),
tyle ze niebedgcym w fizycznym wtadaniu konsumenta. (...) Do kategorii takiej jak poczta elek-
troniczna powinno zalicza¢ sie takze ustugi przesytania krotkich wiadomosci tekstowych w cy-
frowych sieciach telefonii komérkowej i stacjonarnej (sms), komunikatory typu Gadu Gadu, MSN
Messenger czy chat na Skype (w zakresie przesytania tekstu) itd.”". Jesli za trwaty no$nik uznaje
sie poczte elektroniczng to trwatym nosnikiem sg réwniez réznorakie narzedzia dostarczane przez
rozwigzania ,chmurowe”, gdzie informacje rowniez sg zapisane na trwatych nosnikach, takich jak
dyski twarde czy serwery, nawet w przypadku, kiedy zapisujgcy nie wie gdzie one sie znajdujg
lub gdy sg one rozproszone.

Biorgc pod uwage przywotang definicje ,trwatego nosnika” i dokonujgc wyktadni jezykowe;j
pojecia ,nosnik materialny”, przez ,nosnik materialny” mozna rozumie¢ materiat lub narzedzie
umozliwiajgce utrwalenie na nim tresci cyfrowych. Powstaje jednak powazna watpliwos¢ czy
pojecie trwatego nosnika i materialnego nosnika sg jednoznaczne. Wydaje sie, ze nie, ze nos-
nik materialny nie obejmuje informacji zapisanych w szeroko pojetej poczcie elektronicznej czy
w narzedziach chmurowych.

Dane, zgodnie z definicjg powinny by¢ zaréwno ,wytworzone”, jak i ,dostarczone” w formie
cyfrowej. Wytworzenie w formie cyfrowej nie oznacza jednakze wytworzenia pierwotnego. Innymi
stowy, dane mogg miec¢ pierwotnie posta¢ analogowg, ktéra poprzez dokonanie procesu cyfryzaciji
zyskuje postac cyfrowg i staje sie trescig cyfrowg (cho¢ w tym monecie brakuje jeszcze spetnienia
przestanki dostarczenia w formie cyfrowej). Przykladem moze by¢ utwér audiowizualny pierwotnie
utrwalony na tasmie swiattoczutej, ktéry nastepnie zostat poddany digitalizacji.

Zatem tresciami cyfrowymi niezapisanymi na no$niku materialnym sg dane wytwarzane i do-
starczane w postaci cyfrowej, udostepniane inaczej niz poprzez dostarczenie ich w formie utrwa-
lonej za pomocg materiatu lub narzedzia. W praktyce chodzi o ich przesyt drogg elektroniczna,
przewodowo lub bezprzewodowo i odbidr za pomocg urzgdzen umozliwiajgcych ich przetworzenie,
przechowanie i odtworzenie.

Upk, podobnie jak dyrektywy 2011/83/UE (zob. Wytyczne DG ds. Sprawiedliwosci dotyczgce
dyrektywy 2011/83/UE; dalej: Wytyczne)? nie stosuje sie do tresci cyfrowych dostepnych w sposob
otwarty i powszechny w Internecie bez wyraznego zawarcia umowy. Jak wskazano w Wytycznych
,sam dostep do strony internetowej czy pobranie z niej pliku nie moze by¢ traktowane jako ,umowa™.

1 B. Kaczmarek-Templin (red.), Ustawa o prawach konsumenta. Kodeks cywilny (wycigg). Komentarz, komentarz do art. 2, C.H. Beck, Warszawa 2014.

2 Wytyczne DG DS. Sprawiedliwosci dotyczace dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie
praw konsumentow, zmieniajgcej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajgcej dyrektywe
Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady’. Pobrano z: http://ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/crd_gui-
dance_pl.pdf (11.10.2014).

3 Ibidem. s. 74.
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lll. Obowiazki informacyjne przedsiebiorcy

1. Uwagi wstepne

Obowigzki przedsiebiorcy w umowach zawieranych poza lokalem przedsiebiorstwa lub na
odlegtos¢ uregulowane zostaty w rozdziale 3 upk. Zgodnie z art. 12 ust. 1 upk najpdzniej w chwili
wyrazenia przez konsumenta woli zwigzania sie umowa, przedsiebiorca ma obowigzek przekazac
konsumentowi, o ile informacje te nie wynikajg juz z okolicznosci, w sposéb jasny i zrozumiaty
12 kategorii informacji zwigzanych z zawierang umowag. Wytgcznie do tresci cyfrowych odnoszg
sie pkt 19 i 20 wskazanego przepisu.

2. Funkcjonalnosci i techniczne srodki ochrony

Art. 12 ust. 1 pkt 19 méwi o obowigzku informacyjnym dotyczacym . funkcjonalnosci tresci
cyfrowych oraz technicznych srodkdw ich ochrony”. Przepis ten zostat nieco inaczej sformutowany
niz odpowiadajgcy mu przepis art. 6 ust.1 pkt r dyrektywy 2011/83/UE. Réznica polega na tym,
ze dyrektywa mowi o ,funkcjonalnosc tresci cyfrowych, w tym réwniez” majgcych zastosowanie
technicznych srodkach ich ochrony. Tak wiec, o ile wedtug przepisu dyrektywy techniczne srodki
ochrony tresci cyfrowych mieszczg sie w pojeciu funkcjonalnosci tresci cyfrowych (sg ich szcze-
golnym rodzajem), to w polskiej regulacji, ze wzgledu na uzycie stowa ,oraz”, funkcjonalnosc¢ to
pojecie odrebne od technicznych srodkéw ochrony. Jakkolwiek przepis dyrektywy wydaje sie
bardziej spéjny i logiczny, to w praktyce réznica ta nie powinna mie¢ konsekwenciji dla zakresu
i rodzaju informacji podawanych przez przedsiebiorce.

W motywie 19 wskazano, ze funkcjonalnos¢ nalezy ,odnosi¢ do mozliwych sposobdéw wy-
korzystywania tresci cyfrowych, na przyktad do Sledzenia zachowania konsumenta”, a takze ,do
braku lub do istnienia jakichkolwiek ograniczen technicznych, takich jak ochrona za posrednictwem
zarzadzania prawami autorskimi do tresci cyfrowych lub kodowania regionalnego”.

Pojecie funkcjonalnosci zostato zilustrowane w Wytycznych kilkoma przyktadami. Wskazano
jednoczesnie, ze ,majgc na uwadze ogromne zréznicowanie tresci cyfrowych, niemozliwe wydaje
sie podanie wyczerpujgcej listy parametréw funkcjonalnosci i interoperacyjnosci, ktére odnosityby
sie do wszystkich produktow cyfrowych™. To na przedsigbiorcy spoczywa odpowiedzialno$¢ za
wybor takich informaciji, ktére sg potrzebne konsumentowi do podjecia swiadomej decyzji o za-
kupie tresci cyfrowych. Przyktady wskazane w Wytycznych to m.in.:

1) jezyk tresci i ewentualnych instrukciji;

2) sposob dostarczenia tresci;

3) czas odtwarzania tresci, np. w przypadku plikow dzwiekowych czy wideo;

4) typ i rozmiar pliku przeznaczonego do pobrania i zawierajgcego tresci cyfrowe;

5) informacja dotyczgca aktualizacji produktu;

6) warunki dotyczgce korzystania z produktu niezwigzane bezposrednio z interoperacyjnoscia,
takie jak sledzenie lub personalizacja; koniecznos¢ ,bycia on-line” dla korzystania z tresci
czy minimalne wymagania techniczne dla potaczenia internetowego;

7) wszelkie ograniczenia dotyczgce korzystania z produktu, w tym ograniczenia wynikajgce
z warunkow udzielanej licencji, a takze ,wszelkie funkcjonalnosci, z ktérych skorzystanie

4 |bidem, s. 77.
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zalezy od dokonania dodatkowego zakupu, na przyktad tresci ptatnych, cztonkostwa w klubie

lub dodatkowego sprzetu lub oprogramowania”.

Pamietac¢ trzeba, ze wskazane w Wytycznych wyliczenie ma charakter wytacznie poglgdo-
wy. W szczegdlnosci Wytyczne nie wskazujg przyktaddéw technicznych srodkéw ochrony tresci
cyfrowych. Mogg nimi by¢ systemy DRM (Digital Rights Management), kodowanie regionalne czy
cyfrowe znaki wodne. Nie znajduje jednak, w mojej ocenie, podstawy w przepisach poglad, zgodnie
z ktérym ,Przedsiebiorcy dostarczajgcy konsumentowi tresci cyfrowe muszg (...) informowac go
o odpowiedzialnosci karnej i cywilnej za nieuprawnione korzystanie z tych tresci”. Tego rodzaju
informacja moze by¢ dodana przez przedsiebiorce, ale nie jest wymagana przez przepisy prawa.

Dodac¢ nalezy, ze kazdy rodzaj tresci cyfrowych w powigzaniu ze sposobem ich oferowania
i udostepniania charakteryzowac sie bedzie innym rodzajem informacji dotyczgcych funkcjonal-
nosci, jakich nalezy udzieli¢. Przyktadowo, r6zni¢ moze sie zakres informaciji dotyczgcych tego
samego filmu fabularnego udostepnianego za optatg w systemie VOD w zaleznosci od platformy
sprzedazy. Jesli oferowanie i udostepnienie tego filmu nastepuje w ramach internetowego ser-
wisu wideo na zyczenie, ktéry jest otwarty dla szerokiego kregu odbiorcéw, by¢é moze potrzebna
jest informacja, ze film zostat zabezpieczony przed sporzgdzeniem jego kopii. Taka informacja
zapewne nie bedzie potrzebna, jesli film oferowany jest w ramach zamknietej (tj. kierowanej wy-
tacznie do abonentéw) platformy sprzedazowej przygotowanej przez operatora telekomunikacyj-
nego czy operatora telewizji ptatnej (przewodowej badz satelitarnej), w sytuacji w ktérej operator
zawart z abonentem umowe ramowag, w ktorej okreslit warunki dotyczgce mozliwosci lub braku
mozliwosci utrwalania pobieranych filméw.

3. Interoperacyjnosé

Kolejny, ze wskazanych wyzej przepisow dotyczgcych obowigzkéw informacyjnych, odno-
szgcy sie wylgcznie do tresci cyfrowych, to art. 12 ust. 1 pkt 20 upk wskazujgcy na obowigzek
informacyjny w zakresie ,majgcych znaczenie interoperacyjnosciach tresci cyfrowych ze sprze-
tem komputerowym i oprogramowaniem, o ktérych przedsiebiorca wie lub powinien wiedzie¢”.
Odpowiada on zasadniczo przepisowi art. 6 ust. 1 lit. s) dyrektywy 2011/83/UE. Do interoperacyj-
nosci odnosi sie motyw 19 dyrektywy 2011/83/UE, zgodnie z ktérym ,pojecie majgcej znaczenie
interoperacyjnosci ma opisywac informacje dotyczgce standardowego sprzetu i oprogramowania
komputerowego, z ktérym tresci cyfrowe sg kompatybilne, na przykiad: system operacyjny, wyma-
gana wersja oraz pewne cechy sprzetu komputerowego”. ,Interoperacyjno$¢ oznacza zdolnos¢
do komunikacji, wykonywania programow lub przekazywania danych miedzy r6znymi elementami
funkcjonalnymi”®. Tak wiec obowigzek poinformowania o interoperacyjnosciach tresci cyfrowych
ze sprzetem komputerowym i oprogramowaniem sprowadza sie do poinformowani konsumenta,
na jakiego rodzaju sprzecie i z uzyciem jakiego oprogramowania bedzie mégt prawidtowo sko-
rzysta¢ z oferowanych tresci cyfrowych.

Literalne brzmienie komentowanego przepisu upk oraz dyrektywy 2011/83/UE mowi o intero-
peracyjnosci ,ze sprzetem komputerowym?”, przez ktéry mozna rozumie¢ komputery (stacjonarne
i przenosne) wraz z urzgdzeniami peryferyjnymi. Byé moze do sprzetu komputerowego zaliczy¢

5 B. Kaczmarek-Templin (red.), Ustawa o prawach..., komentarz do art. 8.

6 Ibidem.
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mozna réwniez tablety. Jednakze tresci cyfrowe mogg by¢ odbierane takze przez inne rodzaje
urzgdzen, ktére trudno nazwac ,sprzetem komputerowym”, takie jak smartfony lub proste tele-
fony komdrkowe, czytniki e-bookdéw, cyfrowe odtwarzacze muzyczne, konsole do gier, tzw. set-
-top-boxy telewizyjne czy telewizory. Biorgc pod uwage, ze zasadniczym celem upk jest ochrona
konsumentéw, a celem omawianego przepisu jest dostarczenie konsumentowi wyczerpujgcej
informaciji o produkcie lub ustudze (tu o oferowanej tresci cyfrowej), to w mojej ocenie dla interpre-
tacji przepisu art. 12 ust. pkt 20 upk nalezy zastosowac wyktadnie celowosciowg i rozszerzajaca.
Przedsiebiorca powinien zatem podawac¢ informacje dotyczace interoperacyjnosci tresci cyfrowych
nie tylko z wasko pojmowanym sprzetem komputerowym, lecz takze z kazdym sprzetem zwykle
przeznaczonym do odbioru konkretnie oferowanych tresci cyfrowych.

4. Jednorazowe podanie informacji

Wymaog podawania informacji o interoperacyjnosci oferowanych tresci cyfrowych jest uza-
sadniony i zrozumiaty w sytuacji, kiedy tresci te oferowane sg w otwartych systemach. Powstaje
jednak pytanie: czy kazdorazowe podawanie tego rodzaju informacji jest konieczne w systemach
zamknietych. Przyktadem moze by¢ system sprzedazy tresci audiowizualnych (flméw w syste-
mie na zadanie albo dostepu do sprawozdan z wydarzen sportowych w systemie pay-per-view)
oferowanych wytgcznie swoim abonentom przez operatora telewizji cyfrowej za pomoca set-top-
-boxa (dekodera) i interfejsu wyswietlanego na ekranie telewizora. Takie tresci mogg by¢ odbie-
rane wytgcznie za pomoca systemu teleinformatycznego dostarczonego przez dostawce ustugi,
konieczne jest rowniez uzycie dostarczonego przez dostawce ustugi sprzetu (wspomnianego
dekodera, a takze np. routera lub anteny satelitarnej). Wie o tym kazdy przecietny konsument,
w szczegolnosci korzystajgey juz wczesniej z ustug danego dostawcy ustug. Innym przyktadem
jest sprzedaz e-bookdéw wytgcznie w jednym formacie dla odbiorcow posiadajgcych sprzet lub
oprogramowanie danego dostawcy. Model taki stosuje np. Amazon.

Art. 12 ust. 1 upk kaze przedsiebiorcy poinformowaé¢ konsumenta o cechach transakcji lub
oferowanej ustugi lub towaru ,hajpozniej w chwili wyrazenia przez konsumenta woli zwigzania
sie umowg”. Biorgc pod uwage nature przywotanych wyzej modeli sprzedazy tresci cyfrowych
w systemach ,zamknietych” oraz literalne brzmienie wskazanego przepisu mozna postawi¢ teze,
ze konsument nie musi by¢ informowany przy zawieraniu kazdej umowy (z zastrzezeniem przepi-
su art. 17 ust. 1 upk, o ktérym mowa w dalszej czesci artykutu). Uprawnione jest moim zdaniem
twierdzenie, ze wystarczy jednokrotne przekazanie konsumentowi informacji, o ktérych mowa
w art. 12 ust. 1, w tym informacji dotyczgcych funkcjonalnosci, interoperacyjnosci oraz technicz-
nych srodkéw ochrony tresci cyfrowych. Przekazanie takich informacji moze przyktadowo nasta-
pi¢ w momencie zakfadania konta w danym serwisie internetowym lub zawarcia umowy ramowej
i niekoniecznie musi by¢ jednoczesne z zawieraniem umowy. Ta ostatnia czynnos¢ moze by¢
odtozona w czasie w stosunku do dwdch pierwszych. Istotne jest jednak, aby informacje, jakie
muszg by¢ przekazane konsumentowi, nie zmienity sie do chwili zawierania przez niego umowy
z przedsiebiorcg. Jesli od momentu przekazania konsumentowi przez przedsiebiorce wymaganych
prawem informacji do chwili wyrazenia przez konsumenta woli zwigzania sie umowag nastgpity
zmiany dotyczgce przedmiotowych informacji, przedsiebiorca ma obowigzek przekaza¢ konsu-
mentowi te nowe, zmienione informacije.
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Powyzsze rozwazania nalezy jednakze uzupetni¢ uwagg dotyczgcqg postanowienia art. 17
ust. 1 upk, zgodnie ktérym w przypadku umowy zawieranej na odlegtosc, przy uzyciu srodkéw
komunikaciji elektronicznej (a wiec typowym modelu, w jakim oferowane sg tresci cyfrowe), ktora
naktada na konsumenta obowigzek zaptaty, przedsiebiorca jest obowigzany przekazac¢ konsu-
mentowi okreslone informacje ,bezposrednio przed ztozeniem przez konsumenta zaméwienia”,
a wiec w praktyce kazdorazowo przy sktadaniu zaméwienia. W takim wypadku nie wystarczy
jednokrotne przekazanie informacji, o jakim byta mowa wyzej. Jednakze zakres informacji, jakie
majg by¢ podawane bezposrednio przy sktadaniu zamodwienia jest ograniczony do wymienionych
w art. 12 ust. 1 pkt 1, 5, 161 17 (pkt 1 — gtéwne cechy swiadczenia; pkt 5 — cena; pkt 16 — czas
trwania umowy lub sposéb i przestanki jej wypowiedzenia; pkt 17 — minimalny czas trwania zo-
bowigzan konsumenta wynikajgcych z umowy).

5. Sposob udzielenia informaciji

Dla zawierania uméw na odlegtos¢ o dostarczanie tresci cyfrowych istotne znaczenie majg
postanowienia art. 14 ust. 2 upk w zbiegu z postanowieniami art. 19 upk. Zgodnie z art. 14
ust. 2 upk przedsiebiorca ma obowigzek udzieli¢ informacji wymaganych w art. 12, ,w sposéb
odpowiadajgcy rodzajowi uzytego srodka porozumiewania sie na odlegtosc, w sposdb czytelny
i wyrazonych prostym jezykiem”. Art. 19 upk méwi z kolei, ze ,jezeli wkasciwosci techniczne uzy-
tego srodka porozumiewania sie na odlegtos¢ ograniczajg rozmiar mozliwych do przekazania
informaciji lub czas na ich przedstawienie, przedsiebiorca ma obowigzek przekaza¢ konsumen-
towi przed zawarciem umowy” wytgcznie najwazniejsze informacje wskazane w tym przepisie,
a pozostate zgodnie z art. 14 ust. 2.

Art. 19 upk znajduje zastosowanie, przyktadowo, w przypadku komunikatow przesytanych
SMS-em czy przy prezentacji tresci w aplikacjach mobilnych, ktére z uwagi na rozmiar ekrandw,
na jakich majg by¢ wyswietlane uniemozliwiajg petng prezentacje wymaganych prawem informaciji.
Innym przyktadem zastosowania art. 19 mogg umowy zawierane przez telefon, gdzie cho¢ istnieje
teoretyczna mozliwos¢ przedstawienia wszystkich wymaganych informaciji, to przekraczajg one
granice wytrzymatosci przecietnego konsumenta. Znajduje to swoje potwierdzenie w brzmieniu
odpowiedniego przepisu dyrektywy 2011/83/UE (art. 8 ust. 4), gdzie wskazano, ze przedsiebiorca
moze przekazac¢ ograniczony zakres informacji takze w przypadku, kiedy srodek porozumiewania
sie na odlegto$¢, za pomocg ktérego zawierana jest umowa, charakteryzuje sie ograniczonym
czasem na przedstawienie informaciji. Trzeba jednak w tym miejscu wskaza¢, ze w przypadku
zawierania umoéw przez telefon zastosowanie bedg réwniez miaty przepisy art. 20 upk, regulujgce
potwierdzanie zawarcia takiej umowy, ktorych oméwienie wykracza poza ramy niniejszego artykutu.

IV. Prawo do odstgpienia od umowy

Nalezy wyraznie stwierdzi¢, ze w przypadku sprzedazy tresci cyfrowych niezapisanych na
nosniku materialnym, ktérych sprzedaz, z natury rzeczy, odbywa sie na odlegtos¢, niemal zawsze
konsument chce mie¢ natychmiastowy dostep do oferowanych tresci. Dotyczy to zaréwno zakupu
materiatow wideo w systemie na zgdanie, ksigzek lub prasy w elektronicznej formie czy aplika-
cji komputerowych, a szczegodlnie dostepu do materiatow wideo udostepnianych w streamingu,
takich jak relacje na zywo z wydarzen sportowych. W przypadku, kiedy tresci te nie sg dostepne
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w sposob tatwy i ,natychmiast”, konsument niejednokrotnie rezygnuje z legalnego dostepu do
tresci na rzecz kanatow nielegalnych, tzw. pirackich’. Dlatego tez, majgc na uwadze troske o roz-
woj innowacyjnych, kreatywnych sektoréw gospodarki opartej na wiedzy, prawodawca europejski
i polski powinni dbac¢ o to, aby, zachowujgc oczywiscie odpowiedni poziom ochrony konsumenta,
sposob zakupu legalnych tresci cyfrowych byt prosty i szybki. Wydaje sie, ze regulacje dyrektywy
2011/83/UE, a za nig upk, nie spetniajg tego wymogu, czego dowodem sg zaprezentowane nizej
przepisy dotyczgce prawa odstgpienia od umowy przy sprzedazy tresci cyfrowych niezapisanych
na nosnikach materialnych na odlegtos$¢, ktérych realizacja jest skomplikowana, czasochtonna
i ktopotliwa zaréwno dla przedsiebiorcy, jak i konsumenta.

Upk zawiera wiele przepisdw wzmacniajgcych pozycje konsumenta w zakresie jego praw
zwigzanych z odstgpieniem od umowy. Jednakze art. 38 upk enumeratywnie wymienia umowy,
w odniesieniu do ktorych, o ile zostaty one zawarte poza lokalem przedsigbiorstwa lub na odle-
gtos¢, prawo odstgpienia konsumentowi nie przystuguje. Wsréd nich w pkt 13 wymieniono tresci
cyfrowe. Dotyczy to wytgcznie tresci cyfrowych niezapisanych na nosniku materialnym, ,jezeli
spetnianie $wiadczenia rozpoczeto sie za wyrazng zgodg konsumenta przed uptywem terminu do
odstgpienia od umowy i po poinformowaniu go przez przedsiebiorce o utracie prawa odstgpienia
od umowy”.

Przepis upk rozni sie od odpowiedniego przepisu dyrektywy 2011/83/UE (art. 16 lit. m)
dwoma postanowieniami. Przede wszystkim dyrektywa mowi o ,trwatym” nosniku, a nie nosniku
,materialnym” Jak wskazatem na poczatku niniejszego artykutu zakres przedmiotowy nosnika
.materialnego” jest wezszy niz nosnika ,trwatego”. Jednakze ze wzgledu na sposéb sformutowa-
nia przepisu art. 38 pkt 13 ta réznica terminologiczna nie wydaje sie mie¢ znaczenia. Wniosek
ten jest tym bardziej uzasadniony, iz sformutowanie o trwatym nosniku w art. 16 lit. m) polskiej
wersji jezykowej dyrektywy jest wynikiem btedu w ttumaczeniu tekstu dyrektywy. Tekst angielski
mowi bowiem o fangible medium, wersja niemiecka o einem kérperlichen Datentréger, a zatem
do wersiji polskojezycznej wkradt sie ewidentny btad. Przy prawidtowym ttumaczeniu dyrektywy
na jezyk polski pomiedzy analizowanym przepisem dyrektywy a przepisem upk nie powinno by¢
w tym zakresie roznicy.

Druga réznica polega na tym, ze art. 16 lit. m) dyrektywy 2011/83/UE wymaga, aby konsument
-Przyjat do wiadomosci” utrate przystugujgcego mu prawa do odstgpienia od umowy. Tymczasem
zgodnie z art. 38 pkt 13 wystarcza, aby przedsiebiorca poinformowat konsumenta o utracie przy-
stugujacego mu prawa do odstgpienia od umowy. Jest to réznica subtelna, mogaca jednakze
skutkowac¢ daleko idgcymi konsekwencjami. Dyrektywa wskazuje bowiem na wymagany stan
wiedzy konsumenta, a upk na wymagane dziatalnie przedsiebiorcy. Przy ewentualnym sporze
o wiele tatwiej bedzie przedsiebiorcy wykazaé, ze dopetnit obowigzku poinformowania konsumen-
ta, niz gdyby miat wykazywac, ze konsument faktycznie przyjgt dang informacje do wiadomosci.
Tak wiec regulacja upk jest bardziej precyzyjna i oparta na bardziej obiektywnym kryterium niz
odpowiadajgca jej regulacja dyrektywy 2011/83/UE.

Jak wskazano w Wytycznyché, aby uznaé, ze zgoda konsumenta (oraz przyjecie przez niego
do wiadomosci) jest wyrazna, konsument musi podjg¢ dziatanie, na przyktad zaznaczy¢ pole na

7 Analiza wplywu zjawiska piractwa tresci wideo na gospodarke w Polsce, Raport PWC, s. 42 i nast. Pobrano z: http://www.pwec.pl/pl/publikacje/pira
ctwo/index.jhtml (16.10.2014).

8 Wytyczne, s. 75.
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stronie internetowej przedsiebiorcy. Wyrazenie zgody i przyjecie do wiadomosci utraty prawa do
odstgpienia poprzez zastosowanie domysinie zaznaczonego pola lub zaakceptowanie warunkéw
ogélnych najprawdopodobniej nie bedzie stanowito spetnienia wymagan okreslonych w art. 16
lit. m). Zgoda musi by¢ rowniez wyrazna, a wiec jednoznacznie wyrazona przez konsumenta, takze
w przypadku zawierania umowy przez telefon (np. poprzez ztozenie oswiadczenia lub pozytywng
odpowiedz na jasno i zrozumiale zadane pytanie) lub przez szeroko rozumiang poczte elektro-
niczng, w tym sms. Przyktadowo w tym ostatnim przypadku przestanka wyraznej zgody zostanie
spetniona, jezeli w tresci ,zamowienia” znajdzie sie komunikat, np. ,wykonaj natychmiast” albo
,2dostarcz teraz”. Niedopuszczalne jest wyrazenie przez konsumenta zgody w sposéb domysiny.

Jednakze samo wyrazne wyrazenie zgody przez konsumenta nie jest jeszcze wystarczaja-
ce, aby uznag, ze pozbawit sie on skutecznie prawa do odstgpienia od umowy. Zgodnie bowiem
z art. 21 ust. 1 pkt 2 upk przedsigbiorca jest obowigzany potwierdzi¢ konsumentowi otrzymanie
zgody na dostarczenie tresci cyfrowych w okolicznosciach powodujgcych utrate prawa odstgpienia
od umowy. Potwierdzenie to musi by¢ dokonane na trwatym nosniku. W praktyce odnosi sie to
przede wszystkim do szeroko pojetej poczty elektronicznej, tj. zarébwno e-maili, jak i sms-6w czy
uzycia innego rodzaju komunikatorow, ale rowniez za pomocg komunikatow przestanych przez
przedsiebiorce i wyswietlanych przez konsumenta na terminalu, za pomocg ktérego konsument
bedzie odbierat zakupione tresci cyfrowe (przyktadowo potwierdzenie przesytane jest za pomo-
cg interfejsu telewizji cyfrowej do dekodera telewizyjnego i wyswietlane na ekranie telewizora).

Konsekwencje niedopetnienia przez przedsiebiorce obowigzkéw wskazanych wyzej sg po-
wazne, gdyz w takich przypadkach, zgodnie z art. 36 pkt 2 upk konsument nie ponosi kosztéw
dostarczania tresci cyfrowych, niezapisanych na nosniku materialnym.

V. Podsumowanie

Rezim prawny wprowadzony dyrektywg 2011/83/UE, a za nig upk, ma na celu zwigekszenie
ochrony konsumentdéw i ujednolicenie zasad tej ochrony na catym obszarze UE. W odniesieniu
do sprzedazy na odlegtos¢ tresci cyfrowych nieutrwalonych na nosnikach materialnych cel ten
starano sie osiggng¢ bez zachowania zasady proporcjonalnosci. Wprowadzane zasady zbytnio
komplikujg proces sprzedazy tresci cyfrowych. Zachodzi obawa, ze przedsiebiorcy UE oferujgcy
tego rodzaju tresci bedg nie tylko mniej konkurencyjni w stosunku do podmiotéw dziatajgcych
nielegalnie (oferujgcych tresci pirackie), lecz takze w stosunku do konkurentéw spoza UE, szcze-
golnie z USA. Ponadto moze okazac¢ sie, ze zwiekszenie ochrony konsumenta jest iluzoryczne.
Zakres informacji, jakie muszg by¢ konsumentowi dostarczone zdaje sie przekraczac percepcje
przecietnego konsumenta. Dlatego tez szczegdlnie wazne dla dalszego rozwoju sektora gospodarki
internetowej, oferujgcej tresci cyfrowe, bedzie przyszta praktyka orzecznicza organéw ochrony
konsumentéw i sgdéw. Powinna ona bowiem uwzglednia¢ caty kontekst gospodarczo-spoteczny
oferowania na odlegto$¢ tresci cyfrowych nieutrwalonych na nosnikach materialnych.
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