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ABSTRACT

ConNcerts OF LIBERTY, EQUALITY AND PROPERTY IN
PrIVATE LAW (WITH PARTICULAR EMPHASIS ON CONTRACTS
FOR THE SuppLY OF DiGITAL CONTENT TO CONSUMERS)

The article traces the realization of the concepts of liberty, equality, and property
in the context of private law, with particular emphasis on the contracts for the sup-
ply of digital content. Reflections on each of the three aforementioned concepts
consist of a general and specific part. The general part is historical and comparative
in nature, while the specific part covers proposed rules governing contracts for the
supply of digital content to consumers.
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1. Wprowadzenie

Idee polityczne i prawne — takie jak tytutowe: wolno$¢, réwnos¢ i wha-
sno$¢ — znajdujg swoje urzeczywistnienie, w mniejszym lub wickszym
stopniu, w konkretnych normach prawnych, a takze w ztozonych z tych
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norm instytucjach prawnych'. Mozna bez przesady powiedzie¢, ze tresé
kazdego aktu prawnego, pomijajac normy catkowicie techniczne?, stano-
wi w istocie wypadkows okreslonych idei politycznych i prawnych, ktére
— mniej lub bardziej swiadomie — wptynely na jego tres¢’. Analizg tego
zjawiska mozna wpisa¢ w ramy badan nad prawem i ideologia®, traktujac
je jako przejaw wplywu okreslonej ideologii (bedacej w pewnym uprosz-
czeniu mniej lub bardziej spéjnym zbiorem okreslonych idei politycznych
i prawnych) na tres¢ norm prawa obowiazujacego.

Niniejszy artykut stawia sobie jednak za cel nie tyle zanalizowanie
wplywu okreslonej ideologii na prawo obowiazujace, co analiz¢ projektu
aktu prawnego — dyrektywy o dostarczaniu tresci cyfrowych’ — w per-
spektywie realizacji trzech wskazanych w tytule niniejszej pracy idei, kté-
re mozna bez przesady uzna¢ za przewodnie dla wspétczesnego prawa

1 Pojecie ,instytucji prawnej” rozumiem tu jako zespét powigzanych ze sobg norm
prawnych, ktére cechuje spéjnosé i wspéizaleznosé, przy czym reguluja one okre-
$lony wycinek zycia spolecznego i tacznie spetniaja okreslona funkeje spoteczna.
Por. A. Lopatka, Witgp do prawoznawstwa, Warszawa 1969, s. 260; Z. Ziembinski,
Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 34; W. Gromski, [w:]
Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator, wyd. 2, War-
szawa 2008, s. 187; A. Sulikowski, Wstgp do prawoznawstwa. Krdtki kurs, Watbrzych
2007, s. 35 i 61; R. Mariko, Transformacja ustrojowa a ciqgtos¢ instytucji prawnych
— uwagi teoretyczne, ,Zeszyty Prawnicze” t. XV1: 2000, z. 2, s. 13-14.

2 Por. R. Sacco, Legal Formants: A DynﬂmicApproac/y to Comparative Law (Instalment
II of 1), ,American Journal of Comparative Law” R. XXXIX: 1991, z. 2, s. 393~
394; R. Mariko, Transformacja..., op. cit., s. 29-30.

3 Przy czym nalezy rozrézni¢ wplyw idei (ideologii) na tworzenie aktéw prawnych,
jak tez na ich wyktadnie. O tym drugim zjawisku por. R. Mariko, /deology and Legal
Interpretation, [w:] Constitutional Values in Contemporary Legal Space, Riga 2016.

4 Zob. szerzej: A. Halpin, Ideology and Law, ,Journal of Political Ideologies” R. XI:
2006, z. 2; R. Manko, M. Stambulski, Law and ideology: critical explorations,
Wroctaw Review of Law, Administration and Economics” R. V: 2015, z. 1; D. Sul-
mane, Ideology, nationalism and law: legal tools for an ideological machinery in Lat-
via, ,Wroctaw Review of Law, Administration and Economics” R. VI: 2015, z. 1.
R. Manko, Ideology and Legal Interpretation, op. cit. Por. ujecie problemu prawa
iideologii w perspektywie socjologii krytycznej Pierre’a Bourdieu w pracy: H. Deb-
ska, Law’s Symbolic Power: Beyond the Marxist Conception of Ideology, ,Wroctaw
Review of Law, Administration and Economics” R. V: 2015, z. 1.

5 Projekt dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych aspektéw
uméw o dostarczanie tresci cyfrowych z dnia 9 grudnia 2015 r., sygn. COM(2015)
634 final; 2015/0287 (COD).
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prywatnego, a mianowicie: wolnosci, réwnosci i wlasnosci®. Idee te zosta-
na, dla potrzeb niniejszej analizy, skonkretyzowane w ramach lokalnego
dykursu prawa prywatnego. I tak, w obrebie idei wolnosci analizowana be-
dzie jej konkretyzacja cywilistyczna w postaci wolnosci (swobody)” uméw;
w ramach idei réwnosci — jej konkretyzacja w postaci réwnosci stron sto-
sunkéw cywilnoprawnych, zas§ w ramach idei wtasnosci — cywilnoprawne®
prawo wlasnosci i inne prawa rzeczowe, w tym takze prawa na dobrach
niematerialnych niebedacych w rozumieniu Kodeksu cywilnego rzeczami.

Analiza konkretnego projektu aktu prawnego pod katem realizacji okre-
Slonych idei (tu: wolnosci, réwnosci i wlasnosci) jest o tyle wartosciowa po-
znawczo, ze pozwala rzuci¢ nowe $wiatlo na tres¢ takiego projektu. W od-
réznieniu od analiz czysto funkcjonalistycznych, ktére postrzegaja projekt
w perspektywie instrumentalnej (jak poprawi funkcjonowanie rynku we-
wnetrznego? czy zapewni nalezyta ochrong konsumentom?), jak tez analiz
stricte dogmatycznych (do keérych artykut niniejszy si¢ nie zalicza) analiza
w perspektywie wybranych idei politycznych i prawnych pozwala na przyje-
cie $wiezego spojrzenia, wolnego od okreslonych przedsadéw poznawczych
sita rzeczy implikowanych przez perspektywe funkcjonalistyczno-instru-
mentalna’. Potencjalnie moze to przyczyni¢ si¢ do odstonigcia, w ramach
analizowanego projektu, warstw znaczeniowych, ktére w przeciwnym

6 Por. jednak wypowied? jednego z twércéw kodeksu Napoleona, Cambacérésa, kto-
ry wskazywal, ze ,wszystkie prawa cywilne sprowadzajg si¢ do praw wolnosci, wia-
snosci i zawierania uméw” (cyt. za: K. Séjka-Zielinska, Kodeks Napoleona. Historia
i wspdtezesnosé, wyd. 2, Warszawa 2008, s. 75). Jezeli utozsamimy — jak czynie to
nizej — wolno$¢ (swobodg) uméw z ogélniejszg idea wolnosci, okaze si¢ znamienne,
ze w sformufowaniu Cambacérésa brakuje idei rownoéci. Jest to symptomatyczne
dla XIX-wiecznego prawa prywatnego, o czym bedzie jeszcze mowa nize;.

7 Terminy ,wolno$¢” i ,swoboda” beda w niniejszej pracy uzywane zamiennie.

8 W odréznieniu np. od konstytucyjnego pojecia wlasnosci — por. A. Frankiewicz,
Konstytucyjna regulacja wlasnosci w Rzeczypospolitej Polskiej, ,Studia Erasmiana
Wratislaviensia” t. I1I: 2009, s. 187.

9 Artykut niniejszy nawiazuje zatem do nurtu badari charakterystycznego m.in. dla
holenderskich badaczy skupionych w Uniwersytecie Amsterdamskim: M.W. Hes-
selinka i C. Mak. Zob. np. M.W. Hesselink, Europejskie prawo umdéw: kwestia
ochrony konsumenta, obywatelstwa czy sprawiedliwosci, ,Nowa Europa” nr 11: 2008;
M. Hesselink, Democratic contract law, ,European Review of Contract Law”
R. XI: 2015, z. 2; M.W. Hesselink, 7he justice dimensions of the relationship between
[fundamental rights and private law, ,European Review of Private Law” t. XXIV:
2016, z. 3—4; C. Mak, Justice Through European Private Law, ,,Centre for the Study
of European Contract Law Working Paper” nr 4: 2016.
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wypadku pozostatyby ukryte dla czytelnika. Poza tak pojetym walorem
poznawczym, analiza projektu aktu prawnego w perspektywie wskazanych
w tytule idei moze mie¢ takze konkretny walor praktyczny. Ustalenie, w ja-
kim stopniu projekt realizuje badz nie realizuje okreslone idee moze bowiem
stanowi¢ podstawe do wysnucia wnioskéw w przedmiocie jego modyfikadji,
szczegdlnie jesli analiza wykaze, ze okreslone idee nie s w nim realizowane
w nalezytym stopniu, podczas gdy z innych wzgledéw — jak cho¢by z uwagi
na specyfike prawa prywatnego jako galezi — nalezaloby oczekiwaé, ze idee
te beda urzeczywistnione w wyzszym stopniu.

Po tych uwagach wprowadzajacych i metodologicznych wypada
w kilku stowach naszkicowa¢ i uzasadni¢ strukture niniejszego artykutu.
Zwazywszy, ze jego motywem przewodnim jest analiza realizacji trzech
wskazanych w tytule idei, to wiasnie one beda gléwnym czynnikiem
wyznaczajacym strukturalne ramy prowadzonych rozwazani. Niemniej
jednak konieczne jest takze ogélne choc¢by przyblizenie samego projek-
tu, jego genezy i kontekstu. Z tych wzgledéw struktura artykutu jest
nast¢pujaca: w sekgji 2 zatytutowanej ,,Projekt dyrektywy i dostarczaniu
tresci cyfrowych” czytelnik zostanie wprowadzony w problematyke oma-
wianego projektu; w sekji 3 zatytutowanej ,Wolno$¢” najpierw poczy-
nione zostang rozwazania dotyczace idei wolnosci w prawie prywatnym,
a nastgpnie stosownej analizie poddany zostanie przedmiotowy projekt;
podobnie rzecz si¢ ma z dwoma kolejnymi sekcjami — sekcja 4 zatytuto-
wang ,Ré6wnos¢” tudziez sekcja 5 zatytulowang ,Wtasno$¢”. Podsumo-
wanie rozwazan uj¢te zostanie w sekeji 6, gdzie zostanie dokonana préba
oceny, na ile omawiany projekt realizuje wskazane trzy wartosci i w jaki
sposéb $§wiadczy to o jego zapleczu ideologicznym.

2. Projekt dyrektywy o dostarczaniu tresci cyfrowych

Pojecie ,tresci cyfrowych” pojawito si¢!® na gruncie prawa unijnego po
raz pierwszy w dyrektywie o prawach konsumentéw z 2011 r.", gdzie
zdefiniowano pojecie , tresci cyfrowych” a takze zawarto szereg przepisow

10 R. Manko, Contracts for supply of digital content: A legal analysis of the Commission
proposal, European Parliamentary Research Service in-depth analysis, PE 582.048,
Brussels 2016, s. 3.

11 Dyrektywa 2011/83/UE z dnia 25 listopada 2011 r.

WROCELAWSKIE STUDIA ERAZMIANSKIE X



IDEE WOLNOSCI, ROWNOSCI | WLASNOSCI W PRAWIE PRYWATNYM... ——— 171

dotyczacych uméw o ich dostarczanie. Niemniej jednak trudno uznaé
przepisy o dostarczaniu tresci cyfrowych zawarte w dyrektywie o pra-
wach konsumentéw za wyczerpujaca regulacje tego rodzaju umowy.
Wrecz przeciwnie, uregulowanie dyrektywy — w odniesieniu do tresci cy-
frowych — uzna¢ nalezy za wybitnie fragmentaryczne. Projekt Wspdlnego
europejskiego prawa sprzedazy (Common European Sales Law) z 2011 r.
obejmowal juz umowy o dostarczanie tresci cyfrowych w sposéb kom-
pleksowy, przy czym traktowat je jako cz¢$¢ uméw sprzedazy w ogélno-
$ci. Na gruncie Wspdlnego prawa sprzedazy tresci cyfrowe traktowane
byly bowiem jako przedmiot umowy sprzedazy na réwni z res corpora-
les'. Jak powszechnie jednak wiadomo, projekt Wspélnego europejskiego
prawa sprzedazy ostatecznie nie wszed! w zycie, m.in. z powodu kontro-
wersji zwigzanych z jego podstawa prawng'?, a w 2015 r. nowa Komisja
Europejska oficjalnie zapowiedziata jego zastapienie innym projektem'.

W migdzyczasie, w 2015 r. ustawodawca brytyjski podjat oryginalny
krok polegajacy na uregulowaniu umowy o dostarczaniu tresci cyfrowych
(contracts for supply of digital content) jako nowego typu contractus nomina-
tus. Nastapito to w brytyjskiej ustawie o prawach konsumentéw z 2015 r.
(Consumer Rights Act 2015)P, ktéra weszla w zycie na jesieni 2015 roku.
Takze Irlandia podj¢ta prace nad podobng ustawa'®, wzorowana, jak si¢

12 Zob. art. 5 projeku rozporzadzenia w sprawie wspélnych europejskich przepiséw
dotyczacych sprzedazy [KOM(2011) 635], a takze art. 91 Wspdlnych europejskich
przepiséw dotyczacych sprzedazy (stanowiacych zafacznik I do ww. projektu roz-
porzadzenia).

13 R. Mariko, Contract law and the Digital Single Market: Towards a new EU online
consumer sales law? European Parliamentary Research Service in-depth analysis, PE
568.322, Brussels 2015, s. 15-18; R. Mariko, Kompetencje Unii Europejskiej w dzie-
dzinie prawa prywatnego w ujeciu systemowym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” Rok
XXV: 2016, z. 1, s. 52-53.

14 Zob. zatacznik 2 do Programu pracy Komisji na 2015 r. ,,Nowy poczatek” z dnia 16 grud-
nia 2014, sygn. COM(2014) 910 final. Por. R. Mariko, Kompetencje, op. cit., s. 53-54.

15 Consumer Rights Act 2015, http:/[www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/pdfs/ukp-
ga_20150015_en.pdf [dostep: 10 lipca 2016]. Zob. szerzej R. Mariko, P. Tereszkie-
wicz, Digitale Inhalte nach britischem Consumer Rz'g/ats Act 2015 unter dem Eindruck
der Brexit, [w:] Brexit und die juristischen Folgen: Privat- und Wirtschaftsrecht der
Europdischen Union, red. M. Kramme i in., Baden Baden 2017.

16 Zob. projekt Consumer Rights Bill z maja 2015 r., hteps://www.djei.ie/en/Consulta-
tions/Consultations-files/Scheme-of-a-proposed-Consumer-Rights-Bill-May-2015.
pdf [dostep: 10 lipca 2016].
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wydaje, na brytyjskiej'”, w ktérej takze umowa o dostarczanie tresci cyfro-
wych miata by¢ wyodrebniona jako samodzielny typ umowy nazwane;j.

Wolno sadzi¢, ze wlasnie pod wpltywem nowej brytyjskiej ustawy
(i planowanej ustawy irlandzkiej) Komisja Europejska zdecydowata si¢
—w ramach prac nad projektem aktu prawnego majacego zastapi¢ wyco-
fane Wspdlne europejskie prawa sprzedazy — wyodrebni¢ umowe o do-
starczanie tresci cyfrowych jako nowy contractus nominatus, odr¢bny od
klasycznej umowy sprzedazy'®. W konsekwencji, w miejsce wycofanego
projektu Wspdlnego prawa sprzedazy Komisja przedlozyta Parlamentowi
i Radzie dwa projekty dyrektyw — o internetowej sprzedazy towaréw"
oraz wlasnie o dostarczaniu tresci cyfrowych. O ile ta pierwsza dyrektywa
zasadniczo stanowi rozwinigcie, a wlasciwie tylko przerdbke przepiséw
dyrektywy o sprzedazy konsumenckiej z 1999 r.?, przy czym majaca za-
stosowanie jedynie do uméw zawieranych na odleglo$é¢”, o tyle projekt
dyrektywy o dostarczaniu tresci cyfrowych — pomimo niewatpliwych
podobieristw konstrukcyjnych taczacych go z projektem dyrektywy o in-
ternetowej sprzedazy towaréw — stanowi jednak dzieto pod pewnymi
wzgledami odrebne i oryginalne.

17 R. Mariko, Contracts for supply of digital content to consumers, European Parliamen-
tary Research Service Briefing, PE 581.980, 2016, s. 3.

18 Nalezy jednak stanowczo podkresli¢, ze takie wyodrebnienie nast¢puje na gruncie
prawa UE, ale jego wdrozenie do krajowych porzadkéw prawnych nie jest obo-
wiazkowe — pafistwa czlonkowskie nie musza (przynajmniej na gruncie aktualnego
tekstu projektu) tworzy¢ takiego typu umowy nazwanej w prawie krajowym. Zob.
V. Mak, The new proposal for harmonised rules on certain aspects concerning contracts
for the supply of digital content, European Parliament Policy Department C in-depth
analysis, PE 536.494, Brussels 2016, s. 12.

19 Projekt dyrektywy w sprawie niektérych aspektéw uméw sprzedazy towaréw za-
wieranych przez internet lub w inny sposéb na odlegtos¢ z dnia 9 grudnia 2015 r.,
sygn.: COM(2015) 635 final; 2015/0288 (COD).

20 Dyrektywa 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 maja 1999 r.
w sprawie niektdrych aspektéw sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwiazanych
z tym gwarangji (Dz.Urz. UE — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. XV, t. 4, s. 223).

21 R.Mariko, Contracts for online and other distance sales of goods, European Parliamen-
tary Research Service Briefing, PE 577.962, 2016, s. 4: ,,In essence, the proposed
Directive is a de facto recast of the [Consumer Sales Directive], but limited to online
(and other distance) contracts only, and switched from minimum harmonisation to
total (maximum) harmonisation. Most of the provisions of the proposal are either
taken over from the existing [Consumer Sales Direcitve], or from the [European
Court of Justice] case law interpreting it”.
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Przede wszystkim wigc, w sposéb niewatpliwie hybrydowy, projekt
taczy umowy guasi-sprzedazy, majace za przedmiot res incorporales w po-
staci tresci cyfrowych, z umowami o §wiadczenie ustug, takich jak umo-
wa o wypozyczenie tresci cyfrowych (np. ogladanie tresci cyfrowych bez
ich $ciagania), umowa o uczestnictwo w portalu spofecznosciowym czy
umowa o korzystanie z chmury obliczeniowej**. Potaczenie w jednym
typie umowy nazwanej tak réznych rodzajéw $§wiadczelt moze budzi¢
uzasadnione watpliwosci, tym bardziej ze wickszo$¢ przepiséw omawia-
nej dyrektywy dotyczy zasadniczo guasi-sprzedazy tresci cyfrowych, a nie
$wiadczenia ustug.

Druga innowacja omawianego projektu jest wprowadzenie mozliwo-
$ci, by konsument za dostep do tresci cyfrowych ptacit nie w pieniadzu,
ale za pomoca dostarczenia danych osobowych lub innych danych?.
Umowa wyraza wigc schemat facio ut facias, tzn. jest umowa o wymiang
ustug. Nalezy jednak odnotowa¢, ze aby umowa weszta w zakres zasto-
sowania dyrektywy, dane dostarczone przez konsumenta musza wykra-
czaé poza to, co niezb¢dne do spetnienia §wiadczenia przez przedsigbior-
c¢ (a zatem np. podanie adresu poczty elektronicznej czy rzeczywistego
imienia i nazwiska przez konsumenta raczej nie moze by¢ traktowane
jako $wiadczenie). Ponadto dyrektywa wymaga, by konsument dostarczyt
owych danych aktywnie, a zatem dane zbierane przez ,ciasteczka” tak-
ze pozostajg poza zakresem potencjalnego $wiadczenia niepienigznego®.

Gdy chodzi o przepisy merytoryczne, w najwickszym skrécie nale-
zy wskaza¢, ze dyrektywa reguluje przede wszystkim odpowiedzialnogé
przedsi¢biorcy za zgodnos¢ tresci cyfrowych z umowa (tj. odpowiedzial-
no$¢ za wady tresci cyfrowych), uprawnienia konsumenta na wypadek
niezgodnos$ci owych treéci z umowa, w tym zadanie spetnienia $wiad-
czenia in natura, a takze prawo odstapienia od umowy, wreszcie pra-
wo konsumenta do wypowiedzenia umowy dtugoterminowej oraz kwe-
sti¢ roszczen odszkodowawczych konsumenta z tytutu szkody powstalej

22 R. Mariko, Contracts for supply of digital content: A legal analysis. .., s. 8-13.

23 Ibidem, s. 15-16.

24 Odmiennie: H. Beale, Scope of application and general approach of the new rules
Jfor contracts in the digital environment, European Parliament Policy Department
C in-depth analysis, PE 536.493, Brussels 2016, s. 13, ktory twierdzi, ze zgoda na
dzialanie ciasteczek jest juz forma aktywnego dziatania konsumenta. Problem ten
niewatpliwie wymaga dalszej analizy.
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w jego Srodowisku cyfrowym?®. Z racji celu badawczego, jaki stawia sobie
niniejszy artykul, tj. przesledzenia realizacji w projekcie idei wolnosci,
wiasnosci i réwnosci, dalszy szczegétowy opis przepiséw projektu jest
zbyteczny?, przej$¢ natomiast wypada do meritum rozwazan.

3. Wolnos¢

3.1. Idea wolnosci w prawie zobowigzan

Idea wolnosci w prawie prywatnym $cisle wiaze si¢ z idea autonomii woli
stron, wyrazajaca ogdlniejsza koncepcje swobody stron stosunkéw cywil-
noprawnych w ksztaltowaniu swojej sytuacji prawnej”’. W tym sensie
idea wolnosci jest dystynktywna dla prawa prywatnego, albowiem rady-
kalnie odréznia jest od prawa publicznego, w ktérym sytuacj¢ prawna
podmiotéw prywatnych wyznacza jednostronnie, zazwyczaj decyzja ad-
ministracyjna, organ administracji publicznej. Dotyczy to takze prawa
karnego, gdzie poza nielicznymi wyjatkami, jak instytucja prywatnego
aktu oskarzenia, status prawny jednostek wynika z jednostronnych de-
cyzji podejmowanych przez organy pafistwa (postawienie zarzutéws; spo-
rzadzenie aktu oskarzenia; uznanie za pokrzywdzonego).

Ucielesnieniem idei wolno$ci w prawie zobowiazan jest koncepcja
swobody uméw (libertas contrahendi), ktéra — rozumiana jako kompe-
tencja podmiotéw prawa prywatnego do swobodnego ksztattowania tre-
$ci stosunku umownego, byleby nie nastapito to contra legem lub contra
bonos mores — wytonita si¢ stopniowo. Nalezy podkresli¢ za P. Machni-
kowskim, ze swoboda uméw ma cztery aspekty®®:

1) swobodna decyzja co do zawarcia umowy;

2) swoboda wyboru kontrahenta;

3) swoboda ksztattowania tresci stosunku umownego;

4) swoboda zakonczenia stosunku umownego.

25 Zob. obszerne oméwienie przepiséw projektu w opracowaniu: R. Mariko, Contracts
Jor supply of digital content: A legal analysis. .., s. 7-32.

26 Szczegblowe oméwienie przepiséw dyrektywy zawiera opracowanie: R. Mariko,
Contracts for supply of digital content: A legal analysis. .., s. 7-34.

21 E. Letowska, Podstawy prawa cywilnego, Warszawa 1997, s. 27-28.

28 P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353" k.c. Konstrukcja prawna, War-
szawa 2005, s. 3.
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Doswiadczenie historyczne pokazuje, ze aspekty te sa od siebie nieza-
lezne. W klasycznym prawie rzymskim wystgpowata bowiem swoboda
zawarcia umowy, jednakze swoboda okreslenia jej tresci byta ograniczona
w ten sposéb, ze obowiazywatl numerus clausus typéw umoéw (contractus
nominati) (aczkolwiek poniekad mozliwy do obejscia poprzez zawarcie
stypulagji). Dopiero w prawie poklasycznym nastapito rozluznienie rygo-
ryzmu tej zasady (wprowadzenie kontaktéw do ut des, facio ut facias, do
ut facias oraz facio ut des), jednakze dopiero pod wptywem prawa kano-
nicznego numerus clausus typéw uméw zostal catkowicie przezwyciezo-
ny na rzecz petnej swobody zawierania uméw nienazwanych (contractus
innominati). Zasad¢ t¢ wyrazono za pomoca paremii pacta quacumque
nuda servanda sunt. Wspélczesnie zasadg t¢ wyrazaja europejskie kodek-
sy cywilne — na gruncie polskim byt to art. 55 k.z., a obecnie — art. 353!
k.c. Z kolei w socjalistycznym prawie cywilnym swoboda uméw byla
w wysokim stopniu ograniczona®. Przyktadowo, jednostki gospodarki
uspolecznionej mogty by¢ zobowiazane do zawarcia umowy oznaczone;j
tresci z oznaczonym kontrahentem, co niweczylo praktycznie swobode
uméw w catosci®. Z kolei rzeczywista swobode uméw niwecza wszelkie
monopole — jezeli tylko jeden kontrahent oferuje dany towar lub ustugg,
swoboda uméw — cho¢ istniejaca wciaz na papierze — staje si¢ w istocie
iluzoryczna. Stad tez w nauce prawa prywatnego przyjeto si¢ rozrézniaé
i przeciwstawia¢ sobie ,formalng” i ,materialng” (badz ,rzeczywista”)
swobode¢ uméw. W szczegdlnosci twierdzi sig, ze w sytuacji, gdy stabsza
strona umowy znajduje si¢ w sytuacji znaczacej przewagi ekonomicz-
nej i prawnej drugiej strony (np. konsument w relacji z przedsigbiorca;
zatrudniony w relacji z pracodawcg), wéwczas swoboda uméw — choé
unormowana wprost w Kodeksie cywilnym — ma w istocie charakter ilu-
zoryczny. Z tego wzgledu okresla si¢ jako jako formalna swobodg uméw,
albowiem formalnie rzecz ujmujac, umowa o okreslonej tresci dochodzi
do skutku w wyniku o$wiadczent woli obu stron.

Narracja przeciwstawiajaca wolno$¢ uméw ,formalng” wolnosci
uméw ,materialnej” czy ,rzeczywistej” shuzy uzasadnieniu przemodelo-
wania prawa uméw w okreslonym kierunku. Legitymizuje instrumenty,

29 Por. R. Mariko, ‘We Do Not Recognise Anything »Private«’ Public Interest and Private
Law Under the Socialist Legal Tradition and Beyond, [w:] Private Interest and Public
Interest in European Legal Tradition, red. B. Sitek i in., Olsztyn 2015, s. 42—43.

30 Art. 397-404 k.c.
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majace — w ocenie ich promotoréw — stuzy¢ , przywréceniu” rzeczywistej
swobody uméw, rozumianej w sposéb ,materialny”. Na gruncie prawa
konsumenckiego sa to w szczeg6lnosci rozbudowane obowiazki infor-
macyjne przedsigbiorcy, majace jakoby umozliwi¢ konsumentowi §wia-
dome podjecie decyzji. Podejscie to nie bierze jednak pod uwagg oczy-
wistej okolicznodci, iz konsument zwyczajnie nie ma czasu na lekture
rozbudowanych komunikatéw przedumownych, i w gruncie rzeczy in-
strument, ktéry miat stuzy¢ budowie materialnej swobody uméw, sam
staje si¢ czczym formalizmem?'. Inna sprawa, ze w ostatecznym rozra-
chunku prawne przywileje, nadawane konsumentom, maja swoja ceng,
ktéra ptaca sami konsumenci, gdyz przedsi¢biorcy uwzgledniaja rozmaite
uprawnienia konsumentéw (np. do odstapienia od umowy bez powodu)
w cenie towaru lub ustugi®.

Na gruncie prawa prywatnego ograniczenia swobody uméw doko-
nuje si¢ przede wszystkim poprzez wprowadzanie do tresci aktéw praw-
nych norm imperatywnych (ius cogens), kedrych strony nie moga przez
czynno$¢ prawng modyfikowaé. Czyni si¢ to zazwyczaj w celu ochrony
stabszej ekonomicznie strony umowy, np. konsumenta, pracownika, czy
najemcy. Taka technika legislacyjna oparta jest bowiem na zalozeniu, ze
silniejsza ekonomicznie strona umowy, np. przedsi¢biorca, pracodawca
czy wynajmujacy, bedzie mogta narzuci¢ stronie stabszej niekorzystne dla
niej postanowienia umowy. Strona stabsza przystanie na takie ulozenie
stosunku prawnego, gdyz albo nie ma mozliwosci wyboru innego kontra-
henta (sytuacja monopolu), badzZ tez podobne warunki kontraktowania
proponuja jej wszyscy potencjalni kontrahenci, badz tez wyrazi zgodg na
takie warunki umowy z braku wiedzy i do§wiadczenia zyciowego, badz
tez z uwagi na bagatelny charakter umowy nie uzna za stosowne lub tez
nie bedzie to praktyczne, by strona stabsza zapoznawata si¢ ze szczegéto-
wymi postanowieniami wzorca umownego®. Aktualnie ochrony strony

31 Zob. wszczegdlnosei krytyke skutecznoécei obowiagzkéw informacyjnych z perspek-
tywy ekonomicznej analizy prawa w pracy: O. Ben Shahar, The Failure of Mandated
Disclosure, ,University of Pennsylvania Law Review” t. CVIX: 2011.

32 G.G. Howells, S. Weatherill, Consumer Protection Law, Aldershot 1995, s. 121—
122; R.A. Posner, Economic Analysis of Law, wyd. 6, New York 2003, s. 116-117;
R. Manko, Prawo prywatne w Unii Europejskiej. Perspektywy na przyszlosé, Warsza-
wa 2004, s. 84-85.

33 Por. M. Schilling, Inequality of Bargaining Power versus Market for Lemons: Legal
Paradigm Change and the Court of Justice’s Jurisprudence on Directive 93/13 on Unfair
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stabszej dokonuje si¢ zaréwno za pomoca wymienionych wyzej przepiséw
bezwzglednie wiazacych, badz tez — na gruncie prawa uméw konsumenc-
kich — za pomoca przepiséw o wzorcach umownych?®.

Nie wchodzac w glebsze rozwazania nad zasadno$cia ochrony stab-
szej strony umowy”’, godzi si¢ jednak zauwazy¢, ze poprzez ograniczanie
formalnej swobody uméw, w istocie wskazane wyzej mechanizmy maja
na celu zabezpieczenie rzeczywistej wolnosci takich podmiotéw, ktéra
bytaby w przeciwnym wypadku cz¢stokro¢ iluzoryczna. Mamy wiegc do
czynienia z przeciwstawieniem sobie wolnosci ,,formalnej” i ,,materialnej”
(nawiasem méwiac, podobnie rzecz si¢ ma z réwnoscia, o czym bedzie
mowa nizej). Mozna przyjaé, ze miarg wolnosci danej instytucji prawa
prywatnego jest stosunek, zaréwno ilosciowy, jak i jakosciowy, przepi-
séw dyspozytywnych (pozostawiajacych stronom wolno$é) do przepiséw
imperatywnych (wolnosci tej strony pozbawiajacych).

3.2. Realizacja idei wolnosci w projekcie dyrektywy
o dostarczaniu tresci cyfrowych

3.2.1. Prymat umowy nad kryteriami obiektywnymi
przy ocenianiu wadliwosci tresci cyfrowych

Projekt dyrektywy o dostarczaniu tresci cyfrowych w interesujacy spos6b
odbiega od bliZniaczego projektu o internetowej sprzedazy towaréw oraz
od obowiazujacej dyrektywy o sprzedazy konsumenckiej. Mianowicie
przewiduje on pierwszenistwo umowy jako zrédta kryteriéw do oceny wa-
dliwosci tresci cyfrowych®. Art. 6 ust. 1 projektu stanowi: ,, Treéci cyfro-
we sa zgodne z umowa, jezeli, w stosownych przypadkach: a) ich ilos¢, ja-
kos¢, czas trwania oraz wersja, a takze funkcjonalno$¢, interoperacyjnosé

Contract Terms, ,European Law Review” t. III: 2008; M.G. Faure, H.A. Luth, Be-
havioural Economics in Unfair Contract Terms: Cautions and Considerations, ,Jour-
nal of Consumer Policy” 2011, s. 337-358; R. Manko, Unfair contract terms in EU
law: Unfair Terms Directive and Common European Sales Law, European Parliament
Library Briefing, 19 wrze$nia 2013 r., s. 2.

34 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych wa-
runkéw w umowach konsumenckich, Dz.Urz. UE — wyd. spec. w jez. pol. rozdz. XV,
t. 1, s. 288-293; art. 384—385° k.c.

35 Por. R. Mariko, Prawo prywatne..., s. 84-85.

36 C. Mak, 7he new proposal..., s. 15; R. Manko, Contracts for supply of digital content:
A legal analysis..., s. 16.
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i inne ich wlasciwosci, takie jak dostgpnos¢, ciaglos¢ dostarczania oraz
bezpieczenistwo, sa zgodne z umowq, w tym z wszelkimi informacjami
przekazywanymi przed zawarciem umowy stanowiqcymi czgsé umowy;
b) nadaja si¢ do szczegdlnego celu, do jakiego potrzebne sa konsumentowi
i 0 ktérym konsument powiadomit dostawce w momencie zawarcia umo-
wy, a dostawca to zaakceptowal; ¢) zostaty dostarczone wraz z instrukcja
i wsparciem technicznym dla konsumenta wymaganymi na podstawie
umowy oraz d) sa aktualizowane zgodnie z umowq’.

Co istotne, kazde z trzech kryteriéw wymienionych w art. 6 ust. 1
w wyrazny sposéb odsyta do umowy (lit. a-d) badZ tez do informacji
przedumownych, ale jedynie takich, ktére i tak ,,stanowia cz¢$¢ umowy”
(lit. @). W rezultacie wigc, tresci cyfrowe sg ,zgodne z umowa (tj. wol-
ne od wad) gdy... sa zgodne z umowa. Jak wspomniane zostato wyzej,
takie uregulowanie odbiega od obowiazujacej dyrektywy o sprzedazy
konsumenckiej (a takze od projektu dyrektywy o internetowej sprzeda-
zy towardw), w ktérych pierwszefistwo przed postanowieniami umowy
majg tzw. kryteria obiektywne. Komisja Europejska thumaczy przejscie
od kryteriéw obiektywnych do prymatu umowy trudnym do uchwycenia
postgpem technologicznym; argument ten jest jednak nietrafiony, gdyz
postep technologiczny dotyczy w réwnym stopniu res corporales, szczegdl-
nie tych, w ktérych zawarte sg tresci cyfrowe (np. telefony komérkowe,
tablety i inne tzw. inteligentne urzadzenia).

Nie znaczy to, by kryteria tzw. obiektywne w ogdle nie miaty zastoso-
wania do oceny wadliwosci tresci cyfrowych. Sq one wspomniane w art. 6
ust. 2 projektu, jednakze mozna do nich siggnaé wytacznie ,w zakresie,
w jakim umowa nie zawiera, tam, gdzie jest to istotne [sic’], jasno i szczeg6-
towo okreslonych wymagari dotyczacych tresci cyfrowych zgodnie z ust. 17
tegoz artykutu®. W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze projeke dyrekcywy

37 Art. 6 ust. 2 projektu stanowi: ,W zakresie, w jakim umowa nie zawiera, tam, gdzie
jest to istotne, jasno i szczegétowo okreslonych wymagari dotyczacych treéci cyfro-
wych zgodnie z ust. 1, tresci cyfrowe stuza osiagnieciu pewnych celéw, do jakich
zwykle stuza tresci cyfrowe tego samego rodzaju, wlacznie z zachowaniem funk-
cjonalnodci, interoperacyjnosci i innych ich wlasciwosci, takich jak dostepnos¢,
ciagto$¢ dostarczania oraz bezpieczestwo, majac na uwadze: a) czy tredci cyfro-
we sg dostarczane odptatnie czy w zamian za inne §wiadczenie niz zaptata ceny;
b) tam, gdzie ma to zastosowanie, istniejace mi¢dzynarodowe normy techniczne
lub w przypadku braku takich norm, obowiazujace w branzy kodeksy postgpowa-
nia oraz dobre praktyki oraz ¢) wszelkie publiczne o§wiadczenia sktadane przez
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o tresciach cyfrowych realizuje ide¢ wolnosci (swobody uméw) w wick-
szym stopniu, niz projekt dyrektywy o internetowej sprzedazy towaréw
oraz istniejaca dyrektywa o sprzedazy konsumenckiej, albowiem w spos6b
wyrazny i niekwestionowany przyznaje pierwszeristwo umowie stron jako
podstawowemu kryterium oceny jakosci tresci cyfrowych. Granica tak
zakre$lonej swobody kontraktowej jest jednak kryterium przejrzystosci —
na mocy art. 6 ust. 2 in principio kryteria umowne majg pierwszenstwo
przed kryteriami obiektywnymi tylko wtedy, gdy umowa zawiera ,jasno
i szczegbtowo okreslone wymagania dotyczace tresci cyfrowych”. A con-
trario wigc, jezeli wymagania dotyczace tresci cyfrowych wyrazone beda
niejasno lub ogélnikowo, umowa ustapi na rzecz kryteriéw obiektywnych.
W takim postawieniu sprawy mozna doszuka¢ si¢ prymatu materialne;
(rzeczywistej) swobody uméw nad formalng swoboda uméw, albowiem
przedsigbiorca moze powota¢ si¢ na umowe w sporze z konsumentem je-
dynie wtedy, gdy okreslit w niej jakos¢ tresci cyfrowych w sposdb ,jasny
i szczegblowy”, a co za tym idzie — gdy konsument (o ile chciatby) mégt
$wiadomie si¢ z takimi kryteriami zapozna¢. Idac dalej tym samym tropem
nalezy tez odnotowad, ze obowiazki informacyjne przedsi¢biorcy wobec
konsumenta zostaly explicite przywolane w kontekscie formutowania wy-
magari odnosnie do jakosci towaréw (art. 6 ust. 1 lit. a in fine).

3.2.2. Wolnosc zakonczenia stosunku umownego

Idea wolno$ci w prawie prywatnym znajduje swéj wyraz nie tylko w za-
kresie (dobrowolnego) zaciagania zobowigzan, ale takze w zakresie ich
rozwiagzywania. Oczywiscie, w takim wypadku dochodzi do konfliktu
dwéch wartosci — swobody podmiotu w zakresie ksztaltowania swojej sy-
tuacji prywatnoprawnej, oraz oczekiwan innych podmiotéw, ze podmiot,
ktéry dobrowolnie zaciagnat zobowiazanie, spelni $wiadczenie, ktérego
si¢ w prawnie wiazacy sposob podjat. Takie rozumienie prymatu wartosci
w postaci dotrzymywania uméw nad wartoscig w postaci absolutnej wol-
nosci wyraza $redniowieczna paremia pacta sunt servanda. Nie da si¢ jednak
ukry¢, ze wskutek jej stosowania wolno$¢ podmiotu zobowigzanego ulega

dostawcg lub w jego imieniu albo przez inng osobg na wezesniejszych etapach tai-
cucha transakeji, chyba ze dostawca udowodni, ze (i) nie byt i racjonalnie rzecz bio-
rac, nie mogt by¢ §wiadomy takich o§wiadczen; (ii) w momencie zawierania umowy
o$wiadczenie zostato skorygowane (iii) o§wiadczenie nie moglto mie¢ wptywu na
decyzje¢ o zakupie tresci cyfrowych”.
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ograniczeniu. Jest to szczegélnie jaskrawie widoczne w sytuacji, gdy drugi
podmiot nie poni6stby znaczacej szkody w razie odstapienia od umowy.

Istotny wylom od zasady pacta sunt servanda wprowadzito ustawo-
dawstwo konsumenckie, na mocy ktérego do niektérych uméw konsu-
menckich wprowadzono mocg ustawy pactum displicentiae. W polskim
prawie dotyczylo to swojego czasu wszelkich uméw sprzedazy towaréw
konsumenckich niezaleznie od sposobu ich zawarcia®®, natomiast w pra-
wie unijnym prawo to dotyczy uméw zawieranych na odlegtos¢ i poza lo-
kalem przedsi¢biorstwa®. Pozostawiajac do odrebnych rozwazari kwestig,
czy takie kryterium wyréznienia sytuacji, w ktérych konsument moze
od umowy odstapi¢ bez podania przyczyny jest stuszne, nalezy in casu
odnotowad, ze uprawnienie to ma zastosowanie lege non distinguente tak-
ze do uméw o dostarczanie konsumentom tresci cyfrowych, a to z mocy
stosownych przepiséw dyrektywy o prawach konsumenta z 2011 r.

Na gruncie samej dyrektywy o tresciach cyfrowych mozliwosci reali-
zacji wolnosci podmiotu poprzez zakonczenie stosunku zobowigzanio-
wego okreslone zostaty w trzech wypadkach®:

1) odstapienie przez konsumenta od umowy z powodu niedostarcze-

nia tresci cyfrowych;

2) odstapienie przez konsumenta od umowy z powodu wady tresci

cyfrowych;

3) wypowiedzenie przez konsumenta umowy dlugoterminowej o do-

starczanie tresci cyfrowych.

Nie zostaty natomiast w ogéle uregulowane uprawnienia przedsi¢biorcy
do odstapienia od umowy w wypadku niewykonania zobowiazania przez
konsumenta (w szczegdlnosci niezaplacenia ceny lub niespetnienia $wiad-
czenia facere polegajacego na dostarczeniu danych osobowych lub innych

38 § 11 ust. 2wzw. z§ 11 ust. 1 in principio uchwaly nr 71 Rady Ministréw Rady Mi-
nistréw z dnia 13 czerwca 1983 r. w sprawie ogdlnych warunkéw uméw sprzedazy
detalicznej towaréw oraz ogdlnych warunkéw gwarancyjnych dotyczacych towaréw
trwalego uzytku, sprzedawanych przez jednostki handlu uspotecznionego. (MP nr 21
poz. 118). Termin na odstapienie od umowy wynosit 5 dni od nabycia towaru.

39 Art. 9 i nast. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia
25 patzdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajaca dyrekcywe
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 nr 304, s. 64—88); art. 27 i nast. ustawy z dnia
30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U. 2014 poz. 827).

20 R. Marnko, Contracss for supply of digital content: A legal analysis..., s. 22-32.
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danych), ani tez uprawnienie przedsi¢biorcy do wypowiedzenia umowy
dtugoterminowej. Nadto dyrektywa milczy o rozwiazaniu umowy przez
obie strony. Nalezy zatem przyjaé, ze zagadnienia te — jako nieuregulowa-
ne w ogéle w dyrektywie — pozostawione zostaly swobodnemu uznaniu
ustawodawcy krajowego i nie sg objete zakresem harmonizacji. W praktyce
wigc zastosowanie mie¢ beda przepisy cz¢sci ogélnej prawa zobowigzani.

Wracajac do trzech uregulowanych przez dyrektywe przypadkéw, gdy
konsument moze zrealizowad wlasna autonomie poprzez zakoriczenie, moca
o$wiadczenia woli, stosunku umownego, nalezy na wstepie zaznaczy¢, ze —
poza przypadkiem catkowitego niespetnienia §wiadczenia — mozliwosci te sa
jednak obwarowane okreslonymi i niebagatelnymi ograniczeniami. Zaczy-
najac od pierwszego przypadku, nalezy wskaza, ze art. 5 projektu stanowi:
»Jezeli dostawca nie dostarczyt tresci cyfrowych zgodnie z art. 5, konsument
ma prawo do niezwlocznego rozwiazania [sic/] umowy zgodnie z art. 13”.
Oznacza to, ze w wypadku catkowitego niespetnienia $wiadczenia przez
przedsigbiorcy, konsument moze od razu od umowy odstapi¢*'.

Gdy idzie o odstapienie od umowy z powodu wadliwosci tresci cyfro-
wych (verba legis: ,braku zgodnosci” tychze tresci z umowa), nalezy wska-
za na to, ze tego rodzaju uprawnienie nie jest konsumentowi dostgpne
bezposrednio, lecz dopiero po bezskutecznym skorzystaniu z innych upraw-
nied. Mamy tu wigc do czynienia z tzw. hierarchia uprawnient (hierarchy
of remedies) czy tez ich kaskadowoscia®. Niewatpliwie, stuzy to ochronie
interesu przedsigbiorcy, co odbywa si¢ kosztem interesu — a co szczegdlnie
donioste, wolnosci — konsumenta®. Zgodnie z art. 12 ust. 1 akapit pierwszy
projektu: W przypadku braku zgodnosci z umowa konsument ma prawo
do nieodplatnego przywrécenia zgodnosci tresci cyfrowych, o ile nie jest

to niemozliwe, nieproporcjonalne lub niezgodne z prawem™.

a1 Polski przekiad projektu biednie postuzyt sie pojeciem ,,rozwigzania umowy”, chociaz
jest oczywiste, ze nie chodzi tu o zgodne o§wiadczenia woli obu stron (consensus contra-
rius), ale wlasnie o jednostronne o§wiadczenie woli, tj. odstapienie. Pozostaje wyrazi¢
nadzieje, ze ten biad jezykowy zostanie poprawiony w toku prac ustawodawczych.

a2 V. Mak, The new proposal..., s. 24; R. Manko, Contracts for supply of digital content:
A legal analysis of the Commission proposal, European Parliamentary Research Ser-
vice in-depth analysis, PE 582.048, Brussels 2016, s. 26-27.

43 R. Mariko, Contracts for supply of digital content: A legal analysis..., s. 27.

a4 Pojecie nieproporcjonalnosci zostalo zdefiniowane w akapicie drugim cytowanego uste-
pu: ,Przywrécenie zgodnosci tresci cyfrowych uznaje si¢ za nieproporcjonalne, jesli
oznacza to dla dostawcy nieuzasadnione koszty. Przy podejmowaniu decyzji, czy kosz-
ty s nieuzasadnione, uwzglednia si¢ nastgpujace czynniki: a) warto$¢ tresci cyfrowych
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W efekcie konsument, ktéremu przedsigbiorca dostarczyt wadliwych
tresci cyfrowych, nie moze od umowy odstapi¢ od razu, lecz musi wpierw
wezwaé przedsigbiorcg do usunigcia wady (,przywrécenia zgodnosci”)
na mocy art. 12 ust. 1 projektowanej dyrektywy. Wolnos¢ konsumenta
zostaje dalej ograniczona w ten sposéb, ze przedsi¢biorca bynajmniej nie
jest zobowiazany usunaé wade niezwlocznie, lecz jedynie w ,,rozsadnym
terminie”™. Mamy wiec do czynienia ze zwrotem szacunkowym, co daje
dodatkowe pole do naduzy¢ dla nieuczciwych przedsigbiorcéw, ktérzy
beda dowodzi¢, ze np. udostgpnienie konsumentowi niewadliwej aplika-
¢ji musi zaja¢ miesiac, bo to jest termin ,rozsadny”. Niewatpliwie, wska-
zane byloby zastapienie mglistego okreslenia ,,rozsadny” jednoznacznym
okre$leniem ,niezwlocznie”, co przyczynitoby si¢ do podniesienia pozio-
mu ochrony konsumenta, a zarazem zwigkszenia pewnosci prawa.

Dopiero po bezskutecznej prébie skorzystania z uprawnienia w postaci za-
dania spetnienia $wiadczenia i natura moze konsument skorzystaé z trady-
cyjnych uprawnieri, znanych z edyktu Edyléw kurulnych, tj. actio quanti mi-
noris badz actio redhibitoria. Stanowi o tym dos¢ niezrecznie sformutowany
art. 12 ust. 3 projektu, ktéry stanowi: ,,Konsument ma prawo do proporcjo-
nalnego obnizenia ceny w sposob okreslony w ust. 4, jezeli tresci cyfrowe sa
dostarczane odptatnie, lub do rozwiagzania umowy zgodnie z ust. 5 i art. 13,
jezeli a) zastosowanie Srodka zaradczego w postaci przywrdcenia zgodnosci
tresci cyfrowych jest niemozliwe, nieproporcjonalne lub niezgodne z pra-
wem; b) dostawca nie zastosowat srodka zaradczego w terminie okreslonym
w ust. 2; ¢) zastosowanie $rodka zaradczego w postaci przywrécenia zgodno-
§ci tresci cyfrowych spowodowatoby powazne niedogodnosci dla konsumen-
ta lub d) dostawca o§wiadczyl, ze nie przywréci zgodnosci tresci cyfrowych,
albo okolicznosci wyraznie wskazuja, ze tego nie uczyni”.

Pomijajac niefortunng kalke z angielskiego w postaci nieszczgsnego
»Srodka zaradczego” (podczas gdy idzie o uprawnienia konsumenta), tres¢
normatywna art. 12 ust. 3 projektu dyrektywy mozna zrekonstruowaé
nast¢pujaco: konsument moze zadaé obnizenia ceny badZz od umowy

w sytuacji, gdyby niezgodno$¢ z umowa nie wystapita oraz b) wptyw niezgodnosci
z umowa na cele, do jakich zwykle stuza tresci cyfrowe tego samego rodzaju”.

45 Zob. art. 12 ust. 2 projektu: ,Dostawca przywraca zgodnos¢ [sic/] tresci cyfrowych
zgodnie z ust. 1 w rozsgdnym terminie, liczac od momentu, kiedy zostal poinfor-
mowany przez konsumenta o niezgodnosci z umowg oraz bez powaznych niedo-
godnosci dla konsumenta, uwzgledniajac specyfike tresci cyfrowych oraz cel, do
jakiego konsument wykorzystuje te tresci”.
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odstapi¢ jedynie wéwczas, gdy uprzednio zadal dostarczenia tresci cy-
frowych wolnych od wad, a przedsigbiorca ich nie dostarczyt w ,,rozsad-
nym” terminie albo o$wiadczyt, ze wady nie usunie, badz tez z okolicz-
nosci wynika, ze jej nie usunie, albo wreszcie jezeli usuniecie wady jest
niemozliwe, nieproporcjonalne lub bezprawne.

Co wigcej, dalsze ograniczenie konsumenckiego prawa odstapienia od
umowy z powodu wad tresci cyfrowych doznaje kolejnego ograniczenia
wart. 12 ust. 5 projektu, ktéry stanowi: ,Konsument moze rozwiaza¢ umo-
we [tj. odstapi¢ od umowy — R.M.] jedynie wtedy, gdy brak zgodnosci [tre-
$ci cyfrowych — R.M.] z umowa zakl6ca funkcjonalno$é, interoperacyjnosé
i inne wlasciwosci tresci cyfrowych, takie jak dostgpnos¢, ciagtos¢ dostarcza-
nia oraz bezpieczeristwo, zgodnie z wymogami art. 6 ust. 1 i 2. Na dostawcy
spoczywa ci¢zar udowodnienia, ze brak zgodnosci tresci cyfrowych z umowa
nie wplywa na ich funkcjonalno$¢, interoperacyjnos¢ i inne ich wlasciwosci”.

Co prawda w art. 12 ust. 5 zd. 2 wprowadzono praesumptio iuris
tantum na rzecz tego, ze wadliwos¢ tresci cyfrowych pozbawia je ,funk-
cjonalnosci, interoperacyjnosci i innych wlasciwosci [.. ], takich jak do-
stepno$¢, ciagtosé dostarczania oraz bezpieczenstwo”, jednakze w prak-
tyce moze to oznaczaé, ze dopiero przed sadem konsument udowodni
w sposob skuteczny swoje racje. Przedsigbiorca bedzie bowiem twierdzit,
ze udowodnil, iz ,brak zgodnosci tresci cyfrowych z umowa nie wplywa
na ich funkcjonalnos¢, interoperacyjnosé i inne ich wlasciwosci” i wobec
tego odméwi uznania za skuteczne o$wiadczenia woli o odstapieniu od
umowy z powodu wad tresci cyfrowych, zlozonego przez konsumenta.
Sytuacja taka jest niewatpliwie niekorzystna dla konsumenta.

W konsekwengji nalezy stwierdzi¢, ze wolno$¢ zakoriczenia stosunku
umownego przez konsumenta — i to w sytuagji nienalezytego wykonania
zobowiazania przez przedsi¢biorcg — jest mocno ograniczona. Rozwiazanie
takie nie zastuguje na aprobatg, gdyz w nadmiernym stopniu faworyzu-
je przedsi¢biorce kosztem konsumenta i to w sytuacji, gdy przedsigbiorca
nie wywiazuje si¢ nalezycie z zaciagnictego zobowiazania kontraktowego.
Ochrona interesu przedsi¢biorcy idzie zatem za daleko, prowadzac do nie-
potrzebnego ograniczenia swobodnej konkurencji. Nalezy bowiem wska-
za¢, ze w wypadku, gdyby konsument mégt od umowy odstapi¢ w razie
wystapienia dowolnej wady (niezgodnosci z umows) tresci cyfrowych®,

a6 Uprawnienie takie przewidziano np. w prawie angielskim — zob. R. Mariko, Con-
tracts for supply of digital content: A legal analysis. .., s. 23.
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mogltby od razu te same lub podobne tresci naby¢ od innego przedsigbior-
cy. Taki ,miecz Damoklesa” wiszacy nad niesolidnym przedsi¢biorca, poza
tym, ze realizowalby w wigkszym stopniu ideg¢ swobody uméw, dziatatby
tez dyscyplinujaco i prokonkurencyjnie.

De lege ferenda nalezy wigc postulowaé, by konsument miat przy-
znane ex Jege uprawnienie do odstapienia od umowy w razie wystapie-
nia dowolnej wady tresci cyfrowych. Tylko takie uregulowanie zapewni
pelng realizacj¢ zasady swobody uméw w wymiarze zakoriczenia stosun-
ku umownego, a takze bedzie oddziatywato na przedsigbiorcéw dyscy-
plinujaco. Pozostawienie jakiegokolwiek zakresu swobodnego uznania,
np. co do tego, czy wada jest istotna (tj. czy wplywa na funkcjonalnos¢,
interoperacyjnos¢, dostgpnosé, ciagtos¢ dostarczania oraz bezpieczeistwo
tresci cyfrowych), czy tez na takie cechy nie wptywa, moze by¢ z fatwo-
$cig wykorzystywana przez nieuczciwych przedsigbiorcéw az do wyroku
w I instancji potwierdzajacego racje konsumenta. Jak méwi angielskie
przystowie, justice delayed is justice denied (opdinienie sprawiedliwosci
jest odmowsa sprawiedliwosci), a zatem takie konstruowanie unormowan
dotyczacych uprawniert konsumenta na wypadek wadliwosci tresci cyfro-
wych, ktére pozostawia nieuczciwym przedsigbiorcom znaczny margines
swobodnego uznania, mozliwego do ukréceniu dopiero w procesie sado-
wym (wymagajacym powotania biegtych, ktérzy ocenig istotnos¢ wady)
w rzeczywisto$ci pozbawia wigkszo$¢ konsumentéw ochrony. Jak wiado-
mo bowiem, trzeba znacznej determinacji i wolnego czasu by procesowaé
si¢ — jako konsument — z nieuczciwym przedsigbiorcg o stosunkowo nie-
wielka kwote. Nieuczciwi przedsi¢biorcy sg tego $wiadomi i opracowuja
wrecz swoj model biznesowy w oparciu o zalozenie, ze wigkszo$¢ kon-
sumentéw albo reklamacji nie ztozy, a nawet jezeli ztozy, to pomimo jej
odmownego zatatwienia nie wytoczy powddztwa przed sadem.

W kontekscie realizacji swobody uméw w wymiarze zakoriczenia sto-
sunku umownego powazne watpliwosci budzi takze uregulowanie kwestii
zwrotu $wiadczenia przez przedsi¢biorce w razie odstapienia przez konsu-
menta od umowy. Artykut 13 ust. 2 lit. a) projektu przewiduje bowiem,
ze w wypadku odstapienia przez konsumenta od umowy, przedsigbiorca
»zwréci konsumentowi zaptacona ceng bez zbednej zwloki i nie pdzniej
niz w terminie 14 dni od dnia otrzymania” o§wiadczenia o odstapieniu
od umowy. Oczywiscie, nieuczciwy przedsi¢biorca — jezeli w ogéle uzna
roszczenie konsumenta z wlasnej woli — twierdzit bedzie, ze ,rozsadnym”
terminem jest wlasnie (maksymalny) termin 14 dni od dnia, w ktérym

WROCELAWSKIE STUDIA ERAZMIANSKIE X



IDEE WOLNOSCI, ROWNOSCI | WEASNOSCI W PRAWIE PRYWATNYM..., ———— 185

o$wiadczenie woli konsumenta dotarto do przedsigbiorcy. W praktyce
moze to oznaczaé dalsze przedtuzenie oczekiwania na zwrot $wiadczenia,
gdy np. konsument ztozy o$wiadczenie o odstapieniu listem poleconym
za potwierdzeniem odbioru, w szczegélnosci w sytuacji transgraniczne;.
Ponadto przedsi¢biorca mozne stosowac rézne chwyty, np. celowo przesy-
ta¢ ze skrzynki poczty elektronicznej informacje o odrzuceniu wiadomosci
z powodu bledu (np. przepetnienia skrzynki). W tej sytuacji zabezpieczenie
uzasadnionych intereséw konsumenta zdecydowanie wymaga, by termin
na zwrot §wiadczenia okresli¢ w spos6b znacznie krétszy, np. 1 dzieri robo-
czy, gdy ptatno$¢ byta dokonana karta platnicza badz za pomoca systemu
platnosci internetowych, 2 dni robocze, gdy byta dokonana przelewem
bankowym w obrebie tego samego paristwa i 3 dni robocze, gdy byl to
przelew transgraniczny. Nalezaloby tez przewidzie¢ odpowiednie odsetki
za zwloke. Odrebng kwestig pozostaje uregulowanie kwestii skutecznosci
nadania w formie elektronicznej o$wiadczenia woli o odstapieniu od umo-
wy — konieczne jest uniemozliwienie nieuczciwym przedsigbiorcom celo-
wego blokowania dostgpu do swoich skrzynek poczty elektronicznej za po-
mocy, StoSOwWNego praesumptio iuris ac de iure, np. iz nadanie oéwiadczenia
poczty elektroniczng na skrzynke takiej poczty wskazang przez przedsig-
biorce uznaje si¢ za odebrane przez przedsigbiorce z chwilg nadania. Wéw-
czas ewentualny zwrot wiadomosci do nadawcy (spowodowany celowym
przepelnieniem skrzynki przez nieuczciwego przedsigbiorce) nie bedzie
mial wplywu na bieg terminu do zwrotu §wiadczenia.

Kolejnym aspektem swobody uméw jest problem dalszego wykorzy-
stywania danych osobowych przekazanych przez konsumenta. Co praw-
da projekt formutuje zakaz takiego przetwarzania (art. 13 ust. 2 lit. b),
art. 16 ust. 4 lit. a)), jednakze — w praktyce — bedzie on niezwykle trud-
ny do wyegzekwowania, szczegdlnie w sytuacji, gdy dane zostaly juz
przekazane osobom trzecim. W istocie, uprawnienie konsumenta w tym
wzgledzie moze mie¢ charakter iluzoryczny.

4. Idea rownosci

4.1. Idea rownosci w prawie prywatnym

Idea réwnosci w prawie prywatnym znajduje swoje urzeczywistnienie
w réwnosci podmiotéw cywilnoprawnych w zakresie ich kompetencji do
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dokonywania czynnosci prawnych, w tym zawierania uméw oraz naby-
wania i zbywania praw majatkowych. Z natury rzeczy réwnos¢ ta jest for-
malna, gdyz lezy ona w sferze prawnej (forma prawna), a nie ekonomicz-
nej (materia czy tez tre$¢ spoteczno-gospodarcza)®’. Historyczna ewolucja
idei réwnosci w prawie prywatnym pokazuje wiele odst¢pstw od tej idei.
Oczywiscie, zalezy, jakiego rodzaju podmioty chcemy uznaé za podle-
gajace zasadg réwnosci. Jezeli poszczegdlnych ludzi (osoby ludzkie), to
zauwazymy, ze az do korica XVIII w. w prawie prywatnym w ogélno-
§ci, a do XX w. — w niektérych jego dziatach (prawo rodzinne, prawo
zobowigzan) idea réwnosci w ogéle nie byta zrealizowana. Wszak prawo
starozytne (w tym rzymskie) réznicowato na ludzi wolnych (bedacych
osobami — personae) i niewolnikéw*® (bedacych rzeczami — instrumenta
vocalia, ,méwiace narzedzia”)®. Nastepnie prawo §redniowieczne rézni-
cowato ludzi wedtug ich przynaleznosci stanowej, przewidujac wreez sto-
sowanie innych podsysteméw norm prawnych do poszczegélnych grup
spotecznych (w Polsce byty to prawo ziemskie, prawa miejskie poszczegél-
nych miast, a takze prawo wiejskie — réwniez zréznicowane regionalnie,
a nadto systemy prawne poszczegdlnych mniejszoéci etnicznych tudziez
prawo kanoniczne). Dopiero Rewolucja Francuska i wyrosty na jej gru-
zach kodeks Napoleona potraktowal wszystkich wolnych ludzi jednolicie
(jako jednolite ,,osoby fizyczne”), cho¢ réwnolegle istniato niewolnictwo.
Pomijajac zjawisko apartheidu w Republice Poludniowej Afryki, nalezy
wskaza¢ na zréznicowanie statusu os6b fizycznych w zaleznosci od plci —
przezwyci¢zone dopiero w XX w., a majace swdj wyraz nie tylko w prawie

41 Por., odnosnie przeciwstawienia sobie prawa jako ,formy”, a stosunkéw spotecz-
no-gospodarczych jako ,materii” D. Kennedy, Form and Substance in Private Law
Adjudication, ;Harvard Law Review” t. LXXXIX: 1976; 1.D. Balbus, Commodity
Form and Legal Form: An Essay on the “Relative Autonomy” of the Law, ,Law and
Society” t. XI: 1977; R. Manko, Form and substance of legal continuity, ,Zeszyty
Prawnicze” (w druku).

a8 D. 1, 5,3 (Gaius 1 inst.): Summa itaque de iure personarum divisio haec est, quod om-
nes homines aut liberi sunt aut servi. D. 1, 5, 5, pr. (Marcianus 1 inst.): £t servorum
quidem una est condicio: liberorum autem hominum quidam ingenui sunt, quidﬂm
libertini.

a9 Varro, Rerum rusticarum de agri cultura, 1, 17, 1: Quas res alii dividunt in duas par-
tes, in homines et adminicula hominum, sine quibus rebus colere non possunt; alii in
tres partes, instrumenti genus vocale et semivocale et mutum, vocale, in quo sunt servi,
semivocale, in quo sunt boves, mutum, in quo sunt plaustra.
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rodzinnym (stynne podporzadkowanie Zony mezowi w k.N.*°), ale takze
prawie zobowigzani czy prawie handlowym (wymég zgody meza na dzia-
talno$¢ handlowa zony). Idac dalej, nalezy wskaza¢ na utrzymujace si¢
niezwykle dtugo (np. w prawie francuskim) uposledzenie dzieci ,poza-
malzenskich” (w prawie rodzinnym i spadkowym), co réwniez stanowito
jaskrawe zaprzeczenie zasadzie réwnosci podmiotéw cywilnoprawnych.

W innym kierunku poszly kultury prawne paristw realnego socjali-
zmu. Cho¢ niewatpliwym osiagnigciem radzieckiej kultury prawnej byto
zréwnanie statusu cywilnoprawnego kobiet i me¢zczyzn, a takze dzieci
»matzedskich” i ,pozamatzenskich”, to jednak od zasady réwnosci pod-
miotéw cywilnoprawnych wylom uczyniono w innym kierunku — mia-
nowicie faworyzujac tzw. jednostki gospodarki uspotecznione;.

Z kolei zachodnioeuropejska kultura prawna réwniez odeszta od za-
sady réwnosci, jednakze w imi¢ haset zastapienia réwnosci formalnej
— materialng. Znalazto to swéj przejaw w ustawodawstwie z zakresu
prawa pracy oraz prawa konsumenckiego, gdzie moca norm semiimpe-
ratywnych podj¢to prébe wyréwnania sytuacji konsumentéw, najemcéw
i pracownikéw, bedacych z natury rzeczy podmiotami stabszymi eko-
nomicznie, wzgledem ich partneréw kontraktowych — przedsigbiorcéw,
wynajmujacych i pracodawcéw. Doprowadzito to jednak do pewnego
zatarcia granicy migdzy prawem publicznym i prywatnym.

4.2. Realizacja idei rownosci w projekcie

Skoro mowa o europejskim prawie konsumenckim, warto pochyli¢ si¢
nad omawianym projektem dyrektywy by przesledzi¢, na ile realizuje
on ide¢ réwnosci podmiotéw stosunkéw cywilnoprawnych, a takze, czy
realizuje on ide¢ réwnosci formalnej (ij. tradycyjna posta¢ idei réwnosci
w prawie prywatnym), czy tez raczej ide¢ réwnosci materialnej (tj. w du-
chu ustawodawstwa konsumenckiego). Ocena jednakze tego aspektu pro-
jektowanego aktu prawnego nastrecza pewnych trudnosci, a to dlatego,
ze reguluje ona stosunek prawny wynikajacy z umowy o dostarczanie
tresci cyfrowych wycinkowo, by nie powiedzie¢ — jednostronnie. Wynika
to z faktu, ze dyrektywa okresla uprawnienia konsumenta na wypadek

50 Zob. np. art. 213 i nast. kN. Szczegdlnie charakterystyczny jestart. 213 k.N.: ,Maz
winien obrong dla zony, a zona postuszeistwo dla meza”. Por. A. Korzeniewska,
Prawo rodzginne w Kodeksie Napoleona, ,,Studia Warminskie” t. XXXIX: 2002.
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niewykonania badZ nienalezytego wykonania zobowigzania przez przed-
sigbiorcg (roszczenie o spetnienie $wiadczenia in natura, roszczenie o ob-
nizenie ceny; uprawnienie do odstapienia od umowy i zadania zwrotu
ceny), dalej uprawnienie konsumenta do wypowiedzenia umowy dtugo-
terminowej (0 tacznym czasie trwania przenoszacym 1 rok), a wreszcie
kwesti¢ roszczenn odszkodowawczych konsumenta za szkody powstate
w jego $rodowisku cyfrowym’'. Projekt milczy natomiast o uprawnie-
niach przedsi¢biorcy na wypadek niewykonania lub nienalezytego wy-
konania zobowigzania przez konsumenta. Dotyczy to sytuacji nie tylko
nieuiszczenia uméwionej ceny lub oplaty okresowej, ale takze opdznie-
nia w jej uiszczeniu. Nadto, oprécz niewykonania badz zwtoki w wyko-
naniu $wiadczenia dare, konsument moze naruszaé inne postanowienia
umowy, jak cho¢by regulamin portalu spofecznosciowego, postanowie-
nia umowy licencyjnej dotyczace tresci cyfrowych chronionych prawami
autorskimi itp. Ta szeroka gama stanéw faktycznych wymyka si¢ spod
zakresu zastosowania dyrektywy, a w konsekwencji bedzie ona uregulo-
wana odmiennie w kazdym krajowym systemie prawnym. Co do zasa-
dy beda miatly zastosowanie przepisy czesci ogélnej prawa zobowigzan
(a takze, co oczywiste, cz¢sci ogélnej prawa cywilnego), ale nie mozna
wykluczy¢ w poszezegélnych paristwach cztonkowskich positkowego sto-
sowania przepiséw o sprzedazy, o $wiadczeniu ustug, o najmie (w wy-
padku wynajecia tresci cyfrowych — np. ptyty DVD czy tez ogladania
filmu w internecie w czasie rzeczywistym). To, czy w wypadku zwloki
w zaplacie kolejnej miesi¢cznej optaty przedsigbiorca bedzie mégt odciad
konsumenta od tresci cyfrowych (np. od korzystania z wykupionego pa-
kietu oprogramowania biurowego) zaleze¢ bedzie od postanowien kazdej
umowy, ocenianych w §wietle majacego zastosowanie systemu prawnego.
Dopiero in concreto, na tle danego systemu prawnego i na tle postanowieri
danego wzorca umownego bedzie mozna ocenié, na ile uregulowania za-
warte w dyrektywie przyczyniaja si¢ do uksztattowania sytuacji réwnosci
podmiotéw stosunkéw cywilnoprawnych.

Moze si¢ bowiem i casu okazaé, ze o ile konsument moze odstapi¢
od umowy dopiero po wezwaniu przedsi¢biorcy do usunigcia wady i po
dtugim oczekiwaniu, przedsigbiorca zastrzeze sobie prawo do wstrzyma-
nia dostarczania tresci cyfrowych juz w sytuacji najmniejszego choéby

st Zob. szerokie oméwienie uprawnien konsumenta na gruncie projektu w pracy:
R. Marnko, Contracts for supply of digiral content: legal analysis..., s. 22 i nast.
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opdznienia w platnosci oplaty przez konsumenta, bez koniecznosci wyka-
zywania, ze konsument ponosi za to opéznienie odpowiedzialnos¢. Nad-
to umowa moze regulowa¢ kary umowne i odsetki umowne, ktére moga
doprowadzi¢ do znaczacego uposledzenia sytuacji konsumenta (i tak eko-
nomicznie stabej), prowadzac w efekcie do niedajacych si¢ zaakceptowaé
nieréwnosci. Oczywiscie, w takiej sytuacji moga przyjs¢ w sukurs prze-
pisy o niedozwolonych postanowieniach w umowach konsumenckich
— bedace wynikiem wdrozenia dyrektywy z 1993 r. — jednakze nalezy
podkresli¢, ze rzeczywista efektywnos¢ tych przepiséw zalezy w duzej
mierze od aktywnosci krajowych organéw ochrony konsumenta, a mé-
wigc szerzej, od kultury prawnej’>. Ponadto, z uwagi na wyjscie poza ramy
dyrektywy o dostarczaniu tresci cyfrowych, blizsze oméwienie przedmio-
towej problematyki wykraczaloby poza zakres niniejszego opracowania.

5. Idea wiasnosci

5.1. Idea wiasnosci w prawie prywatnym

Przej$¢ zatem wypada do rozwazan o idei wlasno$ci na gruncie oma-
wianego projektu dyrektywy. Idea wlasnosci w najwigkszym uproszcze-
niu polega na przypisaniu okreslonemu podmiotowi stosunkéw cywil-
noprawnych wytacznego i bezwzglednego wladztwa nad okreslonym
przedmiotem praw majatkowych. Aspekt wytacznosci i bezwzglednosci
najlepiej chyba wyrazili twércy kodeksu Napoleona w art. 544: ,Wta-
snos¢ jest to prawo uzywania i rozporzadzania rzeczami, w sposobie naj-
rozciaglejszym, byleby w uzywaniu nic takiego nie czyni¢, cokolwiek
zabronione jest prawami albo urzadzeniami”™.

Idea wlasnosci w prawie prywatnym i jej konkretna realizacja w nor-
mach i instytucjach tej galezi prawa przeszta charakterystyczng ewolu-
cje. Patrzac z lotu ptaka, za najbardziej charakterystyczny rys tej ewolu-
cji mozna uzna¢ napigcie pomigdzy koncepcja wlasnosci jako jednolitej
instytucji prawnej, a rozmaitymi przejawami jej rozszczepiania. I tak,
w rzymskim prawie klasycznym istniata wlasno$¢ kwirytarna (chroniona

52 R. Mariko, Contracts for supply of digital content: legal analysis..., s. 22.

53 Por. tekst oryginalny: ,La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la
maniére la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois
ou par les réglements”.
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na mocy ius civile) i wtasno$¢ bonitarna (chroniona na mocy 7us honora-
rium)**. Podzial wynikal wigc z uznawania prawa wiasnosci na gruncie
réznych warstw rzymskiego porzadku prawnego. Co istotne, innemu
podmiotowi mogta przystugiwaé wlasnos¢ kwirytarna, a innemu bo-
nitarna, co wymagato wyrafinowanych zabiegéw prawniczych. W $re-
dniowieczu, w warunkach ustroju feudalnego, wyodrebniono dominium
directum i dominium utile. Prawo angielskie w pewnym sensie w dalszym
ciagu czerpie z tej feudalnej dychotomii. Nadto zaréwno w prawie rzym-
skim, jak i feudalnym rozszczepiano wtadztwo nad rzeczami przedmio-
towo, tj. wyrdzniano wlasno$¢ jako prawo absolutne i pomniejsze prawa
rzeczowe (iura in re aliena) mu przeciwstawne. Wielkie kodyfikacje cy-
wilne — z ich upodobaniem do fadu i systematyki — wprowadzity jedno-
lita wlasno$¢ (Eigentum, propriété), a takie uporzadkowaty katalog praw
rzeczowych ograniczonych.

Z kolei w prawie okresu realnego socjalizmu ten fad zaczat si¢ znéw
chwia¢. Powstaly instytucje prawne o charakterze guasi-neofeudalnym,
takie jak jednolity fundusz wlasnosci paristwowej” (poréwnywalny do
dominium directum) i tzw. prawo zarzadu operacyjnego przedsi¢biorstw
pafstwowych’® (poréwnywalne do dominium utile, albo — w innym uje-
ciu — do peculium)*. Nadto wprowadzono — wedle dogmatéw podanych
do wierzenia przez radzieckiego uczonego Wieniediktowa — drobiazgowy
podziat na ,formy” i ,,typy” wlasnosci, majacy na celu przede wszystkim
uprzywilejowanie wlasnosci pafistwowej i innej uspofecznionej kosztem
whasnosci prywatnej (w obrgbie ktérej rozrézniano wlasnos¢ indywidu-
alng i osobista)’®. Nie wchodzac blizej w szczegdty, warto odnotowad, ze

sa Zob. np. W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie..., s. 125-126.

ss Art. 128 § 1 k.c.: ,Socjalistyczna wlasno$¢ ogdélnonarodowa (pafistwowa) przystu-
guje niepodzielnie Pafistwu”.

s6 Art. 128 § 2 k.c.: ,W granicach swej zdolnosci prawnej paristwowe osoby prawne
wykonywajg w imieniu wiasnym wzgledem zarzadzanych przez nie czgéci mienia
ogdlnonarodowego uprawnienia ptynace z wlasnosci padstwowe;j”.

57 Koncepcj¢ poréwnania praw majatkowych przedsigbiorstwa panistwowego do pecu-
lium poddat mi prof. UWM dr hab. Jerzy Krzynéwek podczas dyskusji nad moim
referatem na Ogélnopolskim Spotkaniu Romanistéw w marcu 2016 r. w Warsza-
wie.

s8 Art. 126 k.c.: ,Wtasnos¢ spoleczna jest albo socjalistyczng wiasnosécia ogélnona-
rodowa (paristwows), albo wlasnoscia spétdzielcza lub wlasnoscia innych organi-
zacji spolecznych ludu pracujacego” Art. 132 § 1 k.c.: ,Wiasnoscia osobista jest
wlasno$¢ rzeczy przeznaczonych do zaspokajania osobistych potrzeb materialnych
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upadek socjalizmu realnego oznaczat, co do zasady, powrét do tradycyj-
nych, XIX-wiecznych koncepdji jednolitej wlasnosci, niemniej jednak nie
mozna pominaé wystgpowania tzw. reliktéw prawnych® minionej epoki,
a w szczegdlnosci prawa uzytkowania wieczystego® oraz spétdzielczego
wiasnoéciowego prawa do lokalu®.

Drugim aspektem historycznej zmiennosci pojecia wlasnosci w pra-
wie prywatnym jest zagadnienie jego przedmiotu. O ile w prawie rzym-
skim pojecie res byto skonstruowane maksymalnie szeroko i przedmio-
tem wiasno$ci mogly by¢ nie tylko res corporales, ale takize wszelkie inne
przedmioty wlasnosci (res incorporales), nie wytaczajac mas spadkowych
i wierzytelnosci, o tyle takiemu podejsciu hotduje dzi$ niewiele systeméw
prawnych. Wyjatkiem jest tu prawo austriackie, gdzie utrzymata si¢ sze-
roka, rzymska definicja res®.

O ile kwestia podziatu wlasnosci wedtug podmiotéw, typéw i form
jest obojetna z punktu widzenia omawianej dyrektywy, o tyle przed-
miotowy zakres wlasnosci, to jest definicja res bedzie nas interesowad
w dalszych rozwazaniach prowadzonych juz na kanwie projektowanej
dyrektywy.

i kulturalnych wiasciciela i jego bliskich”. Art. 130 k.c.: ,,Grunty, budynki i inne
$rodki produkgji, ktére nie stanowia wytacznego przedmiotu wlasnosci spolecznej,
mogg by¢, na podstawie i w granicach ustaw, przedmiotem wtasnosci oséb fizycz-
nych (wlasnos¢ indywidualna)”.

59 O pojeciu , reliktéw prawnych” zob. ostatnio: R. Manko, Relikty w kulturze praw-
nej. Uwagi metodologiczne na tle pozostatosci epoki socjalizmu realnego w polskim
prawie prywatnym, ,Przeglad Prawa i Administracji” t. CII: 2015.

60 Z literatury zob.: AW. Rudzinski, A Comparative Study of Polish Property Law, [w:]
Polish Civil Law, t. 1, red. D. Lasok, Leiden 1973, s. 70-72; Z. Gawlik, Uzytkowa-
nie wiecgyste de lege ferenda, [w:] Czterdziesci lat kodeksu cywilnego, red. M. Saw-
czuk, Krakéw 2006; B. Wierzbowski, O przydatnosci uzythowania wieczystego, [w:]
Honeste vivere... Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Wiadystawa Bojarskiego, To-
ruri 2001; R. Manko, Survival of the Socialist Legal Tradition? A Polish Perspective,
»Comparative Law Review” R. IV: 2013, z. 2, s. 21-22; R. Mariko, Wybrane re-
likty prawne epoki realnego socjalizmu w polskim prawie cywilnym — analiza zmiany
[funkcji spotecznej instytucji prawnych w nastgpstwie transformacji ustrojowej, ,Studia
luridica” t. LXVI: 2016.

61 R. Martiko, The Cooperative Member’s Proprietary Right to an Apartment: A Legal
Survival of the Period of Actually Existing Socialism in Polish Private Law, ,Zeszyty
Prawnicze” R. XV: 2015, z. 4.

62 § 285 ABGB: , Alles, was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche der
Menschen dient, wird im rechtlichen Sinne eine Sache genannt”.
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5.2. Pojecie tresci cyfrowych a pojecie rzeczy

Dyrektywa definiuje ,tresci cyfrowe” w art. 1 pkt 1 jako: ,,a) dane wy-
twarzane i dostarczane w postaci cyfrowej, jak na przyktad pliki wideo,
audio, aplikacje, gry cyfrowe i inne oprogramowanie, b) ustuge, ktéra
umozliwia tworzenie, przetwarzanie lub przechowywanie w formie cy-
frowej danych dostarczonych przez konsumenta oraz c) ustuge umoz-
liwiajaca rozpowszechnianie danych w formie cyfrowej dostarczanych
przez innych uzytkownikéw ustugi lub inne formy interakeji takich da-
nych”. Jak wida¢ z przytoczonej definigji, ,tresciami cyfrowymi” moga
by¢ réwniez ustugi, a w szczegdlnosci ustugi §wiadczone przez operato-
réw portali spofecznosciowych (art. 1 pke 1 lit b) oraz przez operatoréw
chmur obliczeniowych (art. 1 pke 1 lit. ¢). Taka hybrydowa definicja
oznacza, ze przedmiotem $wiadczenia przedsigbiorcy w ramach umo-
wy o dostarczanie tresci cyfrowych moze by¢ zaréwno dare, jak i facere.

Warto zauwazy¢, ze powstanie luki prawnej zwiazanej z pojawieniem
si¢ w obrocie tresci cyfrowych jest bezposrednia konsekwencja odejscia
od szerokiej, rzymskiej definicji res. W prawie austriackim, gdzie szeroka
definicja zostata zachowana w tamtejszym kodeksie cywilnym (ABGB),
problem ten nie wystepuje. Tresci cyfrowe — rozpatrywane w oderwaniu
od trwalego nosnika — traktowane sa jako res incorporales, zas treici cyfro-
we inkorporowane w nosniku cyfrowym traktowane sg jako res corpora-
les®®. Dizigki temu na gruncie prawa austriackiego mozna wprost stosowaé
przepisy o sprzedazy czy o najmie do tresci cyfrowych, ktére podpada-
ja pod pojecie rzeczy (Sache) na gruncie ABGB. Prébe przezwycigzenia
trudnosci wynikajacych ze zbyt waskiego zdefiniowana pojecia rzeczy
podjeto, droga ustawodawcza, w prawie niemieckim, gdzie przyjeto, ze
przedmiotem umowy sprzedazy moga by¢ nie tylko rzeczy (rozumiane
wasko, jako przedmioty materialne), ale takze ,inne przedmioty” (son-
sitge Genstinde) (S 453 ust. 1 BGB). Réwniez w naszym prawie podjeto
prébe rozszerzenia umowy sprzedazy na sprzedaz tresci cyfrowych, jed-
nak ostatecznie z koncepdji tej zrezygnowano®. Warto tez odnotowaé
podejécie prawa niderlandzkiego, gdzie do obrotu tresciami cyfrowymi

63 B. Eccher, [w:] Kurzkommentar zum ABGB, red. H. Koziol et al., wyd. 3, Wien
2010, s. 276.

6a 1. Baraficzyk, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq
z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta, red. M. Namystowska, Wolters
Kluwer/LEX el. 2015, komentarz do art. 555, ust. 3; T. Targosz, M. Wyrwinski,
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stosuje si¢ zaréwno przepisy o umowie sprzedazy, jak i przepisy o umo-
wie o $wiadczenie ustug®.

Projekt dyrektywy oczywiscie nie przesadza, jak paristwa czlonkowskie
majg definiowa¢ w swoich kodeksach cywilnych pojecie ,,rzeczy”, ani nawet
nie zobowigzuje ich do wprowadzenia umowy o dostarczanie tresci cyfro-
wych jako odr¢bnego typu umowy, o czym byta juz mowa wyzej. Nalezy
z naciskiem podkresli¢, ze prawidlowe wdrozenie dyrektywy do krajowego
porzadku prawnego moze réwnie dobrze polega¢ na powrocie do trady-
cyjnego, szerokiego ujecia ,rzeczy” (na wzér austriacki) oraz dostosowaniu
przepiséw o sprzedazy, najmie czy umowie o dzieto do obrotu tresciami cy-
frowymi. By¢ moze omawiany projekt dyrektywy stanowi dobry powdd by
powréci¢ do dyskusiji o pojeciu rzeczy i zakresie prawa rzeczowego w prawie
polskim. Trwajaca rewolucja cyfrowa w sferze spoteczno-gospodarczej wy-
maga bowiem, paradoksalnie, powrotu do rozwigzan bardziej elastycznych,
a dostarczy¢ ich moze tradycja prawa rzymskiego, Zywa — w omawianym
zakresie — w kodeksie cywilnym austriackim.

5.3. Dane osobowe jako swiadczenie wzajemne

Niewatpliwa innowacja omawianego projektu dyrektywy jest dopuszcze-
nie, by §wiadczenie konsumenta przybrato posta¢ udostgpnienia przedsig-
biorcy ,,danych osobowych lub innych danych”, zamiast $wiadczenia pie-
ni¢znego®. Méwiac potoczne, dyrektywa zaklada, ze konsument bedzie
»placit” danymi osobowymi. Istotne jest jednak, ze czynno$¢ faktyczna
przekazania danych osobowych, aby mogta zosta¢ uznana za §wiadczenie
wzajemne konsumenta, musi wigza¢ si¢ z przekazaniem danych, ktére
wykraczaja poza to, co co niezb¢dne do spetnienia §wiadczenia przez
przedsigbiorcg (lub ktdrych przekazanie jest wymogiem prawnym)®.

Dostarczanie tresci cyfrowych a umowa sprzedazy. Uwagi na tle projektu nowelizacji
art. 555 kodeksu cywilnego, ,Forum Prawnicze” nr 1(27): 2015, s. 18 i nast.

65 R. Marniko, Contracts for supply of digital content to consumers..., s. 3.

66 Zob. art. 3 ust. 1 projektu: ,Niniejsza dyrektywa stosuje si¢ do wszystkich uméw,
na mocy ktérych dostawca dostarcza konsumentowi tresci cyfrowe badz si¢ do
tego zobowiazuje, a w zamian za to placona jest okre$lona cena albo konsument
aktywnie spetnia inne $wiadczenie niz zaplata ceny poprzez udostgpnienie danych
osobowych lub jakichkolwiek innych danych”.

67 Art. 3 ust. 4 projektu: ,Dyrektywa nie stosuje si¢ do tresci cyfrowych dostarcza-
nych w zamian za inne §wiadczenie niz zaptata ceny w zakresie, w jakim dostawca
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Mozliwe jest jednak uznanie za §wiadczenie wzajemne przekazania da-
nych, ktére sg co prawda niezbedne do spetnienia $wiadczenia (lub kté-
rych przekazania wymaga przepis prawa), o ile beda one przetwarzane
przez przedsigbiorce w dalej idacym, niz niezbedny (lub prawnie wyma-
gany) zakresie®®. Ponadto konsument musi dane dostarczy¢ ,aktywnie”
— a zatem dane zbierane przez przedsi¢biorcg bez aktywnego udziatu
konsumenta (nawet z jego przyzwoleniem)®, jak np. dane zbierane przez
,clasteczka” (cookies) — ktére konsument tylko znosi (pazi) — nie mogg
by¢ uznane za $wiadczenie wzajemne.

Aby zilustrowa¢ problem postuzmy si¢ przyktadem. Konsument chce
uzyskac dostep do ustugi polegajacej na mozliwosci obejrzenia w interne-
cie, w formie cyfrowej, wybranego filmu (mozna przyjaé, ze jest to umo-
wa najmu tresci cyfrowych). Przedsigbiorca daje mu dwie opcje — albo
zaptatg okreslonej ceny, albo tez dostarczenie danych osobowych, ktére
nie s3 niezbedne do obejrzenia filmu. Moga to by¢ np. informacje o sy-
tuacji rodzinnej konsumenta (stan cywilny, liczba dzieci), jego sytuacji
mieszkaniowej czy o dochodach. Niewatpliwie, takie informacje s cal-
kowicie zb¢dne do spetnienia §wiadczenia w postaci udostepnienia tresci
cyfrowych na zywo (streaming). Dla przedsigbiorcy moga jednak mieé
one okreslong warto$¢ i np. moze on je nastgpnie z zyskiem odsprzedaé
innemu przedsigbiorcy.

Mozna zasadnie zapyta¢, jak rozwazania o ,,ptaceniu” danymi osobo-
wymi maja si¢ do pojecia wlasnosci. Otéz od pewnego czasu prowadzo-
ne sa dyskusje nad statusem danych osobowych i prawem dysponowania
nimi przez ich podmiot. Jak dotad, w Europie przewazalo podejscie,
ktére mozna by okresli¢ mianem publicznoprawnego. Kwesti¢ ochrony

wymaga od konsumenta przekazania danych osobowych, ktérych przetwarzanie jest
absolutnie niezbedne do wykonania umowy lub ktérych przekazanie wynika z przepi-
séw prawa i dostawca nie wykorzystuje nastgpnie tych danych w sposéb niezgodny
z tym przeznaczeniem. Dyrektywa takze nie ma zastosowania do danych innych niz
osobowe, o ktérych przekazanie dostawca zwraca si¢ do konsumenta w celu zapew-
nienia zgodno$ci tresci cyfrowych z umows lub ktérych przekazanie wynika z prze-
piséw prawa, a dostawca nie wykorzystuje tych danych w celach handlowych”.

68 Art. 3 ust. 4 in medio projektu ,[...] i dostawca nie wykorzystuje nastgpnie tych da-
nych w sposdb niezgodny z tym przeznaczeniem’.

69 Art. 3 ust. 1 in principio projektus ,,...aktywnie spetnia inne swiadczenie niz zaptata
ceny poprzez udostgpnienie danych osobowych lub jakichkolwiek innych danych”.
Sformutowanie ,,aktywnie spetnia [...] §wiadczenie” oznacza wyraznie, ze $wiad-
czenie konsumenta musi mie¢ charakter facere, a nie tylko pati.
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danych osobowych traktowano jako ochrong jednego z praw podstawo-
wych, a zatem w perspektywie ius publicum’™. Wyrazem takiego podejscia
jest zaréwno wcigz obowiazujaca dyrektywa z 1995 1.7, jak i nowe roz-
porzadzenie o ochronie danych osobowych, ogloszone w maju 2016 r.”?
Warto podkresli¢, ze w migdzyczasie (w grudniu 2009 r.) weszta w zycie
Karta Praw Podstawowych, ktéra prawo do ochrony danych osobowych
formalnie statuuje jako prawo podstawowe’® — a zatem publiczne prawo
podmiotowe.

Projekt dyrektywy czyni od takiego podejscia istotny wylom. Dane
osobowe zostaja potraktowane w plaszczyinie ius privatum jako poten-
cjalny przedmiot $wiadczenia. Jest to, jak si¢ wydaje, przede wszystkim
$wiadczenie facere (aktywne przekazanie danych), ktére nastgpnie prze-
chodzi jednak w $wiadczenie pati (powstrzymanie si¢ przez konsumenta
od ingerencji w przetwarzanie danych przez przedsigbiorcg), przy czym
etap facere jest niezbedny dla uznania przekazania danych za $wiadcze-
nie konsumenta. Jezeli dane sa réwnoczesnie utworami — np. autorskie
zdjecia z wakacji, majace walor tworczy, ale jednoczesnie inkorporujace
dane osobowe w postaci wizerunku cztonkéw rodziny wraz z informacja
o sposobie spedzania wolnego czasu — mozna zastanawiac si¢ dodatkowo
o wystapieniu po stronie konsumenta obowiazku dare w zakresie przenie-
sienia praw autorskich badz udzielenia licencji przedsi¢biorcy.

»Utowarowanie” danych osobowych jest niezwykle interesujacym zja-
wiskiem zachodzacym w kulturze prawnej. Wiaze si¢ z jednej strony
z przejéciem danych ze sfery ius publicum do stery ius privatum, i to nie
do sfery ochrony débr osobistych (prawo osobowe), ale do sfery prawa zo-
bowiazan. Cho¢ daleko jeszcze do uznania danych osobowych za res czy

70 D. Le Métayer, S. Monteleone, ComputerA::i:ted Consent for Personal Data Protec-
tion, ,Computer Law and Security Review” t. XXV: 2009, z. 5; R. Marko, Con-
tracts for supply of digital content: a legal analysis. .., s. 6.

711 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika
1995 r. w sprawie ochrony o0séb fizycznych w zakresie przetwarzania danych oso-
bowych i swobodnego przeptywu tych danych.

72 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwiet-
nia 2016 r. w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dy-
rektywy 95/46/\WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz.Urz. UE nr L
119 z 4 maja 2016 1., s. 1 i nast.).

73 Zob. art. 8 Karty praw podstawowych UE.
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merx™, fake, ze ich przekazanie moze stanowi¢ §wiadczenie wzajemne jest
niewatpliwie duza zmiana w mysleniu o danych osobowych i ich ochro-
nie. Czas pokaze, czy takie rozwigzanie znajdzie si¢ w ostatecznym tek-
$cie dyrektywy, jednakze faktem pozostaje, ze juz dzi§ wielu przedsigbior-
c6w z obrotu danymi osobowymi uczynito sobie Zrédto zarobkowania.

6. Podsumowanie

Analiza konkretnego projektu aktu prawnego w perspektywie realizacji
trzech wybranych idei polityczno-prawnych: wolnosci, réwnosci i wia-
snoci, pozwolila na tworcze polaczenie optyki teoretycznej, historycznej
i dogmatycznej. Okazalo si¢ bowiem, ze idee te stanowia istotny element
dorobku kultury prawa prywatnego, a jego ewolucje historyczna mozna
ukazaé w perspektywie zmagania si¢ z tymi trzema ideami, w réznym stop-
niu i w rozmaitych formach realizowanymi. In conreto zastosowana per-
spektywa badawcza pozwolita na odstonigcie takich aspektéw omawianego
projektu, jak nadanie prymatu wolno$ci uméw przed ochrona konsumenta,
czy ograniczeniem wolnosci zakoriczenia stosunku umownego przez konsu-
menta. Paradoksalnie, takie rozwiazania stanowia raczej realizacj¢ ,,formal-
nej” niz ,materialnej” wolnosci (swobody) uméw. Gdy idzie o realizacje idei
réwnosci, na przeszkodzie szczegbtowej analizie stangta jednostronno$é roz-
wigzan jurydycznych zawartych w projekeie, ktéry skupit si¢ na uprawnie-
niach konsumenta, pomijajac catkowicie uprawnienia przedsigbiorcy. Cho¢
z jednej strony oznacza to uklon w strong prawa krajowego, to po pierw-
sze, nie pozwala oceni¢, na ile projekt realizuje ide¢ réwnosci, a pod drugie
i wazniejsze — nie pozwala przewidzie¢, na ile konsument bedzie chroniony
np. przed roszczeniami przedsi¢biorcy z tytutu wygérowanych kar umow-
nych czy tez przed uprawnieniem przedsi¢biorcy do wypowiedzenia umowy
bez zachowania terminu w wypadku niewielkiego nawet opéznienia z plat-
noscig. Biorac pod uwagg réznorodnos¢ 28 porzadkéw prawnych w Unii
Europejskiej, nie mozna takich sytuacji wykluczy¢. Podsumowujac wreszcie

7 Por. N. Purtova, Property Rights in Personal Data: A European Perspective (nie-
publ. rozprawa doktorska, Uniwersytet Tilburski, 2011), https://pure.uvt.nl/ws/fi-
les/1312691/Purtova_propertyl6—02-2011.pdf [dostep: 15 lipca 2016]. Zob. takze
A. Acquisti, L.K. John, G. Loewenstein, What Is Privacy Worth?, ,Journal of Legal
Studies” t. XLII: 2013.
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ostatnia cz¢$¢ merytorycznych rozwazan, poswigcong idei wlasnosci, nalezy
podkresli¢ dwa interesujace zjawiska w perspektywie idei prawnych i kul-
tury prawnej, a mianowicie kwesti¢ ujecia rewolugji cyfrowej w karby pojec
cywilistycznych (pojecie rzeczy — szerokie czy waskie), a po drugie — kwestie
Lurzeczowienia” czy tez ,utowarowienia” danych osobowych jako przed-
miotu $wiadczenia wzajemnego, do ktérego spetnienia — zamiast zaptaty
ceny — moze zobowigza¢ si¢ umownie konsument.
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