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NEGATYWNE PRZESEANKI ZASTOSOWANIA
UNIJNYCH DYREKTYW 2019/770 ORAZ 2011/83
DOTYCZACE ZAWARCIA UMOWY
I CELOW PRZETWARZANIA DANYCH OSOBOWYCH

I. WPROWADZENIE

Potraktowanie mozliwosci przetwarzania danych osobowych dotyczacych
konsumenta jako ekwiwalentu zaptaty ceny uznano w doktrynie za jedno z kluczo-
wych osiagnie¢ legislacyjnych w ramach strategii jednolitego rynku cyfrowego
Unii Europejskiej!. Prawodawca unijny zagwarantowat konsumentom ,,ptacacym”
danymi osobowymi ochrong prawna na wypadek niedostarczenia lub niezgodnosci
z umowa tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej, przewidziana w przepisach dy-
rektywy 2019/770 w sprawie niektorych aspektow umow o dostarczanie tresci
cyfrowych i ustug cyfrowych (dalej: dyrektywa 2019/770)2. Na przedsigbiorcéw

* Autor jest absolwentem Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, doktorantem w Szkole
Doktorskiej Nauk Spotecznych UJ; ORCID: 0000-0001-5699-7100.

' M. Loos: European harmonisation of online and distance selling of goods and the supply of digital content,
Amsterdam Law School Legal Studies Research Paper 2016, nr 27, https://ssrn.com/abstract=2789398 (dostep:
3 marca 2023 r.), s. 14. Zob. tez Komunikat Komisji Europejskiej, Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Eu-
ropy, COM(2015) 192 final, 6 maja 2015 r., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=
CELEX:52015DC0192&from=pl (dostgp: 3 marca 2023 r.).

2 Zob. art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r.
w sprawie niektorych aspektow umow o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych (Dz. Urz. UE L 136
72019 1., s. 1-27). Uzyte w zdaniu pojecia ,,tresci cyfrowe” oraz ,,ushugi cyfrowe” uzywane sa w niniejszym
opracowaniu w znaczeniu nadanym im w art. 2 pkt 1-2 dyrektywy 2019/770, ktore stanowia, ze tresci cyfrowe to:
,dane wytwarzane i dostarczane w postaci cyfrowej”, a ustuga cyfrowa to: ,,ustuga pozwalajaca konsumentowi na
wytwarzanie, przetwarzanie i przechowywanie danych lub dostep do nich w postaci cyfrowej, lub b) ustuga po-
zwalajaca na wspolne korzystanie z danych w postaci cyfrowej, ktore zostaty przestane lub wytworzone przez
konsumenta lub innych uzytkownikow tej ustugi, lub inne formy interakcji przy pomocy takich danych”.
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zawierajacych takie umowy natozone zostaly tez miedzy innymi obowiazki infor-
macyjne przewidziane w przepisach dyrektywy 2011/83 w sprawie praw konsu-
mentow?.

W doktrynie obszernie rozwazano natur¢ zobowiazania do ,,dostarczania”
danych osobowych oraz zakres ograniczen ochrony prawnej przedsigbiorcy beda-
cego wierzycielem takiego zobowiazania®. Istotne problemy badawcze wynikaja
réwniez z przepisow wskazujacych okolicznosci, w ktorych zapewnienie mozliwo-
$ci przetwarzania danych osobowych dotyczacych konsumenta nie jest uznawane
za rOwnowazne z zaplata ceny, a przez to nie prowadzi do objecia konsumenta
ochrona prawng przewidziana w powolanych dyrektywach. Ich analiza wymaga
rozwazenia ogolniejszych kwestii dotyczacych wspomnianych umow, a w szcze-
gblnosci: 1) odréznienia faktycznego udostgpnienia przez przedsigbiorce tresci
cyfrowych w Internecie od skierowania ad incertam personam oferty zawarcia
umowy o ich dostarczanie (a z perspektywy konsumenta — odrdznienia skorzysta-
nia z tre$ci cyfrowych, faktycznie udostgpnionych nieograniczonemu krggowi in-
ternautéw, od zawarcia umowy z przedsigbiorca); 2) sprecyzowania zakresu swiad-
czenia w postaci dostarczania tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej, w celu wyod-
rebnienia przetwarzania danych osobowych zmierzajacego do jego spetnienia oraz
przetwarzania shuzacego przedsigbiorcy do osiagnigcia innych celéw. Niniejsze
opracowanie zmierza¢ zatem bedzie do rozstrzygnigcia probleméw zwiazanych
z interpretacja przepisow powotlanych wyzej dyrektyw, ksztattujacych negatywne
przestanki ich zastosowania do umow o dostarczanie tresci cyfrowych lub ushugi
cyfrowej w zamian za zapewnienie przez konsumenta mozliwosci przetwarzania
dotyczacych go danych osobowych. Nalezy przy tym wyjasnic¢, ze dyrektywa 2019/770
oraz dyrektywa 2011/83 — w zakresie zmian wprowadzonych przez dyrektywe
2019/2161 ,,Omnibus” — implementowane zostaly do prawa polskiego w ustawie

3 Zob. art. 2 pkt 6 oraz art. 3 ust. la dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia
25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentoéw (Dz. Urz. UE L 304 z 2011 r., s. 64-88); dalej: dyrektywa
2011/83 lub dyrektywa o prawach konsumenta, w brzmieniu nadanym im na mocy, odpowiednio, art. 4
pkt 1 lit. ¢ oraz art. 4 pkt 2 lit. b dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z dnia 27 listopada
2019 r. zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6/WE, 2005/29/
WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia unijnych przepisow dotyczacych
ochrony konsumenta (Dz. Urz. UE L 328 z 2019 1., s. 7-28); dalej: dyrektywa 2019/2161 ,,Omnibus”.

4 Zob. m.in.: C. Langhanke, M. Schmidt-Kessel: Consumer Data as Consideration, Journal of European Con-
sumer and Market Law 2015, nr 6, s. 218-223; F. Zoll: Personal data as consideration (w:) Digital Content.
Contracts for the Supply of Digital Content: Regulatory Challenges and Gaps, Munster Colloquia on EU Law and
the Digital Economy, eds. R. Schulze, D. Staudenmayer, S. Lohsse, Baden-Baden 2017; P. Hacker: Daten als
Gegenleistung: Rechtsgeschdfte im Spannungsfeld von DS-GVO und allgemeinem Vertragsrecht, Zeitschrift fir die
gesamte Privatrechtswissenschaft 2019, nr 2, s. 148—197; A. Metzger: A Market Model for Personal Data: State of
the Play under the New Directive on Digital Content and Digital Services (w:) Data as Counter-Performance:
Contract Law 2.0? Miinster Colloquia on EU Law and the Digital Economy, eds. S. Lohsse, R. Schulze, D. Stau-
denmayer, Baden-Baden 2020; M. Pecyna: Implementacja dyrektywy o umowach o dostarczenie tresci cyfrowych
lub ustugi cyfrowej — wyzwania dla ustawodawcy krajowego, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2021, z. 3, s. 607-624;
W. Dybka: Dane osobowe dotyczqce konsumenta jako przedmiot swiadczenia, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2023,
z.1,5.95-168.
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o prawach konsumenta’, moca ustaw: 1) z dnia 4 listopada 2022 r. 0 zmianie ustawy
o prawach konsumenta, ustawy — Kodeks cywilny oraz ustawy — Prawo prywatne
migdzynarodowe® (dyrektywa 2019/770); oraz 2) z dnia 1 grudnia 2022 r. 0 zmianie
ustawy o prawach konsumenta oraz niektorych innych ustaw’ (dyrektywa ,,Omnibus”).
Podstawe rozwazan zawartych w niniejszym artykule stanowi¢ beda przede wszystkim
przepisy oraz motywy do wspomnianych dyrektyw, odnoszace si¢ do zakresu ich
zastosowania. Aby utatwi¢ odniesienie ich do przepiséw ustawy o prawach konsu-
menta, poszczegolne normy prawa unijnego kazdorazowo beda uzupelniane odwota-
niem do transponujacych je przepisow krajowych. Zastosowanie takiej techniki wy-
nika z faktu, Ze tylko czg$¢ sposrod relewantnych dla problematyki artykutu przepiséw
1 motywow wspomnianych dyrektyw zostata wprost przeniesiona do prawa polskiego,
a przez to przedstawienie tej problematyki z perspektywy prawa UE utatwi zachowa-
nie spojnej struktury niniejszego opracowania, a jednoczesnie zobrazowanie zakresu,
w jakim analizowane problemy zostaly uregulowane w prawie unijnym, a w jakim
pozostawione w gestii ustawodawcow krajowych.

Doda¢ przy tym nalezy, ze ponizsze rozwazania nie odnosza si¢ do umow,
w wykonaniu ktorych konsument zaréwno ptaci ceng, jak i umozliwia przetwarza-
nie danych osobowych. Kazdorazowo podlegaja one przepisom implementujacym
wspomniane dyrektywy®, poniewaz w odniesieniu do nich nie zachodza watpliwo-
$ci, czy skorzystanie z tresci cyfrowych udostepnionych przez przedsigbiorce wia-
zalo si¢ z zawarciem umowy.

II. BRAK ZAWARCIA UMOWY O DOSTARCZANIE TRESCI
CYFROWYCH LUB USLUGI CYFROWEJ
JAKO NEGATYWNA PRZESEANKA ZASTOSOWANIA
DYREKTYW 2019/770 ORAZ 2011/83

Tytut niniejszego punktu jest, na pierwszy rzut oka, truizmem. Odpowie-
dzialno$¢ przedsigbiorcy za niedostarczenie albo niezgodnos$¢ z umowa tresci cy-
frowych lub ushugi cyfrowej badz mozliwo$¢ skorzystania z tak zwanego konsu-
menckiego odstapienia od umowy zawartej na odlegtos$¢ ze swej istoty uzaleznione
sa od zawarcia umowy stanowiacej zrodto stosunku zobowiazaniowego’. De lege
lata nie jest jednak oczywiste, jak nalezy odr6zni¢ zachowania, ktére moglyby

3 Ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (tekst jedn. Dz. U. z 2020 r. poz. 287 ze zm.); dalej: u.p.k.

¢ Dz. U. poz. 2337.

"Dz. U. poz. 2581.

8 Zob. art. 3 ust. 1 pkt 11 u.p.k.

?R. Robert, L. Smit: The proposal for a directive on digital content: a complex relationship with data protec-
tion law, ERA Forum 2018, nr 19, s. 172; Z. Efroni: Gaps and opportunities: The rudimentary protection for
“data-paying consumers” under new EU consumer protection law, Weizenbaum Institute for the Networked So-
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zosta¢ zakwalifikowane jako zlozenie oferty zawarcia umowy o dostarczanie tresci
cyfrowych lub ustugi cyfrowej oraz jej przyjecie, od czynnosci faktycznych, pole-
gajacych na udostepnieniu tresci cyfrowych w Internecie przez jeden podmiot oraz
skorzystaniu z nich przez drugi.

Z tym problemem wiaze si¢ istota przestanki wylaczenia zastosowania dy-
rektywy 2019/770 opisanej w motywie 25 poprzedzajacej ja preambuly. Prawo-
dawca unijny wskazat w nim, ze: ,,Niniejsza dyrektywa nie powinna mie¢ takze
zastosowania do sytuacji, w ktorych przedsigbiorca zbiera wytacznie metadane,
takie jak informacje dotyczace urzadzenia nalezacego do konsumenta lub historii
przegladania, z wyjatkiem gdy sytuacja ta jest uznawana za umowg na mocy pra-
wa krajowego. Nie powinna ona rowniez mie¢ zastosowania do sytuacji, w ktorych
konsument, ktoéry nie zawarl umowy z przedsigbiorca, musi obejrze¢ reklamy
wylacznie w celu uzyskania dostgpu do tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowe;j.
Panstwa cztonkowskie powinny jednak zachowac¢ swobodg rozszerzenia stosowa-
nia niniejszej dyrektywy na takie sytuacje lub odmiennego uregulowania takich
sytuacji, ktore sa wylaczone z zakresu stosowania niniejszej dyrektywy”. Analo-
giczng tre$¢ ma motyw 35 do dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus”, zmieniajace;j
dyrektywe 2011/83 miedzy innymi przez rozszerzenie jej zastosowania 0 umowy
o dostarczanie ustugi cyfrowej w zamian za mozliwo$¢ przetwarzania danych
osobowych dotyczacych konsumenta'®. Juz na samym poczatku nalezatoby jednak
wyjasni¢, ze samo zakwalifikowanie opisanych w powotanych motywach sytuacji
jako prowadzacych do zawarcia umowy nie prowadzi automatycznie do zastoso-
wania przepisow implementujacych wspomniane dyrektywy. W tym celu koniecz-
ne byloby réwniez przesadzenie, ze przedsigbiorca przetwarza dane osobowe
konsumenta w innych celach niz okreslone w art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2019/770 oraz art. 3 ust. 1a dyrektywy 2011/83, to jest nie tylko w celu dostarczenia
tresci cyfrowych lub ushugi cyfrowej oraz spetnienia ciazacych na nim obowiazkoéw
prawnych. Analizie tych przestanek poswigcona zostanie dalsza czg$¢ niniejszego
opracowania.

Poprzedzajac szczegdtowe rozwazania dotyczace istnienia lub nieistnienia umo-
wy w okolicznosciach wskazanych w powotanych wyzej motywach do dyrektywy
2019/770 oraz dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus”, wyjasni¢ nalezy uzyte w nich poje-
cie ,,metadane”"!. W naukach informatycznych ,,metadane” (okreslane rowniez jako
,,metainformacje'?) definiuje si¢ jako: ,,informacje pozwalajace zidentyfikowa¢ infor-

ciety — The German Internet Institute 2020, https://www.ssoar.info/ssoar/handle/document/66845 (dostgp:
27 kwietnia 2023 r.), s. 11.

10 Zob. art. 3 ust. la dyrektywy 2011/83 o prawach konsumenta o tresci nadanej mu w art. 4 pkt 2 lit. b dyrek-
tywy 2019/2161 ,,Omnibus”.

! Prawodawca unijny ograniczy! si¢ w tym kontekscie jedynie do wskazania powotanych wyzej przyktadow
zawartych w tresci motywu 25 do dyrektywy 2019/770 oraz motywu 35 do dyrektywy ,,Omnibus”.

12 J. Janowski: Technologia informacyjna dla prawnikéw i administratywistow. Szanse i zagrozenia elektro-
nicznego przetwarzania danych w obrocie prawnym i dzialaniu administracji, Warszawa 2009, s. 124—125.
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macje poszukiwane, wytwarzane i przekazywane”'®. Podkresla si¢ rowniez, ze w za-
leznosci od swojej funkcji wiadomosc o tej samej tresci moze by¢ zardwno informacja,
jak i metainformacja'®. Pojecie metadanych odnosi si¢ zatem do szczegdlnej relacji,
w jakiej desygnaty tego pojecia pozostaja w stosunku do innych danych. W swietle
przepisow wspomnianych dyrektyw nalezatoby zatem wskaza¢, ze informacje o urza-
dzeniu, z ktérego korzysta konsument — na przyktad adres I[P — oraz historia prze-
gladania stron internetowych traktowane sa jako te, dzigki ktorym przedsigbiorca moze
w przyszlosci uzyskaé inne, gospodarczo uzyteczne informacje (w szczegdlnosci
o preferencjach i potrzebach zakupowych, zainteresowaniach czy zamieszkaniu kon-
sumenta). Zblizony charakter do przyktadowych kategorii danych wymienionych we
wskazanych wyzej dyrektywach maja tez dane geolokalizacyjne'®. Warto przy tym
dodaé¢, ze gromadzenie przez przedsigbiorce tak rozumianych metadanych, a nastep-
nie uzyskiwanie dzigki nim dalszych informacji stanowiacych dane osobowe wy-
kracza poza stan ,,zbierania wylacznie metadanych”, opisany w motywach 25 do
dyrektywy 2019/770 oraz 35 do dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus”. Nie zmienia to
jednak w praktyce faktu, ze zastosowanie przepisow implementujacych te dyrektywy
1 wowczas uzaleznione jest od tego, czy doszto do zawarcia umowy, oraz od celow, dla
realizacji ktorych przedsigbiorca przetwarza dane osobowe dotyczace konsumenta.
Rozwazy¢ nalezy rowniez relacje zachodzaca migedzy pojgciem metadanych
a pojeciem danych osobowych. Z uwagi na tres¢ art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2019/770 oraz art. 3 ust. la dyrektywy 2011/83'® nalezy bowiem przyjac, ze jezeli
w konkretnym przypadku pozyskanie przez przedsigbiorcg metadanych o urzadze-
niu konsumenta nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako przetwarzanie dotyczacych
go danych osobowych'’, to zastosowanie wspomnianych dyrektyw jest wytaczone.
Z uwagi na bardzo szeroka definicj¢ ,,danych osobowych” zawarta w art. 4 pkt 1
RODO, w doktrynie prawa cywilnego przedstawiono poglad, ze w wigkszo$ci
przypadkow uzyskanie przez przedsigbiorce dostgpu do wskazanych wyzej meta-
danych jest rownoznaczne z przetwarzaniem danych osobowych'®, Korelacja miedzy
desygnatami tych poje¢ nie jest jednak oczywista. Powotana na poparcie wspomnia-
nego stanowiska wypowiedz Europejskiego Inspektora Ochrony Danych (podnidst
on, ze istnieje prawdopodobienstwo, iz niemal wszystkie dane dostarczone przed-
sigbiorcy przez konsumenta maja charakter danych osobowych'?) odnosita si¢ bo-

13 Ibidem.

14 Ibidem.

15 Z. Efroni: Location Data as Contractual Counter-Performance: A Consumer Perspective on Recent EU
Legislation (w:) Smart urban mobility: law, regulation, and policy, eds. M. Fincka et al., Berlin 2020, s. 276.

16 Ich tre$¢ w analizowanym kontekscie oddaje art. 3 ust. 1 pkt 11 u.p.k.

'7'W rozumieniu art. 4 pkt 1 RODO.

18 D. Staudenmayer (w:) EU Digital Law. Article-by-Article Commentary, eds. R. Schulze, D. Staudenmayer,
Baden-Baden 2020, s. 70.

19 Europejski Inspektor Ochrony Danych: Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 14 marca 2017 r., https://edps.europa.eu/sites/edp/files/
publication/17-03-14_opinion_digital content en.pdf (dostgp: 3 marca 2023 r.), s. 11.
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wiem do projektu dyrektywy o tresciach cyfrowych, w ktorym jako §wiadczenie
zblizone do zaptaty ceny potraktowano jedynie aktywne dostarczanie danych oso-
bowych przez konsumenta®. Poza jego zakresem pozostawaly wigc dane groma-
dzone przez przedsigbiorce (np. wskutek obserwacji zachowania konsumenta
w trakcie korzystania z ustugi cyfrowej)*!. W kontekscie wspomnianych metadanych
nalezy przy tym wskaza¢, ze TSUE w okresie poprzedzajacym wejscie w zycie
RODO zakwalifikowal dynamiczny adres IP we wtadaniu dostawcy ustugi swiad-
czonej online jako mieszczacy si¢ w pojeciu danych osobowych z uwagi na fakt, ze
$wiadczacy te ushuge moze zgodnie z prawem zidentyfikowac tozsamos$¢ uzytkow-
nika w przypadku uzyskania niezbgdnych informacji od dostawcy ushugi dostepu
do Internetu®. Taka interpretacja rzeczywiscie przemawiataby za uznaniem, ze
gromadzenie metadanych w rozumieniu motywow: 25 do dyrektywy 2019/770 oraz
35 do dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus” zazwyczaj wiazaloby si¢ z przetwarzaniem
danych osobowych. Sprecyzowanie zakresu pojecia danych osobowych na kanwie
RODO wrciaz jest jednak przedmiotem powaznego sporu w nauce prawa. Definicja
zawarta w art. 4 pkt 1 RODO (,,wszelkie informacje o zidentyfikowanej lub mozli-
wej do zidentyfikowania osobie fizycznej”**) wywoluje bowiem watpliwosci co do
tego, czyja perspektywe nalezy przyjaé, aby oceni¢ przestanki identyfikacji oraz
identyfikowalno$ci osoby fizycznej. Stanowisko TSUE przedstawione w powotanym
wyroku w sprawie Breyer (zapadlte jeszcze w odniesieniu do przepisow poprzedza-
jacej RODO dyrektywy 95/46/WE w sprawie ochrony o0so6b fizycznych w zakresie
przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych?*) przema-
wia za przyjeciem perspektywy obiektywnej, pomijajacej potrzebe badania stopnia
prawdopodobienstwa uzyskania przez konkretny podmiot (potencjalnego admini-
stratora danych) srodkéw pozwalajacych na identyfikacj¢ osoby fizycznej*. W dok-

20 Zob. art. 3 ust. 1 projektu z dnia 9 grudnia 2015 r. przedstawionego przez Komisje Europejska, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52015PC0634&from=EN (dostgp: 30 kwietnia 2023 r.).

21 Na co uwage zwrocit sam EIOD, wskazujac te okoliczno$¢ jako wade projektu dyrektywy. Zob. EIOD,
Opinion 4/2017 ..., op. cit., s. 12.

22 Zob. wyrok TSUE z dnia 19 pazdziernika 2016 r. w sprawie C-582/14, Breyer, EU:C:2016:779. Rozbiezne
oceny budzi jednak to, czy takie rozstrzygnigcie bytoby zasadne rowniez w odniesieniu do przepisow RODO —
w tym kontekscie aprobujaco (jak si¢ zdaje): L. Bygrave, L. Tosoni (w:) The EU General Data Protection Regu-
lation (GDPR), eds. C. Kunera, L. Bygrave, C. Docksey, Oxford 2020, s. 111, oraz negatywnie: P. Barta, M. Kawecki,
P. Litwinski: Komentarz do art. 4 RODO (w:) Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przepltywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzqdzenie
0 ochronie danych). Komentarz, pod red. P. Litwinskiego, Warszawa 2021, nb 23.

2 Prawodawca unijny w powotanym przepisie doprecyzowuje ja, wskazujac dodatkowo, ze: ,,mozliwa do
zidentyfikowania osoba fizyczna to osoba, ktora mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowaé, w szczegol-
nosci na podstawie identyfikatora, takiego jak imig i nazwisko, numer identyfikacyjny, dane o lokalizacji, identy-
fikator internetowy lub jeden badz kilka szczegdlnych czynnikow okreslajacych fizyczna, fizjologiczna, genetycz-
na, psychiczna, ekonomiczna, kulturowa lub spoteczng tozsamos¢ osoby fizycznej”.

2 Dz. Urz. UE L 281 21995 r., 5. 31-50.

2 P, Litwinski: Pojecie danych osobowych w ogolnym rozporzqdzeniu o ochronie danych osobowych — glosa
do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 19.10.2016 r. w sprawie C-582/14 Patrick Breyer, Europejski Przeglad
Sadowy 2017, nr 5, s. 53.
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trynie (jak rowniez w orzecznictwie krajowych organow regulacyjnych) podnoszo-
ne sg jednak argumenty przemawiajace za potrzeba przyjecia bardziej zindywidua-
lizowanej perspektywy?, a ich podstawg stanowi tre$¢ motywu 26 do preambuty
RODO, wiazacego oceng identyfikowalnosci osoby fizycznej (a tym samym moz-
liwosci uznania konkretnych informacji za dane osobowe) z konieczno$cia badania
wszelkich rozsadnie prawdopodobnych srodkow, ktorych w celu jej identyfikacji
mogltby uzy¢ administrator danych lub inna osoba?’. Doda¢ nalezy, ze zasadno$é
kwalifikacji okre$lonych informacji jako danych osobowych jest zmienna w czasie
z uwagi na postep technologiczny (wiazacy sig¢ zarowno z powstawaniem nowych
technik anonimizacji, jak i deanonimizacji danych?®).

W kontekscie stosowania przepisow implementujacych dyrektywy 2019/770
oraz 2011/83 nalezy zatem mie¢ na wzgledzie, ze gromadzenie metadanych w rozu-
mieniu przepisOw unijnego prawa konsumenckiego moze by¢ rownoznaczne z prze-
twarzaniem danych osobowych — co wyraznie wynika z motywow 25 do dyrektywy
2019/770 oraz 35 do dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus”. Takie wnioskowanie nie
powinno by¢ jednak dokonywane automatycznie z uwagi na nieostry charakter defi-
nicji danych osobowych zawartej w przepisach RODO. Przenoszenie tego pojgcia do
sfery stosowania prawa cywilnego musi zatem by¢ dokonywane ze szczegdlng uwaga.
Dostrzec jednoczes$nie nalezy, ze przynajmniej de lege lata sporny charakter definicji
danych osobowych prawdopodobnie nie utrudni w znaczacy sposob stosowania prze-
pisow implementujacych dyrektywy analizowane w niniejszym opracowaniu. Jak
pokaza dalsze rozwazania, przetwarzanie przez przedsigbiorcg tylko i wylacznie meta-
danych dotyczacych urzadzenia konsumenta i jego aktywnosci sieciowej, bez zadnych
innych danych, ktore cho¢by potencjalnie mogty stanowi¢ dane osobowe, w prakty-
ce najczesciej towarzyszy sytuacjom, ktorych z obiektywnych wzgledéw nie nalezy
traktowac jako wiazacych sig z zawarciem umowy cywilnoprawnej. Warto przy tym
zauwazy¢, ze prawodawca unijny porzucit rozwiazanie przewidziane w projekcie
dyrektywy o tresciach cyfrowych, w swietle ktorego dostarczenie przez konsumenta
jakichkolwiek danych (nie tylko osobowych) miato by¢ traktowane jako ekwiwalent
zaplaty ceny za dostarczane mu tresci cyfrowe lub ustuge cyfrowa?. Nawet jezeli ze
wskazanych wyzej wzgledow opisana zmiana nie wywota istotnych konsekwencji

26 Zob. szerzej m.in. M. Finck, F. Pallas: They who must not be identified — distinguishing personal from non-
personal data under the GDPR, International Data Privacy Law 2020, nr 1, s. 17-19; P. Barta, M. Kawecki,
P. Litwinski: Komentarz do art. 4 RODO, op. cit.,nb 17-25. Problem szeroko rozwaza rowniez D. Lubasz (w:) RODO.
Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz, pod red. E. Bielak-Jomaa, Warszawa 2018, s. 176—183.

7 Zob. brzmienie motywu 26 zd. 2 preambuty do RODO w angielskiej wersji jezykowej (,,To determine
whether a natural person is identifiable, account should be taken of all the means reasonably likely to be used, such
as singling out, either by the controller or by another person to identify the natural person directly or indirectly”,
przettumaczonego bigdnie w oficjalnej, polskiej wersji jezykowej rozporzadzenia, w ktorej przestankg rozsadnego
(uzasadnionego) prawdopodobienstwa powotano dwukrotnie — zarowno do $rodkow stuzacych identyfikacji, jak
i do ich uzycia.

28 Zob. szerzej M. Finck, F. Pallas: They who must not be identified..., op. cit., s. 20-35.

¥ Zob. art. 3 ust. 1 projektu (przyp. 20).

49



Transformacje Prawa Prywatnego 2/2023

w praktyce, to nalezy oceni¢ ja negatywnie®’. Przedsigbiorca dostarczajacy tresci
cyfrowe lub ushuge cyfrowa w wyniku zawarcia umowy zawartej z konsumentem
moze osiagac korzysci ekonomiczne rowniez na skutek gromadzenia danych innych
niz osobowe (np. danych zanonimizowanych)?*'. Uzasadnieniem kontraktowej ochro-
ny konsumentéow zapewniajacych przedsigbiorcy mozliwos$¢ przetwarzania doty-
czacych ich danych osobowych nie jest za$ szczeg6lny status tych danych jako
dobra prawnego podlegajacego konstytucyjnej ochronie, lecz osiaganie przez przed-
sigbiorcg wspomnianych korzysci na skutek wykonywania umowy.

W powotanym wyzej motywie 25 do dyrektywy 2019/770°* prawodawca unij-
ny wyraza zatem przypuszczenie, ze migdzy przedsigbiorca udostepniajacym tresci
cyfrowe i przetwarzajacym wytacznie metadane dotyczace konsumenta (lub uza-
lezniajacym mozliwos$¢ zapoznania sig z tresciami cyfrowymi tylko od wyswietlenia
reklam) a konsumentem, ktory korzysta z tych tresci cyfrowych, moze nie dochodzi¢
do zawarcia zadnej umowy. Rozstrzygnigcie tego problemu zostato w $wietle wspo-
mnianego motywu wyraznie pozostawione ustawodawcom krajowym, co pozosta-
je spojne z tym, ze prawodawca unijny z zasady nie ingeruje w problematyke za-
wierania, skutecznos$ci i waznosci umow?**, obejmujaca rowniez kwesti¢ istnienia
lub nieistnienia umowy**. Analizowane w niniejszym opracowaniu dyrektywy nie
definiuja ,,umowy”, co zreszta jest charakterystyczne dla aktow prawa unijnego oraz
czesci akademickich projektow europejskiego prawa modelowego®. Bardziej po-
wszechne sa w tym konteks$cie przepisy okreslajace przestanki zawarcia umowy.
Tytutem przyktadu, zgodnie z art. 2:101 Principles of European Contract Law (da-
lej: PECL), umowa jest zawarta, jezeli strony maja zamiar by¢ prawnie zwiazane

30 W ten sposob, z uwagi na szeroka definicje danych osobowych, Z. Efroni: Gaps and opportunities ...,
op. cit., s. 15.

31U Ibidem, s. 15-16. Krytycznie wobec tej decyzji legislacyjnej m.in. rowniez L. Mischau: Daten als
,, Gegenleistung” im neuen Verbrauchervertragsrecht, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 2020, nr 2,
s. 341.

32 Oraz w motywie 35 do dyrektywy ,,Omnibus”.

3 Zob. m.in. motyw 24 zd. 9 oraz art. 3 ust. 10 dyrektywy 2019//770, a takze art. 3 ust. 5 dyrektywy 2011/83.

3 Zob. jednak Wytyczne Dyrekcji Generalnej do spraw Sprawiedliwosci dotyczace dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentow, https://www.
cr-online.de/crd_guidance en.pdf (dostgp: 3 marca 2023 r.), s. 64, w ktorych wskazano, ze: ,,Sam dostep do strony
internetowej czy pobranie z niej pliku nie moze by¢ traktowane jako umowa do celow Dyrektywy”. Tres¢ motywu
35 do dyrektywy ,,Omnibus”, nowelizujacej dyrektywe 2011/83 o prawach konsumenta, przemawia jednak za tym,
ze prawodawca unijny pozostawil rozstrzygnigcie problemu zawarcia lub braku zawarcia umowy prawodawcom
krajowym, co czg$ciowo dezaktualizuje tres¢ powotanych wytycznych.

3 Projekt dyrektywy o tre$ciach cyfrowych przedstawiony przez KE (zob. przyp. 20) zaktadal wprowadzenie
do niej definicji umowy rozumianej jako: ,,Porozumienie majace stanowic¢ zrodto zobowiazania lub innych skutkow
prawnych”, jednakze zostat usunigty w toku prac legislacyjnych nad dyrektywa. Zob. szerzej D. Staudenmayer
(w:) EU Digital Law..., op. cit., s. 66. Definicja umowy zostala natomiast zawarta w art. 11-1:101 ust. 1 DCFR,
zgodnie z ktorym jest to porozumienie majace na celu nawiazanie wigzacego stosunku prawnego lub wywotanie
innego skutku prawnego, a takze w art. 2 lit. a CESL (projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie wspolnych europejskich przepisow dotyczacych sprzedazy, KOM (2011) 635 wersja ostateczna), ktora
rozni sig od tej zamieszczonej w DCFR tylko tym, ze zamiast ,,wiazacego stosunku prawnego” odnosi si¢ do ,,zo-
bowigzan”.
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oraz osiagna wystarczajace porozumienie*. Zblizona tres¢ nadano art. 4:101 Acquis
Principles®’, art. I1.-4:101 Draft Common Frame of Reference (dalej: DCFR)*® oraz
art. 30 ust. 1 CESL.

Przypisanie podmiotowi prawa intencji zawarcia umowy (oraz ustalenie jej
tresci) uzaleznione jest od przyjetej teorii os§wiadczenia woli*. W odniesieniu do
umow masowych zawieranych przez Internet jako kryterium kluczowe zarowno dla
oceny mozliwosci przypisania okreslonemu zachowaniu skutkow prawnych pole-
gajacych na zawarciu umowy, jak i dla wyktadni jej tresci uznaje sig¢ obecnie roz-
sadne oczekiwania drugiej strony*. Dostrzega si¢ bowiem, ze zawieranie takich
umow przestaje by¢ oparte na rzeczywistym porozumieniu stron, a sam konsens
przypisywany jest im w oparciu o zobiektywizowane*', usprawiedliwione oczeki-
wania kontrahenta, ustalane z uwzglednieniem przedstawionych mu informacji
przedkontraktowych*. Do tej teorii nawiazali migdzy innymi tworcy PECL, ktore-
go art. 2:102 wskazuje, ze zamiar zwiazania si¢ umowa przez strong ustala si¢ na
podstawie jej oswiadczen oraz zachowania, tak jak sa one rozsadnie rozumiane przez
druga strong®.

W odniesieniu do analizowanych uméw nalezatoby przyjac, ze najistotniejszy-
mi czynnikami mogacymi ksztattowac rozsadne oczekiwania konsumenta co do
zaciagnigcia przez przedsigbiorcg zobowiazania do dostarczania tre$ci cyfrowych
lub ustugi cyfrowej sa: 1) specyfika przedmiotu ewentualnego §wiadczenia, 2) wa-

3¢ Principles of European Contract Law. Parts I and Il (Combined and Revised), prepared by the Commission
of European Contract Law, eds. O. Lando, H. Beale, The Hague—London-Boston 2000.

37 Zob. Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis Group): Principles of the Existing EC Contract
Law (Acquis Principles) — Contract II: General Provisions, Delivery of Goods, Package Travel and Payment
Services, Miinchen 2009.

38 Zob. Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference
(DCFR), eds. C. von Bar, E. Clive, H. Schulte-N6lke, Miinchen 2009.

3 Prawodawca unijny oraz tworcy wiekszosci akademickich projektow prawa modelowego nie postuguja si¢
pojeciem oswiadczenia woli, uznajac za wystarczajace zatrzymanie si¢ na pojgciu ,,umowy” (wyjatek w tym kon-
tekscie stanowi DCFR — zob. art. I1.-1:101, ktory definiuje obydwa wymienione pojgcia). Szerzej m.in. M. Pecy-
na: Merger clause jako zastrzezenie wylqcznosci dokumentu, klauzula integralnosci umowy, reguta wykitadni
umowy, Warszawa 2013, s. 253-261, oraz S. Whittaker, K. Riesenhuber: Conceptions of Contract (w:) The Common
European Sales Law in Context. Interactions with English and German Law, eds. G. Dannemann, S. Vogenauer,
Oxford 2013, s. 137-146.

40 Zob. m.in. M. Pecyna: Merger clause..., op. cit., s. 249-279; R. Schulze, F. Zoll: European Contract Law,
Baden-Baden 2021, s. 42; K. Potudniak-Gierz: Wady oswiadczenia woli w umowach zawieranych na internetowym
rynku konsumenckim, Warszawa 2020, s. 7-11; W. Kocot: Wplyw Internetu na ksztattowanie si¢ wspotczesnej
koncepcji oswiadczenia woli, Warszawa 2004, s. 65-67.

4'W doktrynie dostrzega si¢ jednak, ze rozwoj technologii zwiazanych z masowym przetwarzaniem danych
osobowych pozwoli na personalizacjg informacji przedkontraktowych, a przez to szersze uwzglednianie subiek-
tywnych oczekiwan kontrahentow (i w konsekwencji bardziej efektywna ochrong ich interesow). Zob. szerzej m.in.
K. Potudniak-Gierz: Personalization of Consumer Contracts — Should We Personalize Information Duties (W:)
Legal challenges in the new digital age, eds. M.L. Kubica, M.D. Green, A.M. Lopez Rodriguez, Leiden 2021,
s. 264-280.

4 Staja si¢ one — w umowach konsumenckich — integralna cze$cia umowy. Zob. art. 6 ust. 5 dyrektywy
2011/83 oraz implementujacy go do prawa polskiego art. 22 u.p.k.

4 Zblizona tres¢ nadano art. [1.-4:102 DCFR oraz art. 30 ust. 3 CESL.
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runki uzyskania przez konsumenta dostepu do tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
oraz 3) informacje przekazane przez przedsigbiorcg, najczesciej zawarte w regula-
minie, polityce prywatnosci lub klauzuli informacyjnej dotyczacej przetwarzania
danych osobowych.

W kontek$cie pierwszego z wyzej wymienionych argumentem przemawiaja-
cym za zawarciem umowy jest zapewnienie przez przedsigbiorce ciagtosci w uzy-
waniu tresci cyfrowych lub ushugi cyfrowej (np. mozliwo$¢ zapisania stanu gry
online udostegpnionej w Internecie lub katalogowania plikéw audio badz wideo na
platformie z tresciami audiowizualnymi, cho¢by przez mozliwo$¢ szybkiego wy-
$wietlenia plikoéw oznaczonych jako ,,ulubione” w trakcie poprzednich wizyt na
platformie). W odniesieniu do portali z treSciami cyfrowymi pozbawionych tego
rodzaju funkcji trudniej argumentowac, ze nawet wielokrotne i powtarzalne korzy-
stanie z nich wiaze si¢ z powstaniem jakiegokolwiek stosunku zobowiazaniowego,
ktorego przedmiotem byloby zapewnianie dostepu do tresci cyfrowych. Z tego
powodu uruchomienie strony internetowej, wyswietlenie umieszczonego na niej
filmu lub zagranie w gre online samo w sobie nie przemawia za istnieniem ja-
kiejkolwiek umowy*. Analogicznie, wy$wietlenie reklam towarzyszacych tresciom
cyfrowym rozpowszechnionym bez ograniczen — na przyktad poprzedzajacych lub
przerywajacych wyswietlenie filmu umieszczonego na powszechnie dostgpnej stro-
nie internetowej — nie powinno by¢ traktowane jako rodzace oczekiwania konsu-
menta co do zawarcia umowy, poprawnej jakosci filmu oraz tego, ze bedzie on
dostgpny pod tym samym adresem internetowym roéwniez w kolejnych dniach®.
Tym samym — w wigkszo$ci przypadkow, w ktorych przedsigbiorca gromadzi
wyltacznie metadane dotyczace urzadzenia konsumenta oraz sposobow korzystania
przez niego z tresci cyfrowych, nie przetwarzajac zadnych innych dotyczacych go
danych osobowych, relacja migdzy stronami nie bgdzie uzasadniata potraktowa-
nia jej jako $wiadczacej o woli zaciagnigcia zobowiazania przez ktorakolwiek ze
stron.

# Tak tez K. Wielgus: Umowa o uzywanie portalu spotecznosciowego. Zagadnienia konstrukcyjne (w:) Prawo
a media spolecznosciowe, pod red. R. Markiewicza, Warszawa 2022, s. 145. Przegladanie stron internetowych jako
niewystarczajace do zawarcia umowy oraz zastosowania dyrektywy 2011/83 o prawach konsumenta (przed jej
znowelizowaniem moca przepisow dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus”) traktowat tez T. Czech: Komentarz do ar-
tykutu 2 ustawy o prawach konsumenta (w:) idem: Prawa konsumenta. Komentarz, Warszawa 2020, nb 194-195.
Odnoszac sig do tego problemu, M. Wyrwinski wskazat natomiast, ze przegladanie stron internetowych nie wiaze
si¢ z zastosowaniem przepisOw implementujacych wspomniang wyzej dyrektywg, jednakze jego wypowiedz nie
jest jednoznaczna w kwestii oceny, czy takie zachowania prowadza do zawarcia umowy, a to pozostaje kluczowe
do zbadania mozliwosci zastosowania dyrektywy 2019/770. Zob. idem: Dostarczanie tresci cyfrowych w Internecie
— problem kwalifikacji prawnej swiadczenia (w:) Nie tylko hipoteka... Zeszyt jubileuszowy dedykowany Profeso-
rowi Jerzemu Pisulinskiemu, pod red. M. Kucki, K. Patki, Warszawa 2015, s. 200-202. Bez definitywnego przesa-
dzenia, ale w otwarty sposob co do mozliwosci zawarcia umowy na skutek samego wy$wietlenia filmu na platformie
streamingowej (bez zaktadania konta) M. Hennemann: Qualitit von Video-Sharing-Plattformen (w:) Grundfragen
des Digitalvertragsrechts..., op. cit., s. 79. Ze wskazanych wyzej wzgledow ostatnia z powotanych opinii nie jest
jednak zasadna.

4 Wyraznie sugeruje to prawodawca unijny w powotanym motywie 25 do dyrektywy 2019/770.
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O zawarciu umowy moze $wiadczy¢ uzaleznienie przez przedsigbiorce moz-
liwosci skorzystania z tresci cyfrowych lub ushugi cyfrowej od zaakceptowania
regulaminu*’, wymog utworzenia konta i kazdorazowego logowania si¢ przy jego
uzyciu lub konieczno$¢ pobrania i zainstalowania w tym celu aplikacji na urzadze-
niu konsumenta. Przemawia za tym réwniez zazadanie od konsumenta udzielenia
zgdd na przetwarzanie danych osobowych i/lub otrzymywanie niezamoéwionych
komunikatow handlowych z wykorzystaniem okreslonych urzadzen lub sposobow
komunikacji*’ przed uzyskaniem dostepu do tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowe;j.
Podobnie nalezy oceni¢ wyrazne potwierdzenie przez przedsigbiorce istnienia sto-
sunku zobowiazaniowego miedzy nim a konsumentem, w przedstawionych temu
drugiemu informacjach przedkontraktowych.

Zaproponowane wyzej kryteria powinny by¢ jednak analizowane tacznie.
Mozna bowiem, z jednej strony, wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorych skorzystanie
z tresci cyfrowych wiaze si¢ z wymogiem akceptacji regulaminu, jednakze ich
specyfika nie pozwala konsumentowi oczekiwacé, ze przedsigbiorca zobowiazat sig
je dostarczac (np. skorzystanie z portalu z grami online, bez koniecznosci tworzenia
konta oraz zapamigtywania przez platformeg rezultatow wynikéw rozgrywek
i uczestnictwa uzytkownikow w rankingach, lecz z obowiazkiem zaakceptowania
regulaminu opisujacego zasady gry). Z drugiej strony, zastrzezenie w regulaminie
usthugi cyfrowej, ze korzystanie z niej nie wiaze si¢ z zawarciem jakiejkolwiek
umowy, nie jest decydujace dla prawnej oceny zaistnialej sytuacji, zwtaszcza
w przypadku, gdy uzywanie platformy internetowej wiaze si¢ z utworzeniem konta
oraz automatycznym zapisywaniem rezultatow dziatan podejmowanych w trakcie
korzystania z niej (np. plikow umieszczanych na niej przez konsumenta).

Niezasadne bytoby natomiast przyjecie, ze do zawarcia umowy dochodzi tyl-
ko w przypadkach, gdy informacje przedstawione przez przedsigbiorcg (w szcze-
g6lnosci warunki lub regulamin korzystania z tresci cyfrowych) wskazuja wprost
na zaciagnigcie przez niego zobowiazania lub ponoszenie odpowiedzialno$ci za
wadliwe dziatanie platformy internetowej, wyraznie wyposazaja konsumenta
w okreslone prawa do korzystania z jej zawarto$ci oraz precyzuja dostgpne lub
oczekiwane w przysztosci funkcje platformy. Na takich zatozeniach opiera sig
przedstawiony w doktrynie poglad, zgodnie z ktérym w braku spetnienia wskazanych
wyzej przestanek, korzystanie z platformy internetowej jest jedynie efektem udo-
stepnienia przez przedsigbiorce okreslonych zasobow do uzywania przez nieogra-
niczony krag osob, poréwnywalnym do stworzenia faktycznej mozliwosci korzy-

4 Podobnie A. Metzger: Komentarz do § 327 BGB (w:) Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.
Band 3. Schuldrecht — Allgemeiner Teil II, Hrsg. W. Kriiger, Miinchen 2022, nb 17, oraz (w odniesieniu do dyrek-
tywy 2011/83) T. Czech: Komentarz..., op. cit., nb 194-195.

47 Zob. art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (tekst jedn.
Dz. U. z 2020 r. poz. 344 ze zm.); dalej: u.S.u.d.e., oraz w art. 172 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo teleko-
munikacyjne (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 576 ze zm.); dalej: pr. telekom.
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stania z fizycznej przestrzeni, do ktorej przystugiwatyby mu prawa rzeczowe*.
W uzasadnieniu powotanej koncepcji trafnie uwzgledniono fakt, ze publiczne udo-
stepnienie regulaminu nie jest rownoznaczne z zawarciem umowy z osoba korzy-
stajaca z portalu internetowego oraz ze ewentualna umowa nie stanowitaby stan-
dardowej umowy o $wiadczenie ustug (w takim rozumieniu, jak chociazby uzyte
w art. 750 kodeksu cywilnego*)*. Nie uwzglednia ona jednak tego, ze wptyw na
rozsadne oczekiwania strony stosunkéw prawnych zawieranych w obrocie masowym
(kluczowe — jak wyzej wskazano — w kontekscie przypisania woli zawarcia umo-
wy oraz ustalenia jej tresci) maja réwniez okolicznosci wykraczajace poza tres¢
informacji otrzymywanych od potencjalnego kontrahenta. Dotyczy to w szczegdl-
nos$ci faktycznego zachowania przedsigbiorcy oraz specyfiki dostarczanych przez
niego tresci cyfrowych lub ushug cyfrowych.

Warto zauwazy¢, ze w ostatnich latach, w warunkach i regulaminach popular-
nych platform internetowych coraz czgsciej wprost zastrzega si¢, ze stanowia one
element umowy z uzytkownikiem®' (prawdopodobnie jest to wynikiem wejscia
w zycie w panstwach cztonkowskich UE przepisow implementujacych dyrektywe
2019/770 oraz dyrektywe 2019/2161 ,,Omnibus”)*. Ponadto, w niektorych z nich
pojawiaja si¢ wzmianki o odpowiedzialnosci dostawcy za niezgodno$¢ tresci cyf-
rowych lub ustugi cyfrowej z umowa>. Zasygnalizowane, stopniowe zmiany na
rynku nie przemawiaja jednak za uznaniem, ze poprzednie wersje zmodyfikowanych
W opisany sposob regulamindw lub aktualne regulaminy, niezawierajace postanowien
potwierdzajacych istnienie umowy, miaty i nadal maja jedynie walor informacyjny>*.
Nalezatoby przyjaé, ze zobiektywizowane oczekiwania uzytkownikow portali spo-
tecznosciowych nie zmienily si¢ diametralnie w ciagu ostatnich lat. Powinny zatem
obejmowac fakt, ze otworzenie konta i zaakceptowanie regulaminu wiaze sig¢ prze-

4 W tym kierunku P. Patka: Terms of Service are Not Contracts — Beyond Contract Law in the Regulation
of Online Platforms (w:) European Contract Law in the Digital Age, ed. S. Grundmann, Cambridge 2018,
s. 140-148.

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.); da-
lej: k.c.

S0P, Patka: Terms of Service..., op. cit., s. 138 oraz 148. W kontekscie kwalifikacji prawnej uméw o dostarcza-
nie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej zob. szerzej: M. Pecyna: Implementacja dyrektywy o umowach o dostar-
czenie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej — wyzwania dla ustawodawcy krajowego, Kwartalnik Prawa Prywat-
nego 2021, z. 3, s. 612-614.

3! Pojecie ,,uzytkownik” uzyte jest w tutaj w odniesieniu do osoby korzystajacej z ustug $wiadczonych
w Internecie, nie za$§ w kontekscie osoby uprawnionej z tytulu ograniczonego prawa rzeczowego uregulowanego
w art. 252-284 k.c.

2 Zob. m.in. regulamin portalu Facebook z 26 lipca 2022 r., https://pl-pl.facebook.com/legal/terms (dostep:
3 marca 2023 r.), regulamin portalu YouTube z 5 stycznia 2023 r., https://www.youtube.com/t/terms (dostgp: 3 marca
2023 r.), regulamin portalu Twitter z 10 czerwca 2022 r., https://twitter.com/en/tos (dostgp: 3 marca 2023 r.).

3 Jest to obowiazek przewidziany w przepisach implementujacych art. 6 ust. 1 lit. | dyrektywy 2011/
83, w brzmieniu nadanym mu przez dyrektywg 2019/2161 ,,Omnibus”. Zob. regulamin portalu YouTube
(przyp. 52).

3 W ten sposob, jak si¢ wydaje, P. Patka, zdaniem ktérego regulaminy platform internetowych zawieraja in-
formacje o tym, w jaki sposob ich dostawca zamierza wykonywac swoje prawa do platformy. Zob. idem: Terms of
Service..., op. cit., s. 146.
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de wszystkim z uzyskaniem mozliwo$ci nieprzerwanego korzystania z pewnego
zestawu funkcjonalnosci typowych dla danej platformy (oraz ciagtosci w tym ko-
rzystaniu, zwiazanej m.in. z zapisywaniem przez platforme¢ danych wprowadzonych
przez konsumenta), a takze ekspozycja na bardziej lub mniej spersonalizowane
reklamy™. Przemawiaja (i przemawialy) one zatem za istnieniem umowy mi¢dzy
przedsigbiorca a konsumentem. Dodac¢ nalezy, ze brak sprecyzowania w regulami-
nie portalu internetowego funkcjonalnosci ustugi cyfrowej badz szczegotowych
warunkow podejmowania przez przedsigbiorcg okre§lonych czynnosci wobec uzyt-
kownika (zwlaszcza w sferze ograniczania jego swobody w korzystaniu z platformy)
nie uniemozliwia oceny tego, czy §wiadczenie spelniane przez przedsigbiorce jest
zgodne z umowa’. I w tym przypadku kluczowy jest fakt, ze determinujace wy-
ktadnig umowy (w tym tre$¢ §wiadczenia) rozsadne oczekiwania konsumenta usta-
lane sa obiektywnie, z uwzglednieniem migdzy innymi charakteru i celu tresci cy-
frowych lub ustugi cyfrowej’’. Na takim zatoZeniu opiera si¢ zreszta koncepcja
obiektywnych wymogdéw zgodnosci z umowa tresci cyfrowych lub ushugi cyfrowe;j,
zastosowana w przepisach dyrektywy 2019/770%. Jakkolwiek wypracowanie uogol-
nionych, rynkowych standardéw nie jest w tym kontekscie tatwe z uwagi na r6zno-
rodno$¢ tresci cyfrowych i ustug cyfrowych oraz odmienne sposoby korzystania z nich
przez konsumentow?’, to fakt ten nie dostarcza argumentu za potraktowaniem dostar-
czania tresci lub ushugi cyfrowej za czynno$¢ faktyczna; nie przyczynitoby sig to
zreszta do zapewnienia lepszej ochrony konsumentow. Naruszenie tych standardow
wiaze si¢ wigc z zaistnieniem niezgodnosci tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
Z umowa, a tym samym powinno uprawnia¢ konsumenta do skorzystania ze srodkoéw
ochrony prawnej przewidzianych na t¢ okolicznos¢.

W celu zobrazowania powyzszych wnioskéw na przyktadzie, mozna zestawic
ze soba specyfike korzystania z typowego portalu spotecznosciowego oraz z ogrodu
dostepnego dla nieograniczonego kregu odwiedzajacych. Warto przyja¢ dodatkowe

33 W konteks$cie badan nad $wiadomoscia konsumentéw co do traktowania danych osobowych jako $rodka
zaptaty za ustugg $wiadczona w Internecie zob. przyp. 125.

3¢ Inaczej P. Patka: Terms of Service..., op. cit., s. 150—151.

37 Zob. motyw 46 do dyrektywy 2019/770.

8 Zob. art. 8 dyrektywy 2019/770.

3 Uogolnienie tych standardow, do pewnego stopnia, nie powinno jednak wywotywa¢ trudnosci. Przyktadowo,
niezaleznie od tresci regulaminu ustugi cyfrowej, wiadomosci wysytane poczta elektroniczna powinny dociera¢ do
adresata, lista kontaktow na portalu spoteczno$ciowym nie powinna nagle znikaé, a (wychodzac poza ramy umow,
w wykonaniu ktorych konsument dostarcza dane osobowe) uiszczenie przez konsumenta dodatkowej ptatnosci za
otrzymanie specjalnego przedmiotu w grze online pozwala oczekiwaé, ze przedsigbiorca nie pozbawi go konsu-
menta w dowolnym momencie, chyba ze takie ryzyko jest elementem gry i jej ustalonych z gory zasad, ktorych
nastgpcza zmiana i tak wymagataby modyfikacji wzorca umownego, podlegajacej kontroli pod katem jego
skutecznej inkorporacji do umowy oraz abuzywnosci zmienionych postanowien. Szeroko w kontekscie ustala-
nia obiektywnych wymogow zgodnosci tresci cyfrowych oraz ustug cyfrowych z umowa: D. Staudenmayer (w:)
EU Digital Law..., op. cit., s. 135-151; A. Metzger: Komentarz do § 327e BGB (w:) Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Band 3. Schuldrecht — Allgemeiner Teil II, Hrsg. W. Kriiger, Miinchen 2022,
nb 24-61.
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zalozenie, ze dostawca wspomnianej ustugi cyfrowej umiescit w jej regulaminie
wylacznie postanowienia majace postac nakazow i zakazoéw skierowanych wobec
uzytkownika oraz dotyczacych sposobu uzywania przez niego portalu. Nie spre-
cyzowat jednak funkcjonalno$ci samej platformy, nie wspomniat o spoczywajacym
na sobie obowigzku dostarczania tresci cyfrowych i ustug cyfrowych zgodnie
zumowaq ani o samym fakcie jej zawarcia. W podobny sposéb sformutowane
zostaly zasady korzystania z prywatnego ogrodu, wywieszone przez jego witasci-
ciela przy bramie wej$ciowej i zawierajace katalog zakazanych zachowan ze
strony odwiedzajacych. Tym, co r6zni opisane wyzej sytuacje, sa jednak rozsadne
oczekiwania osob korzystajacych ze wskazanych dobr, bazujace na ich specyfice
oraz wykraczajace poza tre$¢ informacji uzyskanych, odpowiednio, od dostawcy
platformy i wtasciciela ogrodu®. Spacer po takim ogrodzie nie wiaze si¢ z uspra-
wiedliwionymi oczekiwaniami, ze przedmioty pozostawione na jego terenie przez
odwiedzajacego beda na niego czeka¢ w dowolnej chwili i tym samym miejscu,
wolne od ingerencji osob trzecich. Charakter ustugi cyfrowej, takiej jak portal
spotecznosciowy, pozwala za$ zaktadac¢ ciagto$¢ w korzystaniu z niej przez uzyt-
kownika, objawiajaca sig przyktadowo w przechowywaniu plikow umieszczonych
przez niego na platformie, zapamigtywaniu polubionych przez niego profili lub
utrwalaniu tresci jego konwersacji z innymi uzytkownikami. Potwierdza to wnio-
sek, ze nawet jezeli regulamin platformy zawiera wytacznie liste zakazow i naka-
zow, ktora przypomina zasady korzystania z przestrzeni chronionej prawem
wlasnosci, to praktyka korzystania z niej oraz sposob reklamowania wywotuja
uzasadnione oczekiwania konsumenta co do zawarcia oraz tresci umowy, ktore sa
uwzgledniane przez prawo zardwno przy ustalaniu, czy zostata ona zawarta, jak
i w ramach jej wyktadni.

Nie nalezy oczywiscie zaktadac, ze zagwarantowanie konsumentom wspomnia-
nych uprawnien na wypadek naruszenia zobowiazania przez przedsigbiorce jest wy-
starczajace dla ochrony ich prywatnos$ci oraz innych dobr mogacych dozna¢ uszczerb-
ku w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych. Bardziej skutecznymi srodkami
do osiagnigcia tego celu sa z pewnoscia regulacje publicznoprawne, wprowadzajace
zakazy okre$lonych praktyk w sferze przetwarzania danych®'. Fakt ten nie wyklucza

% Odmienny charakter maja tez korzysci osiagane przez podmioty udostgpniajace te przestrzenie (wirtualna,
w przypadku portalu spotecznosciowego, oraz fizyczna, w przypadku ogrodu) w zwiazku z korzystaniem z nich
przez osoby trzecie. Nawet jezeli wasciciel ogrodu umiesci na jego terenie banery reklamowe, to fakt ten nie bedzie
wigzac sig ze spelnianiem na jego rzecz jakiegokolwiek $wiadczenia przez odwiedzajacych (chyba ze tres¢ i dobor
reklam oparte bylyby na przetwarzaniu dotyczacych ich danych osobowych, a udzielenie na to zgody bytoby wa-
runkiem wejsécia na jego teren). W przypadku typowej platformy internetowej sytuacja jest inna. Istota $wiadczenia
W postaci ,,dostarczania” danych osobowych nie jest zatem sama tylko ekspozycja konsumenta na reklamy lub inne
tresci niezwiazane ze $wiadczeniem spetnianym przez przedsigbiorcg, lecz wykorzystanie dotyczacych go danych
osobowych do wyswietlania takich tresci.

1 Zob. w tym kontekscie m.in. P. Patka: Cialo obce — zasady RODO a gospodarka rynkowa, Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr 5, s. 62—84. Autor trafnie postuluje wprowadzenie regulacji
ograniczajacych legalno$¢ przetwarzania danych osobowych w konkretnych celach, co mogtoby by¢ bardziej
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jednoczesnej potrzeby ochrony konsumentéw w ramach prawa zobowiazan, a zbyt
daleko idace ograniczanie zastosowania konstrukcji umowy jest zatem niepozadane.

Zgota odmienne podejscie do analizowanego problemu zaproponowali nato-
miast autorzy projektu implementacji dyrektywy 2019/770 do prawa niemieckiego®.
W tej jurysdykcji, w §wietle utrwalonego orzecznictwa Federalnego Trybunatu
Sprawiedliwosci, do kryteriow oceny zachowan podmiotow prawa jako prowadza-
cych do zawarcia umowy zalicza si¢: rodzaj, cel, ekonomiczne i prawne znaczenie
oraz okolicznosci spetienia potencjalnego swiadczenia, a takze potencjalne zagro-
zenia dla strony wynikajace z ewentualnego naruszenia zobowiazania®. Odnoszac
si¢ do tych kryteriow, tworcy powotanego projektu podniesli, ze konsument zazwy-
czaj ufa prawdziwosci informacji przekazanych przez przedsigbiorcg oraz czgsto
wykorzystuje je jako podstawe wlasnych dziatan. Wskazali réwniez, ze za przyjgciem
zatozenia o zawarciu umowy moze przemawiac fakt, ze udostepniajac tresci cyfro-
we, przedsigbiorca chce zmotywowac¢ konsumenta do kolejnych odwiedzin strony
internetowej lub zmierza do osiagnigcia korzysci ekonomicznych ptynacych z re-
klamowania wtasnych lub cudzych produktow®. Interpretacja ta wywotata krytyke
ze strony czesci doktryny prawa niemieckiego®. Na podobnych zatozeniach opiera
si¢ przedstawiona rowniez w niemieckiej doktrynie koncepcja zaktadajaca potrak-
towanie skorzystania z powszechnie dostgpnych wyszukiwarek internetowych za
réwnoznaczne z zawarciem umowy konsumenckiej®. Na jej poparcie powotano

efektywnym narzedziem ochrony praw osob fizycznych od ogélnie sformutowanych przepisow ksztattujacych
podstawy zgodnego z prawem przetwarzania danych osobowych.

62 Zob. https://dserver.bundestag.de/btd/19/276/1927653.pdf (dostep: 3 marca 2023 1.), s. 40.

% Jbidem. Zob. tez (z powotaniem orzecznictwa) H. Beale, B. Fauvrque-Cosson, J. Rutgers, S. Vogenauer:
Cases, Materials and Text on Contract Law, Oxford 2019, s. 103—-104.

6 Zob. https://dserver.bundestag.de/btd/19/276/1927653.pdf (dostep: 20 stycznia 2023 r.), s. 40.

5 Zob. C. Wendehorst: Komentarz do § 312 BGB (w:) Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.
Band 3. Schuldrecht — Allgemeiner Teil 11, Hrsg. W. Kriiger, Miinchen 2022, nb 45-48. Zdaniem autorki w wigk-
szosci przypadkow uruchomienie strony internetowej nie moze wiaza¢ si¢ z rozsadnym oczekiwaniem, ze przed-
sigbiorca udostgpniajacy strong zaciaga jakiekolwiek zobowigzanie, a interpretacja zaproponowana w projekcie
obarczytaby praktycznie kazdego przedsigbiorcg prowadzacego taka strong obowiazkami informacyjnymi przewi-
dzianymi w przepisach dyrektywy 2011/83. Krytycznie wobec zastosowania przyjmowanych w orzecznictwie
Federalnego Trybunatu Sprawiedliwos$ci kryteriow kwalifikacji zachowan jako $wiadczacych o woli zawarcia
umowy, w odniesieniu do anonimowego korzystania z tresci cyfrowych bez wymogu zatozenia konta, wypowiedziat
si¢ rowniez F. Faust. Autor podnidst, ze traktowanie takich sytuacji jako prowadzacych do zawarcia umowy nie
bazuje w istocie na zobiektywizowanej analizie zachowan stron, lecz jest efektem stosowania kryteriow stusznos-
ciowych. Zob. idem: Digitale Wirtschaft — Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, Gutachten zum 71.
Deutschen Juristentag (2016), http://staticl.1.sqspcdn.com/static/f/1376130/26847040/1455040340113/Faust+
Digitalet+Wirtschaft+-+Analoges+Recht+Gutachten+fur+den+71.+DJT.PDF (dostgp: 28 kwietnia 2023 r.), s. 39-41.
Oparcie si¢ na kryterium uzasadnionych oczekiwan konsumenta w odniesieniu do analizowanego problemu zapro-
ponowal rowniez S. Martens: Komentarz do § 312 BGB (w:) Beckscher Online-Kommentar zum BGB, Hrsg.
W. Hau, R. Poseck, Beck Online 2021, nb 10i. R. Schulze, powotujac stanowisko zaprezentowane w uzasadnieniu
projektu ustawy implementujacej dyrektywe 2019/770 do prawa niemieckiego, nie przedstawit natomiast do niego
zadnych zastrzezen. Zob. idem: Komentarz do § 327 BGB (w:) Biirgerliches Gesetzbuch: Handkommentar, Hrsg.
R. Schulze, Baden-Baden 2021, nb 13.

% M. Kramme: Qualititsanforderungen der Digitale-Inhalte-Richtlinie an Online-Suchmaschinen (w:) Grund-
fragen des Digitalvertragsrechts, Hrsg. M. Schmidt-Kessel, C. Mollnitz, Tiibingen 2022, s. 60—62.
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argument, ze zard6wno osoba korzystajaca z wyszukiwarki, jak i jej dostawca reali-
Zuja w ten sposob wilasne interesy ekonomiczne (z perspektywy konsumenta — uzy-
skanie poszukiwanych informacji, a z perspektywy przedsigbiorcy — korzysci
z tytutu odptatnego pozycjonowania wynikéw wyszukiwania, z tytutu gromadzenia
i analizy danych dotyczacych tresci wprowadzanych zapytan, a takze ekspozycji
wtasnej marki), przez co obydwu podmiotom zalezy na poprawnym funkcjonowa-
niu wyszukiwarki®’. Okolicznos$ci te miatyby, w $wietle powotanego pogladu,
swiadczy¢ o woli zaciagnigcia zobowiazania przez strony®. Zblizona koncepcja, na
kanwie prawa polskiego, przedstawiona zostata w jednym z wyrokéw Sadu Okre-
gowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: SOKiK),
ktory uznal, ze uruchomienie przez konsumenta powszechnie dostgpnej strony in-
ternetowej stanowi przyjecie oferty zlozonej przez przedsigbiorce, prowadzace do
zawarcia umowy, ktorej przedmiotem jest dostep do informacji zawartych na stronie.
SOKiK zakwalifikowat ja jako umowe o §wiadczenie ustugi droga elektroniczna
w rozumieniu art. 2 pkt 4 u.$.u.d.e.®”

Oceniajac powotane wyzej stanowiska, nalezaloby rozwazy¢ potencjalne kon-
sekwencje ich akceptacji. Zasadnicza rolg przy kwalifikacji zachowan podmiotow
prawa jako prowadzacych do zawarcia umowy odgrywa — jak wyzej wskazano
— badanie ich z perspektywy rozsadnych oczekiwan drugiej strony’. Proste zasta-
pienie go analiza skutkéw potraktowania zdarzenia prawnego jako umowy cywil-
noprawnej nie bytoby zatem metodologicznie poprawne. Analiza ta mogtaby jednak
shuzy¢ jako kryterium pomocnicze, uzyteczne dla weryfikacji praktycznych konsek-
wencji wybranego stanowiska.

W tym kontekscie nalezatoby wigc w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze uznanie
wyswietlenia strony www lub skorzystania z powszechnie dostgpnej internetowej
wyszukiwarki za zawarcie umowy obarczatoby przedsigbiorce obowigzkami informa-
cyjnymi przewidzianymi w przepisach implementujacych dyrektywe 2011/83 o pra-
wach konsumenta’. Ich niewykonanie, w Swietle prawa polskiego, stanowi wykro-
czenie™. Objecie tak rozumianej umowy zastosowaniem przepisow ustawy o $wiad-
czeniu ushug droga elektroniczna wymagatoby za$, zgodnie z art. 8 ust. 1 pkt 1
u.$.u.d.e., okreslenia regulaminu ustugi, jak réwniez podania — pod rygorem odpo-
wiedzialno$ci za popelienie wykroczenia — informacji wskazanych w art. 5 ust. 2,
3i5us.ud.e” W powotanym wyzej wyroku SOKiK stwierdzit przy tym abuzywno$¢

o7 [bidem.

8 Ibidem. Kwalifikacje skorzystania z wyszukiwarki internetowej jako zachowania typowo prowadzacego do
zawarcia umowy z przedsigbiorca aprobuje rowniez A. Metzger: Komentarz do § 327 BGB, op. cit.,nb 17.

% Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 czerwca 2012 r., XVII AmC 3225/11, LEX nr 2545839.

70 Podobnie, w odniesieniu do prawa niemieckiego, S. Martens: Schuldrechtsdigitalisierung, Miinchen 2022, s. 73.

" Zob. w szczegblnosei art. 12 u.p.k.

2 Zob. art. 139b ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 2151
ze zm.).

3 Zob. art. 23 u.S.u.d.e. Wbrew powotanemu wyzej rozstrzygnieciu SOKIK, trafnie podnosi si¢ jednak
w doktrynie, ze samo udostgpnienie strony internetowej do publicznego uzytku nie powinno by¢ kwalifikowane
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postanowien zamieszczonych w regulaminie strony internetowej, w ktorych zastrze-
zono brak odpowiedzialnosci jej dostawcy za szkodg poniesiona na skutek dostepu do
niej lub wykorzystania umieszczonych na niej informacji. Uznanie takiego regulami-
nu za wzorzec umowny (a jego postanowien za niedozwolone w rozumieniu art. 385!
§ 1 k.c.) moze wiazac¢ si¢ z nalozeniem na przedsigbiorce administracyjnej kary pie-
nigznej na podstawie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow’*.

Majac na wzgledzie fakt, ze stosunek zobowiazaniowy ma na celu ochrong
prawnie uzasadnionych interesow wierzyciela’, nalezy postawié¢ pytanie, czy
w powyzszym przypadku konsument rzeczywiscie jej potrzebuje. Zastosowanie
przepisow implementujacych dyrektywe 2019/770 pozwolitoby mu skorzystaé ze
srodkoéw ochrony prawnej na wypadek niedostarczenia lub niezgodnosci tresci cy-
frowych z umowa. W praktyce, w analizowanych sytuacjach, ochrona ta bytaby
jednak iluzoryczna. Specyfika tresci cyfrowych, takich jak przyktadowo strona in-
ternetowa lub gra online udostgpniana nieodptatnie, bez koniecznosci tworzenia
konta oraz mozliwosci zapisywania jej stanu, nie pozwala konsumentowi rozsadnie
oczekiwac ich niezawodnosci technicznej lub okreslonego poziomu uzytecznosci.
Do takich wnioskow prowadzi zastosowanie obiektywnych wymogow zgodnosci
przedmiotu $§wiadczenia z umowa, okreslonych w art. 8 wspomnianej dyrektywy’.
Tym samym, w przypadku awarii strony internetowej w trakcie zwyklego przegla-
dania jej przez konsumenta, zadanie doprowadzenia jej do stanu zgodnego z ,,umowa”
nie byloby zasadne.

Zbedne z perspektywy interesdw konsumenta, a wrecz utrudniajace korzysta-
nie z Internetu byloby za$ przedstawianie mu informacji przedkontraktowych prze-
widzianych w przepisach dyrektywy 2011/83 o prawach konsumenta’ przy wizycie
na wigkszosci witryn internetowych (w tym przed kazdym wystaniem zapytania
w wyszukiwarce internetowej); kuriozalne bytoby natomiast rozwazanie w anali-
zowanych przypadkach mozliwosci korzystania z tak zwanego konsumenckiego
uprawnienia do odstapienia od umowy’®,

jako $wiadczenie ustug droga elektroniczng w rozumieniu art. 2 pkt 4 u.$.u.d.e., poniewaz nie stanowi ono przeka-
zu danych na indywidualne zadanie odbiorcy. Z tej przyczyny nie miesci sig ono w granicach pojgcia ushugi spo-
teczenstwa informacyjnego w rozumieniu art. 1 ust. 1 lit. b dyrektywy 2015/1535 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 9 wrze$nia 2015 r. ustanawiajacej procedurg udzielania informacji w dziedzinie przepiséw technicz-
nych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz. Urz. UE L 241 z 2015 ., s. 1-15). Wynika
to z zatacznika nr 1 do powotanej dyrektywy, ktory z katalogu ,,swiadczonych droga elektroniczna” wyltacza ustu-
gi przeznaczone do réwnoczesnego odbioru przez nieograniczong liczbg odbiorcow. Zob. szerzej: M. Gumularz:
Swiadczenie ustug drogq elektroniczng. Komentarz, Warszawa 2019, s. 24-25.

4 Zob. art. 23a ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz. U.
72021 r. poz. 275 ze zm.) oraz art. 106 ust. 1 pkt 3a powolanej ustawy, stanowiacy podstawe natozenia przez
Prezesa UOKIK kary administracyjnej do wysokosci odpowiadajacej 10% obrotu osiagnigtego przez przedsigbior-
ce w roku obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary.

5 Zob. m.in. P. Machnikowski: Struktura zobowiqzania (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiq-
zan — czes¢ ogolna, pod red. K. Osajdy, Warszawa 2020, s. 159.

¢ Do prawa polskiego transponuje go art. 43k ust. 2-3 u.p.k.

77 Zob. w tym kontekscie art. 6-8 dyrektywy 2011/83 oraz art. 12-26 u.p.k.

8 Zob. art. 916 dyrektywy 2011/83 oraz art. 27-38 u.p.k.
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Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze zakwalifikowanie zachowan
takich jak samo uruchomienie strony internetowej i jej przegladanie (w tym wy-
Swietlanie umieszczonych na niej filméw lub nagran lub skorzystanie z powszech-
nie dostgpnej wyszukiwarki internetowej) jako prowadzacych do zawarcia umow
cywilnoprawnych nie przystuzytoby si¢ zapewnieniu lepszej ochrony prawne;j
konsumentow, a jednocze$nie prowadzitoby do natozenia na przedsigbiorcéw nie-
proporcjonalnych obowiazkow, ktérych naruszenie wywotywatoby ryzyko pono-
szenia odpowiedzialno$ci karnej lub administracyjnej. Tworcy powotanego wyzej
projektu implementacji dyrektywy 2019/770 do prawa niemieckiego maja oczywi-
Scie racje¢, wskazujac, ze publiczne udostepnianie przez przedsigbiorcow tresci
cyfrowych ma na celu sktoni¢ konsumenta do kolejnych odwiedzin strony interne-
towej (pozwalajac tym samym na osiagnigcie zwigzanych z tym zyskow z reklam).
Fakt ten nie jest jednak podstawa do przyjecia, ze uruchomienie lub skorzystanie
z funkcjonalnos$ci takiej strony samo w sobie pozwala konsumentowi rozsadnie
zaktada¢, ze doszto do zawarcia umowy”. Poza §$wiatem wirtualnym zaobserwowac
mozna podobne sytuacje, w ktorych dochodzi do udostgpniania informacji, gene-
rujacego korzysci zarowno dla korzystajacych, jak i dla udostepniajacego, ktore
jednoczesnie nie powinno by¢ traktowane jako $wiadczace o woli zaciagnigcia
zobowigzania. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ wyszukiwarki sklepow i towarow
znajdujace si¢ w galeriach handlowych (i w tym przypadku analiza wprowadzanych
zapytan stanowi zrodto cennych informacji dla przedsigbiorcow gromadzacych
dane).

Ostatecznie zatem analizowane w tym miejscu formy udostgpniania tresci
cyfrowych oraz korzystania z nich przez internautéw nalezatoby potraktowac jako
czynnosci faktyczne. Nasuwa to, pozostajace juz poza zakresem niniejszego opra-
cowania, pytanie o mozliwos¢ blizszego sprecyzowania ich natury. Umozliwienie
korzystania z cudzego dobra, bez zawarcia jakiejkolwiek umowy, przywodzi bowiem
na my$l wyr6zniane w prawie rzeczowym prekarium, rozumiane jako wiadztwo
wynikajace z grzeczno$ciowego, nieodptatnego i w kazdej chwili odwotalnego
udostepnienia rzeczy®’. Abstrahujac od faktu, ze tre$ci cyfrowe nie stanowig rzeczy
w rozumieniu art. 45 k.c. (nie sa bowiem przedmiotami materialnymi), nalezy do-
strzec, ze w wielu przypadkach publiczne udostepnienie tresci cyfrowych nie ma
charakteru grzecznosciowego i nie jest motywowane checia wyswiadczenia przy-
shugi internaucie. Wydawcy portali informacyjnych lub dostawcy stron interneto-
wych, z ktorych korzystanie nie wiaze si¢ z zawarciem umowy, czgsto dziataja
w celu osiagnigcia zysku z wyswietlania reklam lub korzysci wynikajacych ze

W podobnym kierunku S. Martens: Schuldrechtsdigitalisierung, op. cit., s. 74. Autor podnosi, ze stosowanie
przez przedsigbiorcow spersonalizowanych reklam na stronie internetowej odwiedzanej przez osobg fizyczna nie
jest samo w sobie wystarczajace do uznania, ze doszto do zawarcia umowy konsumenckie;j.

80 Zob. m.in. P. Ksiezak: Precarium w prawie polskim, Rejent 2007, nr 2, s. 60-69.
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zbierania informacji o odwiedzajacych je internautach. Specyfika tych stosunkow
faktycznych (oraz motywacja 0sob udostepniajacych swoje dobra osobom trzecim)
jest zatem inna niz w przypadku typowych stosunkow grzecznosciowych. Ocena
mozliwosci oraz zasadno$ci zastosowania okreslonych instytucji prawa rzeczowego
do tresci cyfrowych — niezwykle potrzebna zarowno w aspektach naukowych, jak
i praktycznych — wymaga za$ doglebnych i wielokierunkowych badan, migdzy
innymi w konteks$cie ochrony wtadania takimi dobrami lub ustanawiania na nich
ograniczonych praw rzeczowych.

Przyjmujac tezg o faktycznym charakterze opisanych wyzej niektorych przy-
padkéw korzystania z tresci cyfrowych udostgpnionych w Internecie, dodaé na-
lezy, ze przetwarzanie danych osobowych dotyczacych internauty nie jest w tych
sytuacjach obojetne prawnie®!. Przepisy dotyczace przetwarzania danych osobo-
wych naktadaja na przedsigbiorcg miedzy innymi obowiazki informacyjne®?,
obowiazki zwiazane z uzywaniem tzw. plikow cookies® czy odpowiedzialno$¢ za
szkode majatkowa lub niemajatkowa wynikajaca z naruszenia przepiséw RODO3.
Nie jest przy tym wykluczone skorzystanie przez internautg z roszczen wynika-
jacych z naruszenia dobra osobistego w postaci prawa do prywatnosci lub z rosz-
czenia o naprawienie szkody wyrzadzonej czynem niedozwolonym (oczywiscie
przy spehieniu ich przestanek w konkretnym stanie faktycznym). Skala korzy-
stania z wyszukiwarek internetowych, w polaczeniu z faktem, ze z perspektywy
konsumentoéw stanowia one czg¢sto pierwsze zrodto informacji co do nieograni-
czonego zakresu problemow, uzasadnia natomiast kontrolg ich funkcjonowania
pod katem przejrzystosci dla uzytkownikow ,,prywatnych” oraz biznesowych,
migdzy innymi w kontekscie kryteriow plasowania wynikow wyszukiwania oraz
informowania o ich sponsorowanym charakterze®. Brak kwalifikacji opisanych
wyzej zachowan jako zawarcia umowy nie pozbawia zatem ochrony prawnej
internauty, poniewaz przepisy prawa zobowiazan nie stanowia jej jedynego zrod-
ta, a w wielu przypadkach wynikajaca z nich ochrona bytaby w praktyce iluzo-
ryczna.

81 Dostrzega to M. Gumularz: Swiadczenie..., op. cit., s. 25.

82 Art. 13-15 RODO.

8 Zob. art. 173-174 pr. telekom.

8 Art. 82 RODO.

85 W tym konteks$cie zob. m.in. art. 14 ust. 5-6, art. 24 ust. 2-4, art. 33-3 oraz art. 6484 rozporzadzenia Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 pazdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE (Dz. Urz. UE L 277 z 2022 r., s. 1; dalej: akt o ustugach cyfrowych),
odnoszace si¢ do bardzo duzych wyszukiwarek internetowych. Zob. tez art. 5 oraz 7 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/1150 z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie propagowania sprawiedliwosci
i przejrzystosci dla uzytkownikow biznesowych korzystajacych z ustug posrednictwa internetowego (Dz. Urz. UE
L 1862z2019r.,s.57).
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[II. NEGATYWNE PRZESEANKI ZASTOSOWANIA
DYREKTYW 2019/770 ORAZ 2011/83 DOTYCZACE CELOW
PRZETWARZANIA DANYCH OSOBOWYCH

1. PRZETWARZANIE DANYCH OSOBOWYCH
MAJACE NA CELU WYLACZNIE DOSTARCZENIE TRESCI
CYFROWYCH LUB USLUGI CYFROWEJ

Prawodawca unijny wytaczyt zastosowanie dyrektywy 2019/770 o tresciach
cyfrowych i1 ustugach cyfrowych, jak rowniez dyrektywy 2011/83 o prawach kon-
sumenta do umow, na podstawie ktorych dane osobowe dotyczace konsumenta sa
przetwarzane przez przedsigbiorce wytacznie w celu dostarczenia tresci cyfrowych
lub ustugi cyfrowej badz w celu spelnienia wymogoéw prawnych, ktérym on podle-
ga®. Te decyzje wyjasnia si¢ w doktrynie z powotaniem na argument, ze skoro
bezposrednim celem przetwarzania danych we wspomnianych przypadkach nie jest
osiagnigcie przez przedsigbiorce korzysci ekonomicznych, to nie moze by¢ ono
poréwnywalne z zaptata ceny®’.

Przytoczona przestanka przywodzi na mysl art. 6 ust. 1 lit. b RODO®, ktory
legalizuje przetwarzanie danych osobowych w zakresie, w jakim jest ono niezbed-
ne do wykonania umowy, ktdrej strong jest osoba, ktérej dane dotycza. Warto roz-
wazy¢, jaka relacja zachodzi miedzy normami wylaczajacymi zastosowanie wspo-
mnianych dyrektyw z uwagi na cel przetwarzania danych osobowych a powotana
podstawa zgodnego z prawem przetwarzania danych. Nasuwa si¢ bowiem pytanie,
czy przepisy implementujace dyrektywy 2019/770 oraz 2011/83 znajduja zastoso-
wanie w sytuacjach, gdy przedsigbiorca przetwarza dane osobowe jedynie w celu
spelienia §wiadczenia, jednakze czyni to z naruszeniem art. 6 ust. 1 lit. b RODO,
w szczegolnosci ze wzgledu na brak spetnienia przestanki ,,niezbedno$ci”® prze-
twarzania.

86 Zob. art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2019/770 oraz art. 3 ust. la dyrektywy 2011/83 o tresci nadanej mu
w art. 4 pkt 2 lit. b dyrektywy ,,Omnibus”. W odniesieniu do prawa polskiego zob. art. 3 ust. 1 pkt 11 u.p.k.

8 Tak m.in. K. Sein, G. Spindler: The new Directive on Contracts for the Supply of Digital Content and Digital
Services — Scope of Application and Trader's Obligation to Supply — Part 1, European Review of Contract Law
2019, nr 3, s. 264; R. Schulze: Komentarz do § 312 BGB (w:) Biirgerliches Gesetzbuch: Handkommentar,
op. cit.,nb 6.

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony 0s6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz. Urz. UE L 119 z 2016 ., s. 1-88).

8 W mysl dominujacego pogladu, niezbednosé, o ktorej mowa w art. 6 ust. 1 lit. b RODO, zachodzi wowczas,
gdy wykonanie umowy nie jest mozliwe bez danej czynnosci przetwarzania — tak m.in. Europejska Rada Ochro-
ny Danych: Wytyczne 2/2019 w sprawie przetwarzania danych osobowych na podstawie art. 6 ust. 1 lit. b) RODO,
8 pazdziernika 2019 r., https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/filel/edpb_guidelines-art 6-1-b-adopted
after_public_consultation_pl.pdf (dostgp: 3 marca 2023 r.), s. 8-13; Europejski Inspektor Ochrony Danych:
Opinion 4/2017 ..., op. cit., s. 14; D. Clifford, 1. Graef, P. Valcke: Pre-formulated Declarations of Data Subject
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Literalna interpretacja art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2019/770% przemawia
za negatywna odpowiedzig na zadane pytanie. Prawodawca unijny odnosi si¢
w jego tresci wytacznie do celéw przetwarzania danych osobowych. Przyktadowo
zatem dostawca platformy z tresciami audiowizualnymi, niepobierajacy optat za ich
wyswietlanie, nie odpowiada za brak mozliwosci odtworzenia udostepnianych tam
materiatow przez konsumenta-uzytkownika ustugi cyfrowej na podstawie przepiséw
implementujacych dyrektywe 2019/770, nawet pomimo tego, ze pobrat od niego
wigcej danych, niz byto niezbedne do spetnienia $wiadczenia®, jezeli tylko nie
przetwarza ich w innych celach niz wskazane w powotanym wyzej przepisie®.
Whiosek ten jest aktualny rowniez w przypadku braku mozliwosci powotania si¢
przez przedsigbiorce na jedna z wymienionych w art. 9 ust. 2 RODO podstaw le-
galnego przetwarzania tak zwanych danych wrazliwych® oraz w kontekscie in-
nych naruszen przepiséw RODO, towarzyszacych spetnianiu §$wiadczenia na rzecz
konsumenta. Moga one, przyktadowo, polega¢ na podejmowaniu decyzji wywo-
tujacych skutki prawne, opartych wylacznie na zautomatyzowanym przetwa-
rzaniu danych osobowych, z naruszeniem warunkow przewidzianych w art. 22
ust. 2 lit. a RODO lub na przekazaniu danych osobowych do panstw trzecich mimo
braku spetnienia wymogow wynikajacych z art. 4449 RODO. Takze i wtedy moze
dojs¢ do sytuacji, w ktorej przetwarzanie danych nastgpuje tylko w celu spetienia
$wiadczenia (co zwolni przedsigbiorcg z odpowiedzialno$ci na podstawie przepisow
implementujacych dyrektywy 2019/770 oraz 2011/83), lecz z jednoczesnym naru-
szeniem przepisoOw RODO. Wskaza¢ jednak nalezy, ze prezentowany w tym miejscu
poglad nie jest jedynym bronionym w doktrynie®.

Consent — Citizen-Consumer Empowerment and the Alignment of Data, Consumer and Competition Law Protec-
tions, German Law Journal 2019, nr 20, s. 32; opinia rzecznika generalnego A. Rantosa z dnia 20 wrze$nia 2022 r.
w sprawie C-252/21, Meta Platforms Inc, EU:C:2022:704, pkt 54. Zob. jednak A. Sobczyk: RODO. Rozproszona
wladza publiczna, Krakow 2019, s. 140-142, ktory, opowiadajac si¢ za bardziej liberalna wyktadnia powotanego
przepisu, argumentuje, ze necessity w kontekscie art. 6 RODO oznacza ,,naturalng konsekwencjg realizowania
celu”, ktora nie musi by¢ rownoznaczna z obiektywnym brakiem mozliwos$ci jego osiagnigcia bez tego przetwa-
rzania danych.

% A takze art. 3 ust. la dyrektywy 2011/83 o prawach konsumenta o tre$ci nadanej mu w art. 4 pkt 2 lit. b
dyrektywy ,,Omnibus”.

! Wigzaloby sig to m.in. z naruszeniem zasady minimalizacji przetwarzania. Zob. art. 5 ust. 1 lit. c RODO.

%2 Za taka konkluzja przemawia rowniez fakt, ze art. 3 ust. 4 projektu dyrektywy o tresciach cyfrowych, przed-
stawionego przez Komisjg Europejska 9 grudnia 2015 r., ktory przewidywat, ze do wylaczenia jej zastosowania
miatoby doj$¢ wowczas, gdy przetwarzanie danych osobowych bytoby absolutnie niezbedne (strictly necessary)
do wykonania umowy. W ostatecznym tekscie dyrektywy doszto zatem do wyraznego ztagodzenia tego wymogu.
Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52015PC0634&from=EN (dostgp:
30 stycznia 2023 r.).

% To jest danych ujawniajacych pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne, przekonania religijne
lub $wiatopogladowe, przynalezno$¢ do zwiazkow zawodowych oraz przetwarzania danych genetycznych, danych
biometrycznych w celu jednoznacznego zidentyfikowania osoby fizycznej lub danych dotyczacych zdrowia, sek-
sualnosci lub orientacji seksualnej tej osoby.

4 Zob. art. 44-49 RODO.

% Zob. R. Schulze: Komentarz do § 312 BGB..., op. cit., nb 6. Autor trafnie wskazuje, ze niezgodno$¢ prze-
twarzania danych osobowych z prawem nie czyni umowy z konsumentem niewazna, jednakze w sposob automa-
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Ocena, czy przetwarzanie danych osobowych nastepuje wytacznie w celu
dostarczenia tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej, nie wywotuje wigkszych watpli-
wosci w przypadkach, gdy przedsigbiorca korzysta z tych danych po to, aby zapew-
ni¢ konsumentowi dostgp do przedmiotu $§wiadczenia (np. przestanie e-booka na
podany adres e-mail albo poprawne wys$wietlenie tresci cyfrowych lub ustugi cy-
frowej na urzadzeniu konsumenta, dzigki niezbednym plikom cookies zainstalowa-
nym na jego urzadzeniu), a takze gdy przetwarzanie to jest niezbedne do spelniania
swoich funkcji przez tresci cyfrowe lub ustuge cyfrowa (np. przetwarzanie danych
geolokalizacyjnych przez aplikacj¢ majaca za zadanie biezace wyznaczenie trasy)’.

Problematyczne w tym kontekscie sa jednak umowy, ktorych warunki (objete
w praktyce wzorcem umownym) ksztattuja tre§¢ §wiadczenia przedsigbiorcy w taki
sposob, aby przetwarzanie danych osobowych dotyczacych konsumenta mogto w jak
najszerszym zakresie zosta¢ zakwalifikowane jako dokonywane w celu jego spet-
nienia’’. Niestuszne i sprzeczne z celem analizowanych dyrektyw bytoby bowiem
wylaczenie ich zastosowania w sytuacjach, gdy przedsigbiorca traktuje jako element
$wiadczenia te czynnosci przetwarzania danych osobowych, ktore zmierzaja wy-
tacznie do realizacji jego interesow™.

Uzyteczne przy interpretacji art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2019/770% daza-
cej do zapobiezenia negatywnym dla konsumenta skutkom opisanych wyzej praktyk
moze by¢ wykorzystanie kryteriow oceny niezbednosci przetwarzania danych do
wykonania umowy, przyjmowanych w nauce prawa ochrony danych osobowych'®,
Wprawdzie — jak wyzej wskazano — w celu ustalenia, czy przepisy implementu-
jace dyrektywy 2019/770 oraz 2011/83 znajduja zastosowanie, kluczowe jest usta-
lenie celu przetwarzania, to jednak rozstrzygnigcie tego problemu kazdorazowo
wymaga sprecyzowania zakresu czynnosci, ktore mozna zakwalifikowac jako ,,wy-
konywanie umowy” (a to pozostaje istotne rowniez z perspektywy art. 6 ust. 1 lit. b
RODO). Europejska Rada Ochrony Danych (dalej: EROD) podkreslita w wytycznych
odnoszacych si¢ do powotanego przepisu RODO, ze badajac, czy przetwarzanie
danych jest niezbedne do wykonania umowy, ustali¢ nalezy w szczegdlnosci: cha-
rakter i cechy ustugi $wiadczonej na rzecz osoby, ktorej dane dotycza, istotg oraz

tyczny wiaze naruszenie art. 6 ust. 1 lit. b lub ¢ RODO z koniecznoscig zastosowania przepisOw implementujacych
dyrektywe 2019/770. W $wietle poczynionych wyzej uwag bytoby to jednak przedwczesne, poniewaz nastgpowa-
loby z pominigciem badania, czy brak spelnienia wymogow przewidzianych w powotanych przepisach RODO
wynika z przetwarzania danych osobowych w innych celach niz wykonanie umowy lub spetnienie obowiazku
prawnego, czy raczej z tego, ze rodzaj przetwarzanych danych lub zakres podejmowanych czynnosci przetwarza-
nia wykracza poza to, co niezbedne do osiagnigcia tych celow.

% Podobnie C. Wendehorst: Komentarz do § 312 BGB..., op. cit., nb 55.

97 Uwagg na ten problem zwraca rowniez m.in. P. Hacker: Daten..., op. cit., s. 165-166.

% Podobnie C. Wendehorst: Komentarz do § 312 BGB..., op. cit.,nb 55.

% A takze art. 3 ust. la dyrektywy 2011/83 o prawach konsumenta, o tresci nadanej mu w art. 4 pkt 2 lit. b
dyrektywy ,,Omnibus”.

1% Podobnie, cho¢ bez wyjasnienia relacji zachodzacej migdzy podstawami zgodnego z prawem przetwarzania
danych osobowych a przestankami wylaczenia zastosowania dyrektywy 2019/770, C. Wendehorst: Komentarz do
§ 312 BGB..., op. cit., nb 54.

64



Wojciech Dybka: Negatywne przestanki zastosowania unijnych dyrektyw 2019/770...

gtéwny przedmiot umowy, wzajemne interesy i oczekiwania jej stron, sposob upo-
wszechniania lub reklamowania ustugi, jak rowniez to, czy mozna zasadnie ocze-
kiwa¢, ze: ,,z uwagi na charakter ustugi planowane przetwarzanie bgdzie miato
miejsce w celu wykonania umowy”!”". W wytycznych EROD podkreslono przy tym,
ze administrator danych osobowych, ksztaltujac tre§¢ umowy, nie moze ,,sztucznie”
rozszerza¢ zakresu przetwarzanych danych oraz czynnosci przetwarzania, ktore
miatyby by¢ niezbedne do jej wykonania'®?. Waska interpretacj¢ pojgcia ,,niezbed-
nos$¢” przetwarzania w celu wykonania umowy uzasadnia si¢ w odniesieniu do
RODO réwniez z odwotaniem do ogdlnych zasad rozporzadzenia'®, do ktorych
naleza migdzy innymi zasada ograniczenia celdw przetwarzania (purpose limita-
tion)'* oraz minimalizacji przetwarzanych danych (data minimisation)'®.

W tym samym kierunku powinna zmierza¢ interpretacja przepisow dyrektyw
2019/770 oraz 2011/83. Kluczowe dla odroznienia przetwarzania danych osobowych
dokonywanego w celu zgodnego z umowa dostarczenia tre$ci cyfrowych lub ustu-
gi cyfrowej od przetwarzania zmierzajacego do realizacji innych celéow sa zatem
zobiektywizowane, rozsadne oczekiwania konsumenta co do tresci $wiadczenia oraz
zakresu czynnosci przetwarzania danych, ktore zmierzaja do jego spetnienial!®.
Potwierdza to prawodawca unijny w motywach do dyrektywy 2019/770, wyraznie
wskazujac, ze rozsadne oczekiwania stron nalezy ustala¢ z uwzglednieniem specy-
fiki i celu umowy (a wigc w oparciu o okolicznosci wykraczajace poza tres¢ infor-
macji przekazywanych konsumentowi przez przedsigbiorce)'?’. Literalna tre$é
wzorca umownego lub informacji przedkontraktowych nie jest wiec decydujaca dla
oceny, czy przetwarzanie danych osobowych ma na celu dostarczenie tresci cyfro-
wych lub ustugi cyfrowej w rozumieniu analizowanych przepisow!'®.

Uznanie, wbrew brzmieniu umowy, ze zachowania, opisane w niej jako §wiad-
czenie jednej ze stron, tak naprawde go nie stanowig, moze by¢ jednak traktowane
jako ingerencja w zasad¢ swobody umoéw. Ustalaniu tresci §wiadczenia w oparciu
o zobiektywizowane oczekiwania konsumenta teoretycznie mozna bytoby rowniez
zarzuci¢, ze sposob korzystania z uslug cyfrowych (takich jak chociazby portale
spotecznos$ciowe) przez poszczegdlnych konsumentow jest zroznicowany, a zatem

10 Europejska Rada Ochrony Danych: Wytyczne 2/2019..., op. cit., s. 10-11.

192 Ibidem, s. 10.

13 C. Wendehorst: Personal Data in Data Value Chains — Is Data Protection Law Fit for the Data Economy?
(w:) Data as Counter-Performance: Contract Law 2.0?..., op. cit., s. 201; Europejska Rada Ochrony Danych:
Wytyczne 2/2019..., op. cit., s. 6-7.

104 Zob. art. 5 ust. 1 lit. b RODO.

105 Zob. art. 5 ust. 1 lit. ¢ RODO.

106 Szerzej na temat rozsadnych oczekiwan konsumenta jako upowszechniajacego si¢ w dobie tzw. umow
masowych kryterium determinujacego tres¢ umowy oraz metodg jej wyktadni m.in. M. Pecyna: Merger clause...,
op. cit., s. 249-279; R. Schulze, F. Zoll: European Contract Law, op. cit., s. 39-49.

107 Zob. motyw 46 do dyrektywy 2019/770.

18 Podobnie, w odniesieniu do przestanki niezbednosci przetwarzania do wykonania umowy, zawartej w art. 6
ust. 1 lit. b RODO, Europejska Rada Ochrony Danych: Wytyczne 2/2019..., op. cit., s. 9—10.
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specyficzne oczekiwania konkretnych jednostek moga nie zosta¢ uwzglednione.
Przyktadowo, niektérym konsumentom moze zaleze¢ na tym, aby przedsigbiorca
laczyt dotyczace ich dane osobowe, pochodzace z wielu internetowych zrodet,
w celu przedstawiania im spersonalizowanych reklam. Regulaminy niektorych
platform spotecznosciowych w istocie traktuja takie czynnosci jako element swiad-
czenia ich dostawcow'”. Trzeba jednak zauwazy¢, ze system ochrony konsumentéw
w ramach prawa Unii Europejskiej z zatozenia oparty jest na uogolnianiu interesu
swoich beneficjentow. Jezeli za$ obiektywnie rozumiang istota §wiadczenia przed-
sigbiorcy nie jest wyswietlanie konsumentowi reklam, to zasygnalizowane wyzej
postanowienia wzorcow umownych moglyby zosta¢ potraktowane za sprzeczne
z naturg umowy, w wykonaniu ktorej konsument zapewnia mozliwo$¢ przetwarza-
nia dotyczacych go danych osobowych. Znoszenie przetwarzania tych danych
w celach innych niz dostarczenie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej oraz spetnie-
nie wymogoéw prawnych — na przyklad w celu wyswietlania konsumentowi sper-
sonalizowanych reklam — stanowi bowiem §wiadczenie spetniane na rzecz przed-
sigbiorcy, nawet wowczas, gdy z perspektywy konkretnego konsumenta nie wiaze
si¢ ono z odczuwaniem jakichkolwiek niedogodnosci. Uwzgledni¢ nalezy rowniez
fakt, ze skoro celem §wiadczenia jest zaspokojenie aprobowanego spotecznie inte-
resu wierzyciela''?, to wyktadnia umowy zmierzajaca do sprecyzowania jego tresci
powinna uwzglednia¢ zaréwno ten cel, jak i zasady wspotzycia spotecznego'!! oraz
wymogi dobrej wiary i uczciwego obrotu''?. W specyficznej sytuacji, w ktorej sze-
rokie sformutowanie zakresu $wiadczenia we wzorcu umownym ma w praktyce
zmierza¢ do osiagnigcia korzysci przez dtuznika (w tym przypadku polegajacej na
ograniczeniu jego odpowiedzialno$ci za naruszenie zobowiazania), tre$¢ tego Swiad-
czenia powinna by¢ ustalana zawgzajaco.

Odroznienie przetwarzania danych osobowych dokonywanego w celu spehie-
nia $wiadczenia przez przedsigbiorce od takiego, ktore zmierza do realizacji innych
celow, jest jednak szczegdlnie problematyczne w konteks$cie ustug cyfrowych, kto-
rych standardowym elementem jest personalizacja tresci wyswietlanych konsumen-
towi, oparta na zautomatyzowanym przetwarzaniu dotyczacych go danych!''3,
Warto zauwazy¢, ze jest ona przedstawiana przez dostawcow portali spotecznoscio-
wych jako kluczowa cecha oraz zaleta portalu''“, co jednocze$nie pozostaje zbiezne

1% Problem ten bedzie szerzej analizowany w dalszej cze$ci niniejszego opracowania.

110 Zob. m.in. P. Machnikowski: Struktura zobowiqzania..., op. cit., s. 159.

1 Zob. art. 65 § 1 k.c.

12 Wsrod kryteriow wyktadni umowy wymieniono je np. w art. I1.-8:102 sekcja 1 lit. g DCFR.

113 Dostrzegta to rowniez EROD w powotanej opinii dotyczacej przetwarzania danych na podstawie art. 6 ust. 1
lit. b RODO, wskazujac, ze ocena niezbednosci przetwarzania do wykonania umowy wymaga zbadania, czy spet-
nienie $wiadczenia jest obiektywnie mozliwe bez personalizacji (ze swej istoty wymagajacej dodatkowego prze-
twarzania danych osobowych) oraz ustalenia jej celu. Zob. Europejska Rada Ochrony Danych: Wytyczne 2/2019...,
op. cit.,s. 16-17.

114 Zob. m.in. pkt 1 regulaminu portalu Facebook w wersji z 26 lipca 2022 r., https://pl-pl.facebook.com/legal/
terms (dostep: 3 marca 2023 r.), w ktorym wskazano, ze: ,,Dajemy uzytkownikowi mozliwos¢ korzystania z nich
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z oczekiwaniami konsumentow!'. Ze wzgledu na réznorodno$¢ ustug cyfrowych
niejednolity jest przy tym zakres tak rozumianej personalizacji. Przyktadowo, ocze-
kiwana przez konsumenta funkcja platformy streamingowej moze by¢ wyswietlanie
sugestii co do albuméw muzycznych mogacych mu si¢ spodoba¢ w oparciu o ana-
lize dotychczasowego korzystania przez niego z platformy. Takim informacjom
moga jednak towarzyszy¢ indywidualnie dopasowane do upodoban konsumenta
odnos$niki do sklepow internetowych sprzedajacych ptyty polecanych artystow,
promowane przez nich gadzety lub bilety na ich koncerty. Analizujac za$ regulamin
oraz polityke prywatnosci Facebooka''®, mozna wskaza¢, ze wsrod czynnosci prze-
twarzania danych osobowych zmierzajacych do spelienia §$wiadczenia wymienia-
ja one gromadzenie danych o konsumencie'”” pochodzacych z Facebooka, innych
platform udostepnianych przez grupe spotek Meta oraz pozyskanych od podmiotow
trzecich (np. dostawcow innych witryn internetowych odwiedzanych przez konsu-
menta), migdzy innymi po to, aby: personalizowac¢ tresci wyswietlane zarowno na
Facebooku, jak i na innych platformach grupy Meta, sugerowac profile lub wyda-
rzenia mogace zainteresowa¢ konsumenta, personalizowa¢ wyswietlane mu reklamy,
jak rowniez rozwijac te platformy.

Nalezy zatem zbadacd, czy z perspektywy rozsadnych oczekiwan konsumenta
wskazane wyzej przyktady czynno$ci przetwarzania danych osobowych moga by¢
potraktowane jako majace wylacznie na celu dostarczenie mu tresci cyfrowych lub
ustugi cyfrowej. To bowiem uzasadniatoby wytaczenie zastosowania przepiséw
implementujacych dyrektywy 2019/770 oraz 2011/83.

A. PRZETWARZANIE DANYCH OSOBOWYCH
W CELU WYSWIETLANIA SPERSONALIZOWANYCH REKLAM

Powotano wyzej, tytutem przyktadu, platforme streamingowa, ktorej dostaw-
ca przetwarza dane osobowe dotyczace konsumenta, pozwalajace ustali¢ sposob
korzystania przez niego z platformy. W kontekscie oceny, czy konsument moze

W sposob spersonalizowany: Uzytkownik korzysta z Facebooka w sposob unikatowy: poczawszy od postow, rela-
cji, wydarzen, reklam i innych tre$ci wyswietlanych w Aktualnosciach na Facebooku lub na naszej platformie
wideo, po obserwowane strony na Facebooku oraz inne funkcje, z ktorych uzytkownik moze korzysta¢, takie jak
Marketplace Facebooka czy wyszukiwanie”.

115 Zob. m.in. L. Schwaiger, D. Vogler, M. Eisenegger: Change in News Access, Change in Expectations? How
Young Social Media Users in Switzerland Evaluate the Functions and Quality of News, The International Journal
of Press/Politics 2022, nr 3, s. 621, oraz V. Vukmirovi¢, I. Domazet, M. Kosti¢-Stankovi¢: Personalized Social
Media Communication Based on Millennials’ Attitudes, 2020, http://ebooks.ien.bg.ac.rs/1480/ (dostgp: 3 marca
2023 1.).

116 Zob. regulamin w wersji z 26 lipca 2022 r., https://pl-pl.facebook.com/legal/terms (dostep: 19 stycznia
2023 r.) oraz polityke prywatnos$ci w wersji z 1 stycznia 2023 r., https://www.facebook.com/privacy/policy (dostep:
19 stycznia 2023 r.).

17 Takich jak m.in. tre$ci udostepniane przez konsumenta na platformie oraz dane dotyczace uzywanego przez
niego urzadzenia (w tym dane z nadajnika GPS) i sposobu korzystania przez niego z platformy.
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rozsadnie traktowac to przetwarzanie jako dokonywane w celu dostarczenia ustugi
cyfrowej, pomocne moze by¢ ustalenie, czy utatwia mu ono wybor migdzy trescia-
mi umieszczonymi na platformie, do ktdrych uzyskat dostep dzigki zawarciu umo-
wy, czy tez stuzy do sugerowania tresci, do ktorych musiatby dodatkowo wykupic
dostep (np. w modelu freemium), lub produktow spoza platformy, oferowanych przez
tego samego przedsigbiorcg albo osoby trzecie. Przetwarzanie danych w pierwszym
z wymienionych celéw nalezatoby uzna¢ za ukierunkowane na spehienie swiad-
czenia przez przedsigbiorcg!'®, natomiast w odniesieniu do kolejnych nasuwaja si¢
juz watpliwosci. Teoretycznie specyfika platformy streamingowej oraz sposob jej
reklamowania w$rod konsumentow moglyby zmierza¢ do tego, aby w §wietle roz-
sadnych oczekiwan konsumentow traktowac ja jako zrédto kompleksowych i sper-
sonalizowanych informacji zwiazanych z muzyka, odnoszacych si¢ réwniez do
produktéw (takich jak wspomniane plyty, gadzety lub bilety na koncerty) oferowa-
nych odptatnie przez podmioty zewngtrzne'”. W kontekscie wyswietlania reklam
jako potencjalnej tresci $wiadczenia w postaci dostepu do portalu spotecznosciowe-
go mozna natomiast odnies¢ si¢ do wynikdéw badan ujawniajacych typowe moty-
wacje towarzyszace korzystaniu przez konsumentow z takich ushug cyfrowych.
Z ankiet prowadzonych w latach 2020-2021 wsrdd internautow z 42 krajow na $wie-
cie wynika, ze s nimi przede wszystkim: che¢ utrzymywania kontaktu ze znajomy-
mi irodzing, znalezienie sposobu na spedzanie wolnego czasu, zapoznawanie si¢
z informacjami o aktualnych wydarzeniach, znajdowanie interesujacych lub zabaw-
nych tresci oraz dzielenie si¢ zdjeciami i filmami z innymi uzytkownikami'?,
W dalszej kolejnosci ankietowani wskazali jednak na sposobno$¢ wyszukiwania
produktéw do zakupu badz znajdowania inspiracji w tym konteks$cie jako motywa-
cj¢ do korzystania z portali spotecznosciowych'?'. Zapoznawanie si¢ z informacja-
mi o charakterze reklamowym mozna zatem uzna¢ co najmniej za uboczny cel
uzywania takich platform'?.

Uznanie wyswietlania jakichkolwiek reklam za element dostarczania tresci
cyfrowych lub ustugi cyfrowej wywolywatoby jednak ryzyko zatarcia granicy mig-
dzy $wiadczeniem konsumenta (w postaci zapewnienia mozliwosci przetwarzania
dotyczacych go danych osobowych) a §wiadczeniem przedsigbiorcy. Istota pierw-

118 Sugerowanie tresci, ktore obiektywnie nie odpowiadaja preferencjom konsumenta ujawnionym w trakcie
korzystania z ustugi cyfrowej, stanowitoby zas przejaw jej niezgodnos$ci z umowa.

1 Trudno bytoby jednak broni¢ takiej argumentacji w przypadkach, gdy reklamy dotyczytyby tresci niemaja-
cych zwiazku ze szczegdlng specyfika platformy (lub gdy taka specyfika nie mogtaby by¢ sprecyzowana, np.
z uwagi na ogolny charakter portalu).

120 Zob. wyniki badan Digital 2021 Global Overview Report, https://datareportal.com/reports/digital-2021-
global-overview-report (dostgp: 3 marca 2023 r.) oraz Digital 2022 Global Overview Report, https://datareportal.
com/reports/digital-2022-global-overview-report (dostgp: 3 marca 2023 r.) przeprowadzonych przez agencjg¢ ba-
dawcza GWI (dawniej: GlobalWebInddex).

121 Ibidem.

122 [bidem. Cel ten wskazany zostat przez 27,5% ankietowanych w badaniu Digital 2021 Global Overview
Report oraz 27,7% w badaniu Digital 2022 Global Overview Report.
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szego z wymienionych jest znoszenie przez konsumenta ekspozycji na informacje
mogace absorbowac jego uwage, dobrane w wyniku przetwarzania dotyczacych go
danych osobowych, niezaleznie od tego, czy maja one wptywaé na preferencje za-
kupowe, przekonania polityczne czy decyzje o wsparciu celow dobroczynnych
sugerowanych przez przedsigbiorcg. Badania rynkowe $wiadcza jednocze$nie o tym,
ze konsumenci korzystajacy z ,,darmowych” ushug internetowych sa w wigkszosci
$wiadomi tej okolicznos$ci, dostrzegajac fakt, iz udostgpnianie danych osobowych
przedsigbiorcy wraz z udzieleniem zgody na ich przetwarzanie stanowi ,,zaplate” za
ustuge'?. Uwzglednienie tych okolicznoséci przemawia ostatecznie za przyjeciem
whniosku, ze przetwarzanie danych osobowych, w celu wyswietlania konsumentowi
jakichkolwiek indywidualnie dobranych reklam, z zasady powinno by¢ traktowane
jako dokonywane w celu wykraczajacym poza dostarczenie tresci cyfrowych lub ustu-
gi cyfrowej w postaci portali spoteczno$ciowych lub platform streamingowych. W kon-
sekwencji prowadzi ono do zastosowania przepisow implementujacych dyrektywy
2019/770 oraz 2011/83 nawet wowczas, gdy przedsigbiorca w tresci wzorca umownego
wskazuje, ze wyswietlanie reklam ma miejsce w celu spetnienia przez niego swiadcze-
nia na rzecz konsumenta'?*. Odmienny wniosek bytby uzasadniony wytacznie w przy-
padkach, gdy zapoznawanie sig z trescia reklam stanowiloby zasadniczy cel korzystania
z danej platformy z perspektywy rozsadnych oczekiwan konsumenta, opartych na
funkcjonalnosciach tej i podobnych platform, sposobie ich reklamowania oraz (ale
nie wylacznie) na tresci udostepnionych informacji przedkontraktowych.

B. PRZETWARZANIE DANYCH OSOBOWYCH
GROMADZONYCH POZA PLATFORMA
W CELU PERSONALIZACJI WYSWIETLANYCH NA NIEJ TRESCI
1 ROZWIJANIA JEJ] FUNKCJONALNOSCI

Ustalenie, czy elementem ustugi cyfrowej dostarczanej przez typowy portal
spotecznosciowy jest wyswietlanie konsumentowi spersonalizowanych tresci innych
niz reklamy albo rozwijanie funkcjonalnos$ci platformy, jest, jak si¢ wydaje, zadaniem
trudniejszym.

Wskazano juz wyzej, ze personalizacja oraz ulepszanie uslugi cyfrowej sa
pozadane przez konsumentéw. Szczegdlna uwage nalezaloby zwrdci¢ jednak na

123 Wiedzg o istnieniu takiej korelacji wskazato 67% ankietowanych uczestniczacych w badaniach przeprowa-
dzonych w 2014 r. przez niemiecka agencjg¢ badawcza DIVSI (Das Deutsche Institut fiir Vertrauen und Sicherheit
im Internet). Zob. Daten — Ware und Wéhrung (2014), s. 16, https://www.divsi.de/wp-content/uploads/2014/11/
DIVSI-Studie-Daten-Ware-Waehrung.pdf (dostgp: 28 kwietnia 2023 1.).

124 Do podobnych wnioskow, cho¢ w oparciu o odmienng argumentacje, oparta na uznaniu tego typu postano-
wien ogdlnych warunkow umow jako klauzule niedozwolone w umowach konsumenckich, dochodzi P. Hacker:
Regulating the Economic Impact of Data as Counter-Performance (w:) Data as Counter-Performance: Contract
Law 2.0?..., op. cit., s. 73-74.
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to, czy sa one dokonywane w oparciu o dane osobowe, wykraczajace poza poda-
ne bezposrednio przez konsumenta oraz zgromadzone w wyniku analizy sposobu
korzystania przez niego z konkretnego portalu. Oczekiwanie spersonalizowanego
charakteru tresci wyswietlanych na platformie internetowej nie jest bowiem réw-
noznaczne z godzeniem si¢ lub wrgcz domaganiem si¢ przez konsumenta, aby
przedsigbiorca pozyskiwal w tym celu informacje o nim z innych zrddet niz sama
platforma lub dzielit si¢ nimi z podmiotami trzecimi'*. Dostrzec jednoczesnie
nalezy, ze platforma sama zazwyczaj zapewnia konsumentowi swobodg wyboru
profili, ktérych aktywnos$¢ sieciowa bedzie mu wyswietlana w trakcie korzystania
z niej. Wybory te moga jednoczesnie stanowi¢ podstawe dopasowywania przez
algorytm platformy innych informacji przedstawianych przez nia konsumen-
towi.

Personalizowanie tresci na portalu spoteczno$ciowym w oparciu o informacje
o konsumencie pozyskiwane od innych podmiotow lub gromadzone w zwiazku
z korzystaniem przez niego z innych platform udostgpnianych przez tego samego
przedsigbiorce mozna bytoby zatem traktowac jako majace na celu spetnienie $wiad-
czenia tylko wowczas, gdy specyfika danego portalu pozwalataby rozsadnie ocze-
kiwac takiego stopnia personalizacji ustugi lub jej powiazania z innymi ustugami.
Jako przyktad moglaby shuzy¢ sytuacja, gdy konsument zaktadatby konta na kilku
wyraznie wskazanych platformach na podstawie jednej umowy, a zwiazek migdzy
nimi bytby dla niego jasno dostrzegalny w chwili zawarcia umowy. Jezeli jednak
korzystanie z poszczegdlnych platform (réznigcych si¢ nazwa, wygladem i funkcja-
mi) wymaga zatozenia osobnych kont oraz akceptacji osobnych regulaminéw, to
obecnie nalezaloby uznaé, ze przetwarzanie danych osobowych gromadzonych
w zwiazku z korzystaniem przez konsumenta z jednej platformy, w celu personali-
zacji informacji przedstawianych mu na drugiej (jak réwniez jej rozwijania oraz
zapewnienia niezaktoconego korzystania z niej), wykracza poza rozsadne oczeki-
wania konsumenta co do tresci $wiadczenia przedsigbiorcy. Przetwarzanie to pro-
wadzi zatem do zastosowania przepisoéw implementujacych dyrektywy 2019/770
oraz 2011/83. Wypada w tym konteks$cie zaznaczy¢, ze legalnos$¢ wiazania w taki
sposob kilku ushug cyfrowych podlega oczywiscie ocenie z perspektywy przepisow
o klauzulach abuzywnych'? oraz o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom ryn-

125 W kontekscie negatywnego postrzegania przez uzytkownikow dzielenia si¢ ich danymi przez platformy
internetowe zob. m.in. C. Fiesler, B. Hallinan: “We Are the Product”: Public Reactions to Online Data Sharing
and Privacy Controversies in the Media, Conference on Human Factors in Computing Systems Paper, 2018,
https://cmci.colorado.edu/~cafi5706/CHI2018 FieslerHallinan.pdf (dostgp: 3 marca 2023 r.), s. 3. Zob. rowniez
wyniki ankiety prowadzonej w 2018 r. przez agencj¢ badawcza Vision Critical (obecnie: Alida) wskazujacej, ze
internauci godza si¢ otrzymywac spersonalizowane wiadomosci bazujace na danych, ktore bezposrednio ujawnili
dostawcy platformy (tak 80,1% uczestnikow). Akceptacje wobec otrzymywania tresci opartych na danych wywnios-
kowanych przez przedsigbiorcg o konsumencie lub na danych bezposrednio otrzymanych od osob trzecich wy-
razilo zas, odpowiednio, 18,7% oraz 16,7% ankietowanych. Zob. https://www.insiderintelligence.com/content/
few-people-are-comfortable-sharing-data-through-third-parties (dostgp: 3 marca 2023 r.).

126 Zob. art. 385° pkt 7 k.c.
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kowym'?’. Do opisanych wyzej dziatan ze strony dostawcow platform internetowych
prawodawca unijny wprost odniost si¢ w przepisach aktu o rynkach cyfrowych!,
uzalezniajac ich zgodnos¢ z prawem od zgody podmiotu danych'?, przy czym wy-
mog ten odnosi si¢ wytacznie do tak zwanych straznikow dostepu (gatekeepers), to
jest, w duzym uproszczeniu, dostawcow najwigkszych platform internetowych!'*°.
Oceni¢ nalezaloby tez sytuacje, w ktorych konsument korzysta z mozliwosci
dokonania wyboru ustawien prywatnos$ci i dobrowolnie zezwala na taczenie doty-
czacych go danych osobowych, pozyskiwanych z zewngtrznych wzgledem platfor-
my zrddet, w celu wyswietlania mu spersonalizowanych tresci. Z opisanych wyzej
wzgledow takie uzgodnienie nie prowadzi jednak do uznania przetwarzania danych
osobowych zmierzajacego do przedstawiania reklam za czynno$¢ dokonywana
w celu spelnienia §wiadczenia przez przedsigbiorce. Taka ocena nie jest juz jedno-
znaczna w konteks$cie innych tresci (np. sugerowania znajomych lub profili mogacych
zainteresowa¢ konsumenta) w oparciu o jego aktywno$¢ na innej platformie, do
ktorej odnosi si¢ wspomniana zgoda. Nalezatoby wigc uznac, ze aktywne wyrazenie
przez konsumenta zgody na takie przetwarzanie (w modelu opt-in) moze by¢ pod-
stawa do potraktowania czynno$ci przetwarzania, do ktorych si¢ ona odnosi, jako
majacych na celu dostarczenie tresci cyfrowych lub ushugi cyfrowej przez przedsie-
biorce. Ze wzgledu na potrzebe zapewnienia spojnosci migdzy przepisami dyrektyw
2019/77012011/83 oraz RODO"! zasadne bytoby przy tym przyjecie, ze wycofanie
zgody wywotatoby skutki rowniez dla analizowanego stosunku zobowiazaniowego.
Dalsze przetwarzanie danych osobowych, objete uprzednio ta zgoda, nie mogtoby juz
dtuzej by¢ traktowane jako prowadzace do dostarczania tresci cyfrowych lub ushugi
cyfrowej oraz wylaczajace zastosowanie dyrektyw 2019/770 oraz 2011/83'%2,
Oceniajac, czy rozwijanie platformy internetowej (jako cel przetwarzania
danych osobowych) stanowi spetnianie $wiadczenia na rzecz konsumenta, nalezy
natomiast odrozni¢ dziatania, ktérych konsument moze rozsadnie oczekiwac¢ od
przedsigbiorcy, od dziatan, ktore wprawdzie moga by¢ zbiezne z interesami lub
oczekiwaniami konsumentow, jednakze pozostaja poza zakresem zobowigzania
wynikajacego z zawarcia umowy. Z tej przyczyny przetwarzanie danych zmierza-
jace do rozwijania funkcjonalnosci portalu nalezy potraktowac jako wykraczajace

127 Zob. art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym
(tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 2070 ze zm.).

128 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1925 z dnia 14 wrze$nia 2022 r. w sprawie
kontestowalnych i uczciwych rynkow w sektorze cyfrowym oraz zmiany dyrektyw (UE) 2019/1937 i (UE) 2020/1828
(Dz. Urz. UE L 265 z 2022 r., s. 1-66); dalej: akt o rynkach cyfrowych.

129 Zob. art. 5 ust. 2 aktu o rynkach cyfrowych.

130 Zob. szerzej w kontekscie kwalifikacji dostawcy platformy internetowej jako straznika dostepu: art. 3 aktu
o rynkach cyfrowych.

131 Zob. art. 3 ust. 7 akapit 2 dyrektywy 2019/770, statuujacy pierwszenstwo przepisow prawa unijnego doty-
czacych ochrony danych osobowych w stosunku do wspomnianej dyrektywy.

132 Cofnigcie zgody na przetwarzanie danych osobowych wywotuje skutek na przyszto$¢, co wynika z art. 7
ust. 3 zd. 2 RODO.
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poza cel w postaci dostarczenia tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej, chyba ze
przedsigbiorca we wzorcu umownym lub w informacjach przedkontraktowych
wyraznie zobowiazal si¢ do wprowadzania do niej okreslonych, nowych funk-
cji, a to, rozsadnie oceniajac, wymagatoby dokonywania tych czynnosci przetwa-
rzania'®.

W odniesieniu do analizowanej w tym miejscu problematyki warto réwniez
zwréci¢ uwage na oczekiwany wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(dalej: TSUE, Trybunat) w sprawie C-252/21 Meta Platforms Inc."** Trybunat od-
powie w nim migdzy innymi na istotne z perspektywy RODO pytanie prejudycjal-
ne, czy art. 6 ust. 1 lit. b rozporzadzenia pozwala uznac¢, ze niezbgdne do wykonania
umowy z uzytkownikiem platformy jest przetwarzanie przez Facebook danych
osobowych, polegajace na ich pozyskiwaniu z innych portali prowadzonych przez
podmioty powiazane kapitalowo, jak réwniez ze stron internetowych i aplikacji
podmiotéw trzecich, przyporzadkowywaniu tych danych do uzytkownika Face-
booka oraz ich wykorzystywaniu mi¢dzy innymi do wyswietlania mu spersonalizo-
wanych tresci i reklam oraz zapewnienia mu niezaktdconego korzystania z innych
ustug przedsigbiorstwa Meta.

Rzecznik generalny A. Rantos, w opinii wydanej w powotanej sprawie, wyra-
zit watpliwosci w kontekscie tego, czy w celu $wiadczenia ustugi portalu spotecz-
nosciowego, ktorej elementem jest biezace wyswietlanie spersonalizowanych tresci
(zamieszczanych przyktadowo przez znajomych uzytkownika lub przez profile,
ktérymi wykazuje on zainteresowanie), niezbe¢dne jest zbieranie informacji doty-
czacych sposobu korzystania przez uzytkownika z innych platform lub stron inter-
netowych'®. Z opinii rzecznika generalnego wywnioskowa¢ mozna réwniez jego
sceptycyzm co do uznawania, ze zapewnianie ,,ciagtego i niezaktdconego korzysta-
nia z ustug” grupy Meta stanowi §wiadczenie wynikajace z umowy o korzystanie
z Facebooka, skoro uzywanie kazdej z platform internetowych oferowanych przez
te grupg nastgpuje na podstawie osobnej umowy'¢. Ostatecznie, we wnioskach
wienczacych opinig, rzecznik generalny zaproponowat Trybunatowi udzielenie

133 Za takim wnioskiem przemawia tez fakt, ze prawodawca unijny wylaczyt zastosowanie dyrektywy 2019/770
do umoéw, w ktorych dane osobowe dotyczace konsumenta, mogace stanowi¢ przedmiot $wiadczenia, przetwarza-
ne sa w celu poprawy bezpieczenstwa, kompatybilnosci lub interoperacyjnosci oprogramowania dystrybuowanego
w modelu open content, pomijajac jednak przetwarzanie danych w celu poprawiania innych tresci cyfrowych lub
ustug cyfrowych, np. portali spotecznosciowych. Szerzej na ten temat w pkt II1.3 niniejszego opracowania.

134 Postepowanie prejudycjalne przed TSUE wszczete zostato na podstawie wniosku skierowanego przez
Oberlandesgericht Diisseldorf, rozpoznajacego skargg Facebook Inc., Facebook Ireland Ltd. oraz Facebook Ger-
many GmbH na decyzj¢ Bundeskartellamt (Federalnego Urzedu Antykartelowego), ktory stwierdzil naruszenie
przez skarzacych przepisow RODO w trakcie przeprowadzanej przez siebie kontroli naduzywania przez nich po-
zycji dominujacej na rynku portali spotecznosciowych dla uzytkownikéw prywatnych w Niemczech. Zob. wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z uzasadnieniem: https://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=
C-252/21 (dostgp: 3 marca 2023 r.).

133 Zob. opinig rzecznika generalnego A. Rantosa z 20 wrzesnia 2022 r. w sprawie C-252/21, Meta Platforms
Inc, EU:C:2022:704, pkt 53-56.

136 Ibidem, pkt 57.
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odpowiedzi, zgodnie z ktdrg mozliwos¢ oparcia wspomnianych czynnosci przetwa-
rzania na art. 6 ust. 1 lit. b RODO uzalezniona jest od wykazania przez administra-
tora danych osobowych, Ze sa one obiektywnie konieczne do $wiadczenia ushug
zwiazanych z kontem na Facebooku'?’.

Opinia rzecznika generalnego potwierdza zaproponowany wyzej kierunek
wyktadni analizowanych umow, zmierzajacy do ustalenia zakresu $wiadczenia
spetnianego przez przedsigbiorce w sposob zawezony w zestawieniu z trescia wzor-
caumownego lub informacji przedkontraktowych. Rozstrzygniecie TSUE w powo-
tanej sprawie moze za$ okaza¢ si¢ pomocne w kontekscie istotnej z perspektywy
dyrektyw 2019/770 oraz 2011/83 oceny, czy analizowane czynnosci przetwarzania
danych osobowych maja wytacznie na celu dostarczenie tresci cyfrowych lub ustu-
gi cyfrowej oraz w istotny sposob wptynac na praktyke stosowania RODO. Przyktad
regulaminu platformy Facebook (a zatem jednej z najpopularniejszych ustug cyfro-
wych) analizowanego w niniejszym opracowaniu $wiadczy o tym, ze na ten moment
przedsigbiorcy w bardzo szerokim zakresie powotuja sig na przestanke ,,niezbedno-
$ci” przetwarzania danych osobowych do wykonania umowy. Zaaprobowanie takiej
interpretacji w orzecznictwie TSUE prowadzitoby za$ do legitymizacji praktyk,
ktore powinny podlegac szczegdlnej (i efektywnej) kontroli w sferze przepisow
o ochronie danych osobowych z uwagi na fakt, ze ich gtownym celem jest realiza-
cja interesow ekonomicznych podmiotow przetwarzajacych dane osobowe. Uznanie,
ze przetwarzanie w celu wy$wietlania reklam lub rozwijania innych platform inter-
netowych spetnia wymogi ,,niezbgdnosci”” do wykonania umowy w rozumieniu art. 6
ust. 1 lit. b RODO, stanowitoby jednocze$nie istotny argument przemawiajacy za
tym, ze nie wykracza ono poza cel w postaci dostarczenia tresci cyfrowych lub
ustugi cyfrowej. Jakkolwiek taka konkluzja z opisanych wyzej wzgledow nie byta-
by zasadna, to orzeczenie TSUE w powotanej sprawie nalezato bedzie uwzgledniac
przy interpretacji analizowanych dyrektyw.

Zamykajac powyzsze rozwazania, warto jeszcze dodac, ze rozsadne oczekiwa-
nia konsumenta co do tresci §wiadczenia spetnianego w wykonaniu umowy o ko-
rzystanie z portalu spotecznosciowego, nawet przy ich uogoélnieniu, moga w przy-
sztosci si¢ zmienia¢. Mozna zatem wyobrazi¢ sobie scenariusz, w ktorym przedsig-
biorca (lub ich grupa) monopolizuje rynek medidw spotecznosciowych w taki
sposob, ze wszelkie udostgpniane przez niego (nich) platformy sa ze soba powiaza-
ne, a taczenie danych osobowych ze wszystkich platform w celu personalizacji
wyswietlanych tresci staje si¢ oczywistym, rynkowym standardem. Zapobiezenie
takiej sytuacji jest przede wszystkim zadaniem regulacji publicznoprawnych, ktore
powinny zmierza¢ do ograniczania mozliwo$ci zgodnego z prawem przetwarzania
danych osobowych w celach, ktore w sposob szczegolny ograniczaja prywatnosé
0s0b fizycznych oraz ich autonomi¢ informacyjna.

137 Ibidem, pkt 70.
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2. PRZETWARZANIE DANYCH OSOBOWYCH
MAJACE NA CELU WYLACZNIE SPEENIENIE WYMOGOW
PRAWNYCH SPOCZYWAJACYCH NA PRZEDSIEBIORCY

Jak wyzej wskazano, przepisy dyrektyw 2019/770 oraz 2011/83 pozwalaja
przedsigbiorcy dostarczajacemu tresci cyfrowe lub ustuge cyfrowa uniknaé obo-
wiazkdéw w nich przewidzianych w przypadku, gdy przetwarzanie danych osobowych
konsumenta nastgpuje nie tylko w celu dostarczenia mu tresci cyfrowych lub ustu-
gi cyfrowej, lecz takze w celu umozliwienia przedsigbiorcy spelnienia wymogow
prawnych, ktérym on podlega'*®. Prawodawca unijny nawiazatl w tym przypadku do
kolejnej z podstaw legalnego przetwarzania danych osobowych, to jest do art. 6 ust. 1
lit. ¢ RODO, odnoszacego sig do przetwarzania niezbgdnego do wypelnienia obo-
wiagzku prawnego cigzacego na administratorze danych. Co wazne, podobnie jak
w konteks$cie przetwarzania dokonywanego jedynie w celu dostarczenia tresci cy-
frowych lub ustugi cyfrowej, i w tym przypadku wytaczenie zastosowania wspo-
mnianych dyrektyw nie jest uzaleznione od niezbedno$ci przetwarzania danych do
wskazanego wyzej celu.

Zrédtem wymogéw prawnych w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2019/770 (oraz art. 3 ust. 1a dyrektywy 2011/83 o tresci nadanej mu w art. 4 pkt 2
lit. b dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus’) moga by¢ przepisy prawa publiczne-
go'? (np. dotyczace cyberbezpieczenstwa albo tresci i sposobu przechowywa-
nia dokumentow rozliczeniowych'*) lub prywatnego'*! (np. ksztattujace obowiazki
informacyjne wobec konsumentéw badz obowiazek aktualizacji tresci cyfrowych
lub ustugi cyfrowej w celu zachowania ich zgodnosci z umowa'*). Ich zrodtem
moze by¢ tez sama umowa z konsumentem'#, przewidujaca chociazby obowiazek
rozwijania przez przedsigbiorce funkcjonalnosci tresci cyfrowych lub ushugi cyf-
rowe;j.

Precyzyjne odréznienie czynno$ci przetwarzania dokonywanych w celu do-
starczenia tre$ci cyfrowych lub ustugi cyfrowej od tych zmierzajacych do spetnienia
wymogow prawnych nie niesie ze soba konsekwencji praktycznych w sferze prawa
cywilnego. Z tego powodu nie wywoluje problemu fakt, ze w art. 3 ust. 1 pkt 11
u.p.k. polski prawodawca nieco zmodyfikowat brzmienie analizowanej przestanki
wylaczajacej zastosowanie dyrektyw 2019/770 oraz 2011/83. W powotanym prze-

138 Zob. art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2019/770 oraz art. 3 ust. 1a dyrektywy 2011/83 o tresci nadanej mu
w art. 4 pkt 2 lit. b dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus”.

13 Tak w kontekscie zrodet obowiazku prawnego, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 lit. ¢ RODO, M. Albers,
R. Veit: Komentarz do artykutu 6 RODO (w:) BeckOK Datenschutzrecht, Hrsg. A. Wolff, S. Brink, Beck Online
2022, nb 49.

140 Zob. motyw 25 dyrektywy 2019/770.

141 C. Wendehorst: Komentarz do § 312 BGB..., op. cit.,nb 57.

142 Zob. art. 8 ust. 2 dyrektywy 2019/770, implementowany do prawa polskiego w art. 43k ust. 3 u.p.k.

143 Ibidem.
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pisie wskazano przetwarzanie majace na celu ,,wykonanie umowy lub obowiazku
ustawowego” jako podstawe wylaczenia zastosowania ustawy. Nalezy jednak wskazac,
ze ,,dostarczenie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej zgodnie z dyrektywa”, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2019/770'%, nie wyczerpuje wszystkich
czynno$ci podejmowanych przez przedsigbiorce w celu wykonania umowy, ktore
wymagaja przetwarzania danych osobowych konsumenta'®. Jednoczes$nie prawodaw-
ca unijny (w przeciwienstwie do polskiego) nie zawezit zrédla wymogoéw prawnych,
dla realizacji ktorych ma by¢ dokonane przetwarzanie danych osobowych, tylko do
przepisow prawa. Laczny zakres czynno$ci przetwarzania dokonywanych w celach
wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 11 u.p.k. jest jednak zbiezny z wynikajacym ze
wspomnianych wyzej przepisow dyrektywy 2019/770 oraz dyrektywy 2019/2161
,,Omnibus”, a zatem odstgpstwo od nomenklatury przewidzianej w powotanych dy-
rektywach nie wplywa w praktyce na prawa i obowiazki stron analizowanych umow,
a tym samym na realizacjg celéw implementowanej dyrektywy.

3. PRZETWARZANIE DANYCH OSOBOWYCH
W CELU POPRAWY BEZPIECZENSTWA, KOMPATYBILNOSCI
LUB INTEROPERACYJNOSCI OPROGRAMOWANIA
DYSTRYBUOWANEGO W MODELU OPEN CONTENT

W zakresie, w jakim modyfikacja tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej dostar-
czanych konsumentowi przez przedsigbiorce, w tym rozwijanie i dodawanie nowych
funkcjonalnosci, nie nastgpuje w wykonaniu obowiazkoéw przedsigbiorcy wynika-
jacych z umowy lub przepisow prawa, przetwarzanie w tym celu danych osobowych
dotyczacych konsumenta nie moze zosta¢ objgte wytaczeniem spod zastosowania
przepisow implementujacych dyrektywy 2019/770 oraz 2011/83.

Prawodawca unijny przewidziat jednak wyjatek od wskazanej zasady. Dotyczy
on umow o dostarczanie oprogramowania dystrybuowanego na zasadzie wolnej
licencji (open content). Zgodnie z art. 3 ust. 5 lit. f dyrektywy 2019/770 nie znajdu-
je ona zastosowania do umow dotyczacych oprogramowania oferowanego przez
przedsigbiorce na podstawie bezptatnej i otwartej licencji w przypadku, gdy konsu-
ment nie ptaci ceny, a dotyczace go dane osobowe sa przetwarzane wylacznie
w celu poprawy bezpieczenstwa, kompatybilno$ci lub interoperacyjnosci oprogra-
mowania. Przyczyna takiego rozwiazania — jak wynikaloby z motywu 32 do dy-

14 Oraz w art. 3 ust. la dyrektywy 2011/83 o tre$ci nadanej mu w art. 4 pkt 2 lit. b dyrektywy ,,Omnibus”.

145 Zakres czynnosci prowadzacych do ,,dostarczenia” tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej wskazany zostat
w art. 5 dyrektywy 2019/770. Wykonanie umowy moze wymaga¢ rowniez doprowadzenia tresci cyfrowych lub
ustugi cyfrowej do stanu zgodnego z umowa (art. 14 ust. 2 dyrektywy 2019/770) lub dostarczenia niezbgdnych
aktualizacji (art. 7 ust. 3, art. 8 ust. 2 dyrektywy); brak dostarczenia aktualizacji stanowi bowiem przejaw niezgod-
no$ci z umowa, nie za$ niedostarczenia tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej, o czym $wiadczy motyw 44 do dy-
rektywy 2019/770.
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rektywy 2019/770 — jest fakt, ze dostarczanie oprogramowania w modelu open
content wnosi wktad w badania i innowacje na rynku tresci i ustug cyfrowych.
Prawodawca unijny nie precyzuje przy tym typu licencji open content majacej sta-
nowi¢ podstawe dostarczenia oprogramowania'*. Istotne jest zatem jedynie to, aby
tres¢ umowy licencyjnej spetniata wymogi wskazane w powotanym przepisie oraz
motywie do dyrektywy 2019/770. Musi ona wigc uprawnia¢ konsumenta nie tylko
do swobodnego dostepu i korzystania z oprogramowania, lecz takze do jego mody-
fikacji oraz rozpowszechniania w zmodyfikowanej wersji.

Dostrzec nalezy przy tym, ze dyrektywa 2011/83, znowelizowana moca prze-
pisow dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus”, nie zawiera przepisOw ograniczajacych jej
zastosowanie do umow analizowanych w niniejszym podrozdziale. Tym samym
przedsigbiorcy dystrybuujacy oprogramowanie w modelu open content w zamian za
uzyskanie mozliwosci przetwarzania danych osobowych dotyczacych konsumenta
(innych niz dane przetwarzane w celu dostarczenia oprogramowania oraz spetnienia
wymogow prawnych) sa objeci obowiazkami wynikajacymi z implementujacych ja
przepisow. Poszukujac uzasadnienia takiej decyzji legislacyjnej, mozna podniesc¢
argument, ze spetnienie obowiazkow informacyjnych, przewidzianych w art. 5—8
dyrektywy 2011/83, nie stanowi dla przedsigbiorcy cigzaru poréwnywalnego z po-
noszeniem obiektywnej odpowiedzialnosci za niedostarczenie lub niezgodnosé
z umowa tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej'#’. Nasuwa si¢ jednak pytanie, czy
otrzymanie informacji wymienionych w powotanych przepisach jest rzeczywiscie
przydatne konsumentowi w sytuacjach, gdy nie spelnia on §wiadczenia pienigznego,
a szczegbdlowe informacje o przetwarzaniu dotyczacych go danych osobowych
(w tym o danych kontaktowych administratora) powinien otrzymac¢ na podstawie
przepiséw RODO'3, Informacje udzielane na podstawie przepisdéw implementujacych
dyrektywe 2011/83 mogtyby stanowi¢ zrodto wiedzy o funkcjonalnosci, kompaty-
bilnosci i interoperacyjnosci oprogramowania udostgpnionego mu na zasadzie wol-
nej licencji' (umozliwiajac oszczg¢dzenie czasu niezbednego do jego testowania).
Nie spehialyby natomiast jednej ze swoich zasadniczych funkcji, jaka jest wptyw
na oceng zgodnosci tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej z umowa'®, skoro odpo-

146 Poszczegblne typy licencji open content przedstawia m.in. P. Wasilewski: Open content. Zagadnienia
prawne, Warszawa 2008, s. 37-48.

147 Istnienie po stronie konsumenta uprawnienia do odstapienia od umowy w czasie namystu (zob. art. 9-16
dyrektywy 2011/83) rowniez nie stanowi dodatkowego cigzaru dla przedsigbiorcy z uwagi na fakt, ze w praktyce
takie same skutki dla stron umowy, w ktorej dane osobowe stanowia przedmiot $wiadczenia, wywotatoby cofnig-
cie przez konsumenta zgody na przetwarzanie danych osobowych lub ztozenie sprzeciwu wobec przetwarzania
opartego na przestance niezbednosci do realizacji prawnie uzasadnionych interesow administratora (zob. art. 6
ust. 1 lit. fRODO). Uwaga ta odnosi si¢ jedynie do skutkow prawnych ztozenia wspomnianych o§wiadczen.

148 Zob. w szczegolnosci art. 13—15 RODO.

149 Zob. art. 6 ust. 1 lit. r—s dyrektywy 2011/83 oraz art. 12 ust. 1 pkt 19-20 u.p.k.

130 Zob. art. 6 ust. 5 dyrektywy 2011/83 (oraz art. 22 u.p.k.), stanowiacy, ze informacje, ktore przedsigbiorca
zobowiazany jest przekaza¢ konsumentowi najpozniej z chwila zawarcia umowy na odlegtos$¢ lub poza lokalem
przedsigbiorstwa, stanowia integralna jej czgsc.
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wiedzialno$¢ przedsigbiorcy z tego tytulu wylaczona jest na podstawie powotanych
wyzej przepisow dyrektywy 2019/770. Zasadno$¢ natozenia na niego wspomnianych
obowiazkdow, przy braku ponoszenia odpowiedzialnosci za niedostarczenie lub nie-
zgodno$¢ tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej z umowa, moze by¢ zatem podawana
w watpliwos$¢. Odpowiednie wywazenie zakresu tych obowiazkow jest za§ niezwy-
kle istotne z uwagi na ryzyko przeciazenia konsumenta informacjami udostgpniany-
mi mu w zwiazku z zawarciem umowy i rozpoczeciem przetwarzania dotyczacych
go danych osobowych, ktorych ilo§¢ moze ostatecznie odstreczy¢ go od zapoznawa-
nia si¢ z nimi w jakimkolwiek zakresie (zjawisko information overload)"'.

4. WYLACZENIE ZASTOSOWANIA DYREKTYW 2019/770
ORAZ 2011/83 AINNE CELE PRZETWARZANIA
DANYCH OSOBOWYCH

Analiza zakresu czynnosci przetwarzania danych osobowych, nieprowadzacych
do zastosowania przepiséw implementujacych dyrektywy 2019/770 oraz 2011/83,
nasuwa watpliwos¢, czy zostat on sformutowany w odpowiednio szeroki sposob.
Dostrzec nalezy bowiem sytuacje, w ktorych istnieje praktyczna potrzeba przetwa-
rzania danych, nieprowadzaca do osiagania korzysci ekonomicznych przez przed-
sigbiorcg, a jednoczes$nie niemajaca bezposrednio na celu dostarczenia treci cyfro-
wych lub ustugi cyfrowej badz spelnienia wymogoéw prawnych. Za przyktad moze
stuzy¢ przetwarzanie dokonywane celem obrony przed roszczeniami konsumenta
(np. o naprawienie za szkody majatkowe lub niemajatkowe wyrzadzone w konsek-
wencji naruszenia przepisow RODO'$?). Zasadna w tym kontekscie bytaby argu-
mentacja zaktadajaca, ze jako ,,przetwarzanie w celu umozliwienia przedsigbiorcy
spetnienia wymogow prawnych”!*® nalezatoby traktowac réwniez czynnosci maja-
ce na celu sprostanie spoczywajacemu na przedsigbiorcy cigzarowi dowodowemu
w postgpowaniach sadowych lub administracyjnych, jezeli w tych postgpowaniach
dazy on do ochrony swoich intereséw. Taka wyktadnia powotanych przepisow za-
pobieglaby absurdalnej sytuacji, w ktorej przedsigwzigcie przez przedsigbiorce
opisanych wyzej dziatan mialoby wywota¢ skutki w sferze jego odpowiedzialnosci
7a naruszenie trwajacego zobowiazania z umowy o dostarczanie tresci cyfrowych
lub ustugi cyfrowej. Podobne zastrzezenia mozna wyrazi¢ w odniesieniu do pomi-
nigtego w dyrektywach 2019/770 oraz 2011/83 przetwarzania przez przedsigbiorce

151 Na temat tego zjawiska zob. m.in. A. Chirita: The Rise of Big Data and the Loss of Privacy (w:) Personal
Data in Competition, Consumer Protection and Intellectual Property Law. Towards a Holistic Approach, eds.
M. Bakhouma e al., Berlin—Heidelberg 2018, s. 163—164.

192 Zob. art. 82 ust. 1 RODO.

153 Zob. art. 3 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2019/770 oraz art. 3 ust. 1a dyrektywy 2011/83 o tresci nadanej mu
w art. 4 pkt 2 lit. b dyrektywy 2019/2161 ,,Omnibus”.
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danych osobowych, niezbednego do ochrony zywotnych intereséw osoby, ktorej
dane dotycza (lub innej osoby fizycznej), oraz do wykonania zadania realizowane-
go w interesie publicznym lub w ramach sprawowania wtadzy publicznej powie-

rzonej administratorowi'>,

IV. PODSUMOWANIE

Zestaw przestanek wylaczajacych zastosowanie dyrektyw 2019/770 oraz
2011/83 do umow o dostarczanie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej w zamian za
mozliwos$¢ przetwarzania danych osobowych dotyczacych konsumenta nie ma jed-
norodnego charakteru. Odnosza si¢ one zarowno do celow przetwarzania danych
przez przedsigbiorceg, jak i do istnienia umowy kreujacej stosunek zobowiazaniowy
migdzy przedsigbiorca udostgpniajacym tresci cyfrowe w Internecie oraz osobg fi-
zyczna, ktora z nich korzysta.

Uchylenie si¢ przedsigbiorcy od odpowiedzialno$ci za niedostarczenie badz
niezgodno$¢ tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej z umowa nie wymaga, aby wszyst-
kie dokonane przez niego czynnosci przetwarzania danych osobowych byly nie-
zbedne do spetnienia §wiadczenia albo wykonania innych obowiazkéw prawnych.
Istotne jest tylko, aby cel przetwarzania danych nie wykraczat poza wyzej wymie-
nione. Ustalajac katalog tych celow, prawodawca unijny kierowat si¢ ocena, czy ich
realizacja moze prowadzi¢ do osiagania przez przedsigbiorce poréwnywalnych
korzysci ekonomicznych do otrzymania ceny. Katalog ten zostal jednak sformuto-
wany zbyt wasko, bowiem poza nim (przy literalnej interpretacji przepisOw wspo-
mnianych dyrektyw!S%) pozostaje chociazby przetwarzanie danych osobowych do-
konywane w celu ochrony przed roszczeniami przeciwko przedsigbiorcy wysuwa-
nymi przez konsumenta.

Mozliwos¢ sprecyzowania zakresu §wiadczenia przedsigbiorcy dostarczajace-
go spersonalizowane tresci cyfrowe lub ustugg cyfrowa (w tym odréznienie prze-
twarzania danych osobowych, dokonywanego w celu jego spelnienia, od przetwa-
rzania zmierzajacego do innych celow) w oparciu o rozsadne oczekiwania kontra-
henta, swiadczy o tym, ze w dobie umoéw masowych kryterium to ma kluczowe
znaczenie nie tylko dla wyktadni o§wiadczen woli (lub oswiadczen w ogole)'*, lecz
jest istotne takze w sferze prawa publicznego, to jest w kontekscie oceny legalnosci
przetwarzania danych osobowych'’. Co wazne, w odniesieniu do §wiadczen spet-

134 Legalizowanych, odpowiednio, przez art. 6 ust. 1 lit. d oraz art. 6 ust. 1 lit. ¢ RODO.

155 W kontekscie prawa polskiego zob. art. 3 ust. 1 pkt 11 u.p.k.

156 Rozrdznienie to traci na znaczeniu przy zastosowaniu teorii uzasadnionych oczekiwan jako kryterium
kluczowego dla ustalania praw i obowiazkow stron stosunkow zobowiazaniowych. Zob. R. Schulze, F. Zoll:
Europeand..., op. cit., s. 43.

157 Znaczenie rozsadnych oczekiwan podmiotu danych, w kontekscie podstaw legalnego ich przetwarzania, nie
wyczerpuje si¢ na powotywanej wyzej przestance niezbgdnosci przetwarzania do wykonania umowy (art. 6 ust. 1
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nianych w wykonaniu umowy o dostarczenie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
analiza rozsadnych oczekiwan konsumenta moze prowadzi¢ do uznania, ze zakres
$wiadczenia przedsigbiorcy jest wegzszy niz opisany we wzorcu umownym lub in-
formacjach przedkontraktowych. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, w ktorych
przedsigbiorca formutuje ten wzorzec w taki sposob, aby mozliwie jak najszerszy
zakres czynno$ci przetwarzania danych osobowych uzasadni¢ niezbednoscia do
wykonania umowy, zastrzegajac przykltadowo, ze elementem jego Swiadczenia jest
wyswietlanie konsumentowi spersonalizowanych reklam.

Odpowiedz na pytanie o to, kiedy umozliwienie skorzystania z tresci cyfrowych
udostgpnianych nieograniczonemu krggowi internetowych odbiorcow stanowi ofer-
tg zawarcia umowy, a kiedy czynnos$¢ faktyczna, prawodawca unijny pozostawia
natomiast ustawodawcom krajowym. W tym kontekscie najbardziej odpowiednimi
kryteriami oceny sa specyfika tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej, warunki uzy-
skania dostgpu do nich przez konsumenta oraz tres¢ informacji przedkontraktowych,
rowniez oceniane z perspektywy rozsadnych oczekiwan konsumenta. Z ich uzyciem
nalezaloby ad casum bada¢, czy uzaleznienie mozliwosci skorzystania z tresci cy-
frowych lub ustugi cyfrowej od wyswietlenia konsumentowi reklam lub dostarcza-
nie ich z jednoczesnym przetwarzaniem wytacznie metadanych, o ktérych mowa
w motywie 25 do dyrektywy 2019/770'%, wiaze si¢ z zastosowaniem przepisow
implementujacych wspomniana dyrektywe. Nalezatoby zatem uznacé, ze zasadniczo
nie dochodzi do zawarcia umowy o dostarczanie tresci cyfrowych lub ustugi cyfro-
wej w przypadkach, gdy internauta jedynie uruchamia powszechnie dost¢pna stro-
ng internetowq i zapoznaje sig z jej zawartoscia, na przykltad wyswietlajac film lub
nagranie dzwigkowe albo korzystajac z powszechnie dostepnej wyszukiwarki inter-
netowej. Obecnos¢ reklam wsrdd tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej nie zmienia
tej oceny. Co do zasady, konsument bedzie mogt natomiast rozsadnie zaktada¢ po-
wstanie zobowiazania wtedy, gdy specyfika tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
pozwala na ciaglo$¢ w korzystaniu z nich, a dostep do nich uzalezniony jest od
zatozenie konta, akceptacji regulaminu lub udzielenia zgody na przetwarzanie danych
osobowych. Prowadzi to do wniosku, ze w wielu przypadkach korzystanie z tresci
cyfrowych nie wiaze si¢ z nawigzaniem jakiegokolwiek stosunku zobowiazanio-
wego'¥, nawet gdy towarzyszy mu przetwarzanie danych osobowych dotyczacych

lit. b RODO). Kryterium to jest istotne rowniez przy badaniu mozliwosci powotania si¢ na przestankg niezbgdno-
$ci przetwarzania do ochrony prawnie uzasadnionych intereséw administratora (zob. art. 6 ust. 1 lit. f oraz motyw
47 do RODO) oraz przy ocenie, czy zgodne z prawem jest przetwarzanie danych do innych celow niz te, dla rea-
lizacji ktorych zostaly one pierwotnie zebrane (zob. motyw 50 do RODO).

158 Oraz w motywie 35 do dyrektywy ,,Omnibus”.

139 Ocena ta nie wiaze si¢ jednak z akceptacja teorii tzw. faktycznych stosunkéw umownych, ktora byta roz-
wijana w szczeg6lnosci w doktrynie prawa niemieckiego. Konstrukcja ta odnosita si¢ do masowego obrotu dobr
i zaktadata, ze publiczne udostgpnienie $wiadczenia oraz skorzystanie z niego przez inna osobg nie stanowia
oswiadczen woli. Jej krytyka obejmuje przede wszystkim zarzut, ze mozliwe i zasadne jest przypisanie konsensu
stronom takich czynnosci na podstawie spotecznie przyjgtych regut znaczeniowych. To za$ uzasadnia zakwalifi-
kowanie skorzystania ze $rodka komunikacji miejskiej lub zakupu w automacie sprzedazowym jako czynnosci
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internauty przez przedsigbiorcg (oraz czerpanie z tego zyskow przez przedsigbiorce).
Sytuacja prawna uzytkownika portalu internetowego moze, w tym kontekscie, ule-
ga¢ plynnym zmianom, poniewaz wiele platform pozwala na korzystanie z niekto-
rych ich funkcjonalnosci w sposob §wiadczacy o braku zawarcia umowy, umozli-
wiajac jednoczesnie zatozenie konta, ktorego specyfika moze przemawia¢ za po-
wstaniem zobowigzania.

Prawodawca unijny pozwala jednak na przyjecie innej interpretacji niz zapro-
ponowana w niniejszym opracowaniu. Kwalifikacja wszystkich opisanych wyzej
zdarzen jako prowadzacych do zawarcia umow nie zwigkszy jednak istotnie po-
ziomu ochrony prawnej konsumenta. Wynika to z faktu, ze jego rozsadne ocze-
kiwania (kluczowe rowniez dla oceny, czy przedmiot §wiadczenia jest zgodny
zumowa) nie powinny, przykladowo, obejmowac niezawodnosci powszechnie
dostepnych stron internetowych oraz poprawnosci i uzytecznosci zamieszczonych
na nich informacji. Ponadto, nieprzydatne z perspektywy konsumenta okazuja si¢
w tym kontek$cie przewidziane w przepisach dyrektywy 2011/83 uprawnienia do
otrzymania informacji przedkontraktowych, a takze tak zwane konsumenckie
uprawnienie do odstapienia od umowy. Uznanie, ze w wymienionych sytuacjach
dochodzi do zawarcia umow cywilnoprawnych, wiazatoby si¢ natomiast z natoze-
niem na przedsigbiorcg¢ dodatkowych obowiazkéw informacyjnych oraz ponosze-
niem przez niego sankcji administracyjnoprawnych lub prawnokarnych z tytutu
ich naruszenia. Skoro zatem ochrona wynikajaca z potencjalnej kwalifikacji tych
zdarzen jako kreujacych stosunek zobowiazaniowy jest w znacznej mierze zbgdna
z perspektywy konsumenta, to w ten sam sposob nalezatoby oceni¢ réwniez po-
trzebg nalozenia wspomnianych cigzarow na przedsigbiorcow. Powyzsze wzgledy
przemawiaja za powstrzymywaniem sig przed nadmiernie szerokim zastosowaniem
konstrukcji umowy cywilnoprawnej w odniesieniu do typowych przejawow korzy-
stania z Internetu (inaczej zatem niz zaproponowano w projekcie ustawy imple-
mentujacej dyrektywe 2019/770 do prawa niemieckiego oraz analizowanym w ni-
niejszym opracowaniu wyroku SOKiK). Odmienne podejscie prowadziloby de
facto do ziszczenia si¢ wyrazanych niekiedy w doktrynie obaw przed ,,uregulowa-
niem catego Internetu”'®.
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WOJCIECH DYBKA

EXEMPTIONS FROM APPLICATION
OF THE EU DIRECTIVES 2019/770 AND 2011/83 RELATING
TO THE CONCLUSION OF THE CONTRACT
AND THE PURPOSES OF PERSONAL DATA PROCESSING

Summary

The EU Directives 2019/770 and 2011/83 expand consumer’s protection against non-
performance of contracts for the supply of digital content or digital services to agreements
under which a consumer does not pay a price, but rather provides an entrepreneur with
a possibility to process personal data. In order to determine applicability of those two direc-
tives to such arrangements, certain prerequisites have to be met. Firstly, a contract must be
concluded. It is, however, not clear how to distinguish factual use of digital content made
available to the public in the Internet from entering into contract. Secondly, the directives
are not applicable in the case where an entrepreneur processes personal data relating to
a consumer solely for the purpose of supply of digital content or digital services. This raises
a problem with clarification of the scope of entrepreneur’s performance, in particular when
the terms of service artificially expand it to include profiling of consumer’s behaviour in
order to display targeted advertisements as part of digital service.

Key words: personal data, Directive 2019/770, Directive 2011/83, “the Omnibus”
Directive, contracts for the supply of digital content or digital services, consideration, con-
sumer protection, Internet platform.



Marek Kovac, LL.M., CIPP/E: Mto's Right to Redress: is an Unlocalized Loss Really...

carriage of goods takes into account the MTO’s right for redress in cases involving an
unlocalized loss. By the use of combination of the descriptive and the normative method in
Section 4, solutions to the problem identified in Section 3, that the MTO might encounter
when initiating his recourse action, will be provided.

The Section 3 will reveal that the MTO will encounter the problem of identifying the
actually responsible performing carrier in cases involving an unlocalized loss and therefore
his recourse action will not be possible under the unimodal legal framework even though
that the multimodal legal framework will provide for determination of his liability also in
cases involving an unlocalized loss. Section 4 will provide two solutions to the problem
— the new recourse system for the multimodal carriage of goods based on the concept of
the successive carriage under the CMR Convention and localization of a loss by the use
of the Internet of Things (IoT).

Key words: MTO, Multimodal Transportation, Recourse Action, Unlocalized Loss,
Unimodal Conventions, Uniform Liability System, Network Liability System, Localization
of Loss, Internet of Thing, Successive Carriage.



