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Streszczenie

Prawie wszystkie umowy zawierane online w obrocie konsumenckim realizowane sg przy wyko-
rzystaniu wzorcow umownych. Ten model adhezyjnych stosunkéw prawnych uznac¢ nalezy obec-
nie za dominujacy i trudno znalez¢ dla niego efektywng na masowg skale alternatywe. Nie ma
watpliwosci co do tego, ze praktyki zwigzane z postugiwaniem sie wzorcami umownymi w obrocie
elektronicznym bedg utrwalane i rozbudowywane w zwigzku z dynamicznym rozwojem technologii
cyfrowej. Zawieranie uméw z wykorzystaniem wzorcoéw umownych wymaga jednak poszanowania
istniejgcych regulacji majgcych stuzy¢ ochronie stabszych uczestnikoéw obrotu elektronicznego,
czyli konsumentow. Celem tego opracowania jest przedstawienie problematyki wykorzystywania
wzorca umownego w elektronicznym obrocie konsumenckim w kontekscie istniejgcego rozbudo-
wanego obowigzku przedsiebiorcy udzielenia konsumentowi szeregu informacji przed zawarciem
umowy, a nastepnie potwierdzenie jej tresci na trwatym nosniku. Zagadnienie to oméwione zosta-
nie z perspektywy prawa unijnego oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci. Obejmowac ono
bedzie w szczegdlnosci rozwazania dotyczgce dopuszczalnosci uznania techniki click wrapping
oraz strony internetowej za trwaty nosnik w rozumieniu konsumenckiego prawa unijnego.
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I. Wprowadzenie

Za posrednictwem urzadzen posiadajgcych dostep do sieci teleinformatycznej konsumen-
ci wielokrotnie w ciggu dnia zawierajg umowy online, czasami nie zdajgc sobie z tego sprawy.
Relacja o charakterze kontraktowym powstaje nie tylko wtedy, gdy konsument nabywa rzecz lub
ustuge w sklepie internetowym, lecz takze, gdy uzyskuje dostep do tresci cyfrowych, przegladajgc
gazete, sprawdzajgc pogode, stuchajgc muzyki czy oglagdajac film na swoim telefonie. Zgodnie
z zasadg swobody uméw i w ramach wyznaczonych przez bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa, transakcje dokonywane za posrednictwem Internetu mogg przybiera¢ rézne formy. Praktyka
pokazuje jednak, ze umowy te zawierane sg najczesciej w trybie ofertowym z wykorzystaniem
bardzo rozbudowanych wzorcéw umownych przygotowanych przez przedsiebiorcow. W rezultacie
z zasady swobody uméw w petnym zakresie korzysta tylko jedna strona tych transakgciji, tj. ta, ktora
owe wzorce przygotowuje i w oparciu o nie organizuje proces zawierania i wykonywania umowy.

W wiekszosci przypadkdéw wzorce umowne zamieszczane bywajg w odrebnych zaktadkach
na stronach www, zazwyczaj na jej dole, lub udostepniane sg poprzez odestanie do innej strony
za pomocg hyperlinku. Zainteresowany zapoznaniem sie z tre$cig wzorca konsument, przegla-
dajgc strone, musi z reguty sam go odnalez¢ na stronie, cho¢ bywa i tak, ze przedstawiany jest
mu wzorzec umowy w formie okienka z tekstem, ktéry mozna przewija¢. Zwykle o wzorcu umow-
nym dowiaduje sie w czasie procedury finalizowania transakcji, gdy jest proszony o akceptacje
wzorca by méc przejs¢ do nastepnego etapu. O tym jak powszechna jest praktyka postugiwania
sie wzorcami w obrocie elektronicznym, moze swiadczy¢ ilos¢ wynikow pojawiajgcych sie po
wpisaniu do przegladarki google.pl wyrazen terms and conditions, ktéra wynosi 1 110 000 000
czy terms of use — 959 000 000, w poréwnaniu z czestotliwoscig wystepowania stowa bible, ktéra
wynosi zaledwie 446 000 000".

We wzorcach umownych na wiekszosci stron internetowych odwiedzanych przez konsumenta
zamieszczana jest klauzula o nastepujgcej lub podobnej tresci: ,Korzystajgc w jakikolwiek sposob
Z .... (portalu, strony www, ustugi itp.) uzytkownik oswiadcza i potwierdza, ze zapoznat sie z trescig
niniejszego Regulaminu, akceptuje jego postanowienia i zobowigzuje sie do ich przestrzegania”.
W wiekszosci przypadkéw konsument akceptuje wzorzec, klikajgc w odpowiednie okienko, nie
otwierajgc go nawet. Udziela on tym samym zgody o charakterze wiasciwie blankietowym na
wigczenie do umowy postanowien tam zawartych.

Co wiecej, nie znajac tresci postanowien wzorca w momencie zawarcia umowy, nie moze
tez kontrolowa¢ zmian dokonywanych przez przedsiebiorce w jego tresci nastepujgcych po za-
warciu umowy. To, ze konsument nie zapoznat sie z tre$cig wzorca przed zawarciem umowy
nie wyklucza w przypadku sporu mozliwosci powotania sie przez przedsiebiorce na znajdujgce
sie tam postanowienia. A mogg one dotyczy¢ bardzo waznych praw i obowigzkéw konsumenta,
w szczegoblnosci zwigzanych z zakresem dopuszczalnych sposobow korzystania z udostepnianych
tresci cyfrowych, z udzieleniem zgody na monitorowanie aktywnosci konsumenta w Internecie, na
zbieranie danych osobowych i innych informacji go dotyczgcych oraz zasad ich przetwarzania.

Potrzeba kompleksowej analizy prawnych aspektow zwigzanych z wykorzystywaniem wzorcow
umownych w obrocie elektronicznym jest niezwykle aktualna nie tylko w Polsce, Unii Europejskiej,

1 Wedtug danych z dnia 23.03.2017 r.
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lecz takze globalnie. Internet umozliwia bowiem zawieranie uméw o transgranicznym charakterze.
Taka kompleksowa analiza przekracza oczywiscie ramy przyjete dla tej publikacji. Celem tego
opracowania jest przedstawienie wybranych aspektéw prawnych zwigzanych z wykorzystywaniem
wzorca umownego w elektronicznym obrocie konsumenckim. W szczegdlnosci prezentowane one
beda w kontekscie istniejgcego rozbudowanego obowigzku przedsiebiorcy udzielenia konsumen-
towi szeregu informacji przed zawarciem umowy, a nastepnie potwierdzenie jej tresci na trwatym
noséniku. Zagadnienie to omowione zostanie z perspektywy prawa unijnego oraz orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej: TS). Obejmowac ono bedzie rozwazania dotyczgce dopusz-
czalnos$ci uznania techniki click wrapping oraz strony internetowej za trwaty nosnik w rozumieniu
konsumenckiego prawa unijnego. Problematyka ta jest niezwykle aktualna, co potwierdza niedaw-
ny wyrok TS w sprawie C-375/15 BAWAG?. Na jego podstawie mozna juz sformutowa¢ ogolne
zasady postugiwania sie trwatym nosnikiem w elektronicznym obrocie konsumenckim.

Il. Wzorzec umowny w formie elektronicznej w swietle prawa unijnego

Wzorce umowne to dokumenty obejmujgce klauzule ksztattujgce prawa i obowigzki w sto-
sunkach dwustronnych, przygotowane z goéry przez jedng strone, zwykle dla nieoznaczonego
konkretnie klienta, na potrzeby nieograniczonej liczby powtarzajgcych sie transakcji, umozliwiajgce
zawarcie umowy bez koniecznosci prowadzenia negocjacji (szerzej na ten temat: Gotaczynski,
Gorecki, Polanski, Szostek i Zachariasiewicz, 2013). Znajdujg one szerokie zastosowanie w obrocie
dwustronnie profesjonalnym, a takze w obrocie konsumenckim. W zwigzku z dynamicznym roz-
wojem nowoczesnych technologii wzorce umowne stajg sie podstawowym elementem transakcji
dokonywanych w elektronicznym obrocie transgranicznym. W ustawodawstwie unijnym brakuje
ogolnej regulacji wzorcow umownych, natomiast wiele aktow prawa unijnego odnosi sie do wy-
branych aspektow tej problematyki.

W najszerszym zakresie wzorce umowne uregulowane sg w dyrektywie 93/13/EWG3, kto-
ra wskazuje ogdlne kryteria umozliwiajgce uznanie nienegocjowanych indywidualnie warunkow
w umowach konsumenckich za nieuczciwe. Ponadto dla funkcjonowania wzorcow w obrocie kon-
sumenckim istotne znaczenie posiada takze dyrektywa 2011/83/UE w sprawie praw konsumen-
tow*. Wpltywa ona bowiem na tre$¢ wzorcow umownych stosowanych w obrocie konsumenckim,
okreslajgc zakres informacji (art. 6 dyrektywy 2011/83/UE), ktére przedsiebiorcy majg obowigzek
przekazac¢ konsumentom przed zawarciem umowy, w umowie lub w potwierdzeniu zawarcia umo-
wy (art. 8 dyrektywy 2011/83/UE)°. Nie mozna takze pomijac regulacji o charakterze sektorowym,
ktore zawierajg rowniez przepisy dotyczace zakresu informacji przedkontraktowych oraz zasad
ich udostepniania klientom®.

2 Wyr. z 25.01.2017 r. w sprawie C-375/15 BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG przeciwko Verein fiir
Konsumenteninformation (EU:C:2017:38).

3 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich (Dz. Urz. WE 1993 L 95/29-34).
4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentow, zmieniajgca dyrektywe Rady 93/13/EWG
i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajgca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady (dalej: dyrektywa 2011/83/UE) (Dz. Urz. UE L 304/64-88).

5 Szerzej na ten temat: Wytyczne DG ds. Sprawiedliwosci dotyczace dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE. http://ec.europa.eu/
justice/consumer-marketing/files/crd_guidance_pl.pdf.

6 Por. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE z dnia 14.01.2009 r. w sprawie ochrony konsumentéw w odniesieniu do niektorych aspektow
umoéw timeshare, uméw o diugoterminowe produkty wakacyjne, uméw odsprzedazy oraz wymiany (Dz. Urz. WE 2009 L 33/10-30); Dyrektywa 2007/64/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13.11.2007 r. w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego zmieniajgca dyrektywy 97/7/WE,
2002/65/WE, 2005/60/WE i 2006/48/WE i uchylajgca dyrektywe 97/5/WE (Dz. Urz. WE 2007 L 319/1-36); Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/48/WE z dnia 23.04.2008 r. w sprawie uméw o kredyt konsumencki oraz uchylajgca dyrektywe Rady 87/102/EWG (Dz. Urz. WE 2008 L 133/66-92);
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Z uwagi na szeroki zakres informaciji, ktérych przekazanie konsumentowi wymagane jest
przez ustawodawce unijnego w obrocie elektronicznym, wzorce umowne stajg sie szczegdlnie
uzytecznym narzedziem. Jednakze w zakresie, w jakim realizujg one obowigzki informacyjne
przedsiebiorcy, konieczne jest zwrdcenie uwagi na szczegolng relacje pomiedzy przepisami regu-
lujgcymi zasady inkorporacji wzorca w elektronicznym obrocie konsumenckim oraz wymaganiami
formalnymi przekazywania konsumentom informacji wymaganych przez prawo. Sama inkorpo-
racja wzorca umownego w formie elektronicznej do umowy konsumenckiej zasadniczo wymaga
szczegolnego udostepnienia jego tresci konsumentowi przed zawarciem umowy i uzyskania jego
akceptacji (szerzej na ten temat: Wejman, 2000; Konarski, 2004; Szostek, 2004; Szczurowski,
2005; Giaro, 2008; Lubasz, 2011; Giaro, 2014). Brakuje jednak normatywnych wskazowek, jak to
ma wyglgdac od strony technicznej. Ogélne ramy prawne w tym zakresie okreslone sg w art. 10
ust. 3 dyrektywy 2000/31/WE, ktéry stanowi, ze warunki umow oraz ogdlne postanowienia umowne
muszg by¢ udostepnione ustugobiorcy w sposdb umozliwiajgcy ich przechowywanie i odtwarzanie
(szerzej: Lubasz, 2011)".

Natomiast uznanie, ze przedsiebiorca prawidtowo przekazat wymagane przez prawo unijne
informacje konsumentowi wigze sie z koniecznos$cig postuzenia sie przez przedsiebiorce tzw. trwa-
tym nosnikiem8. W przypadku uméw zawieranych przez konsumenta za posrednictwem strony
internetowej dyrektywa 2011/83/UE wymaga bowiem w art. 8 ust. 7, zeby ,przedsiebiorca dostar-
czyt konsumentowi potwierdzenie zawarcia umowy na trwatym nosniku w rozsgdnym terminie po
zawarciu umowy na odlegtosc¢, a najpozniej w chwili dostarczenia towardw lub przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi. Potwierdzenie to obejmuje: a) wszystkie informacje, o ktérych mowa w art.
6 ust. 1, chyba ze przedsiebiorca juz dostarczyt te informacje konsumentowi na trwatym nosniku
przed zawarciem umowy na odlegto$¢ (...)™ .

Pojecie ,trwatego nosnika” definiowane jest podobnie w réznych aktach prawa unijnego,
co pozwala na uksztattowanie sie jego jednolitej wykfadni na potrzeby konsumenckiego obrotu
elektronicznego'®. Za reprezentatywng uzna¢ mozna definicje zawartg w art. 2 pkt 10 dyrektywy

Dyrektywa 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23.09.2002 r. dotyczgca sprzedazy konsumentom ustug finansowych na odlegto$¢ oraz
zmieniajaca dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dyrektywy 97/7/WE i 98/27/WE (Dz. Urz. WE 2002 L 271/16-24); Dyrektywa 2002/92/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 9.12.2002 r. w sprawie posrednictwa ubezpieczeniowego (Dz. Urz. WE 2003 L 9/3-10) (utraci moc 23.02.2018 r.); Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/17/UE z dnia 4.02.2014 r. w sprawie konsumenckich uméw o kredyt zwigzanych z nieruchomo$ciami mieszkal-
nymi i zmieniajgca dyrektywy 2008/48/WE i 2013/36/UE oraz rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 (Dz. Urz. UE 2014 L 60/34-38); Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/97 z dnia 20.01.2016 r. w sprawie dystrybucji ubezpieczen (data transpozycji 28.02.2018 r.) (Dz. Urz. UE 2016 L 26/19-59);
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302 z dnia 25.11.2015 r. w sprawie imprez turystycznych i powigzanych ustug turystycz-
nych, zmieniajgca rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE oraz uchylajgca dyrektywe Rady
90/314/EWG (Dz. Urz. UE 2015 L 326/1-33) (data wejécia w zycie to 1.07.2018).

7 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8.06.2000 r. w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa in-
formacyjnego, w szczegolnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dalej: dyrektywa 2000/31/WE lub dyrektywa o handlu elektro-
nicznym) (Dz. Urz. WE 2000 L 178/1-16).

8 Por. art. 2 h) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE; art. 3 m) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE; art. 2 f)
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/65/WE. W tym przypadku ustawodawca unijny doprecyzowat réwniez kwestie zwigzane z mozliwoscig
uznania strony internetowej za trwaty nosnik — zob. pkt 20 motywoéw dyrektywt: , Trwate nos$niki informacji obejmujg w szczegolnosci dyskietki, ptyty CD-
ROM, ptyty DVD oraz twardy dysk komputera konsumenta, na ktérym przechowywana jest poczta elektroniczna, ale nie obejmujg stron internetowych,
chyba Ze spetniajg one w peni kryteria zawarte w definicji trwatego no$nika informacji”; motyw 19 oraz art. 4 pkt 18 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/17/UE; art. 2 pkt 18, art. 23 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/97; art. 2 ust. 12, dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2002/92/WE.

9 Por. Wytyczne DG ds. Sprawiedliwosci dotyczace dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE. Pozyskano z: http://ec.europa.euljustice/
consumer-marketing/files/crd_guidance_pl.pdf, s. 41.

10 Podobnie wypowiada sie ustawodawca unijny w motywie 19 dyrektywy 2014/17/UE: ,Ze wzgledu na pewno$¢ prawa unijne ramy prawne w obsza-
rze umoéw o kredyt zwigzanych z nieruchomosciami mieszkalnymi powinny by¢ zgodne z innymi aktami prawnymi Unii i uzupetnia¢ je, w szczegdInosci
w obszarach ochrony konsumenta i nadzoru ostroznosciowego. Niektore podstawowe definicje, w tym definicja ,konsumenta” i ,trwatego no$nika” oraz
najwazniejsze pojecia stosowane w standardowych informacjach okreslajacych finansowe cechy charakterystyczne kredytu, w tym ,catkowita kwota do
zaptaty przez konsumenta” i ,stopa oprocentowania kredytu”, powinny by¢ zgodne z definicjami zawartymi w dyrektywie 2008/48/WE, aby ta sama ter-
minologia odnosita sie do tych samych faktéw, niezaleznie od tego, czy kredyt jest kredytem konsumenckim, czy kredytem zwigzanym z nieruchomoscig
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2011/83/UE, zgodnie z ktorg ,trwaty nosnik oznacza kazde urzgdzenie umozliwiajgce konsumen-
towi lub przedsiebiorcy przechowywanie informacji kierowanych do niego osobiscie, w sposob
umozliwiajgcy dostep do tych informacji w przysztosci przez okres odpowiedni do celéw, jakim te
informacje stuzg, i ktére pozwala na odtworzenie przechowywanych informacji w niezmienionej
postaci”. W preambule dyrektywy znajdujemy takze dalsze doprecyzowanie tej definicji poprzez
podkreslenie szczegdlnej funkcji trwatego nosnika oraz wyliczenie przyktadowe tego, co moze
by¢ uznane za trwaty nosnik. Zgodnie z motywem 23 dyrektywy 2011/83/UE ,trwate no$niki
umozliwiajg konsumentowi przechowywanie informaciji tak dtugo, jak jest to dla niego konieczne
w celu ochrony swoich intereséw wynikajgcych ze stosunkéw tgczgcych go z przedsiebiorcy.
Takie nosniki powinny obejmowac w szczegolnosci papier, pamie¢ USB, ptyty CD-ROM, DVD,
karty pamieci lub dyski twarde komputerdw, a takze poczte elektroniczng”. Szczegdlnie znaczgce
jest pominiecie w tym ostatnim wyliczeniu strony internetowej oraz techniki click wrapping, ktére
obecnie stanowig podstawowe sposoby komunikowania konsumentom wzorcow umownych wy-
korzystywanych w obrocie elektronicznym.

Zauwazy¢ nalezy, ze pojecie trwatego nosnika, jako narzedzia komunikacji informacji w obrocie
elektronicznym, nie wystepuje w aktach prawa unijnego o podstawowym znaczeniu dla handlu elek-
tronicznego. W szczegdlnosci nie postuguje sie nim dyrektywa 2000/31/WE, ktéra okresla ogdine
zasady swiadczenia ustug w obrocie elektronicznym, w tym tres¢ informacji przedkontraktowych
oraz zasady ich przekazywania'l. Jak juz wyzej wskazano, w regulacji tej wymaga sie jedynie
udostepnienia elektronicznych wzorcow umownych w sposéb umozliwiajgcy ich przechowywanie
i odtwarzanie. Sformutowanie to zaktada koniecznos$¢ przyjecia aktywnej roli przez ustugobiorce
(takze konsumenta) w celu pobrania wzorca i zabezpieczenia jego tresci na wtasnym urzgdzeniu
lub koncie. Stworzenie mozliwosci przechowywania i odtwarzania wymagane jest réwniez w kon-
strukciji trwatego nosnika. W tym ostatnim przypadku kluczowe znaczenie ma réwniez przekazanie
wzorca przez przedsiebiorce indywidualnemu konsumentowi bez koniecznosci podejmowania
przez tego konsumenta jakichkolwiek czynnosci, w sposoéb gwarantujgcy niezmiennosc jego za-
wartosci, dostepnosc¢ przez odpowiedni okres i mozliwos$¢ odtwarzania w niezmienionej postaci
(szerzej: Kaczmarek-Templin, 2014; Kaczmarek-Templin, 2014a; Wojtaszek-Mik, 2014; Lubasz,
2015; Lubasz, 2015a)'2.

Z uwagi na powyzsze rozbieznosci w zakresie uregulowania zasad przekazywania tresci
wzorca umownego w obrocie elektronicznym w zaleznosci od tego czy ustugobiorca jest konsu-
mentem, czy nie, konieczne jest okreslenie relacji, w jakiej pozostajg wzgledem siebie wskazane
wyzej akty prawa konsumenckiego i dyrektywa o handlu elektronicznym. Do okres$lania tej relacji
znajduje zastosowanie art. 6 ust. 8 dyrektywy 2011/83/UE, w ktérym wyraznie wskazano, ze ,je-
zeli przepis (...) dyrektywy 2000/31/WE dotyczacy tresci informacji i sposobu ich przekazywania
koliduje z przepisem niniejszej dyrektywy, pierwszenstwo ma przepis niniejszej dyrektywy”13. Nie
rozstrzyga to wprawdzie wszystkich watpliwosci, jako ze zakresy tych regulacji nie do konca sie
pokrywajg, a tez i cele nie sg tozsame, jednakze pozwala przyjgc, ze skuteczne poinformowa-

mieszkalng. Panstwa cztonkowskie powinny zatem zapewni¢ w ramach transpozycji niniejszej dyrektywy spojnos¢ w zakresie stosowania i interpretaciji
tych podstawowych definicji i najwazniejszych pojec”.

" Por. art. 10 dyrektywy 2000/31/WE.

2 Por. réwniez wyr. SA w Warszawie z 14.10.2016 r. VI ACa 821/15 (Legalis).

13 Por. Wytyczne DG ds. Sprawiedliwosci dotyczace dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE. Pozyskano z: http://ec.europa.euljustice/
consumer-marketing/files/crd_guidance_pl.pdf, s. 21.
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nie konsumenta o tre$ci wzorca umownego zawierajgcego wskazane w przepisach informacje,
w obrocie elektronicznym bedzie wymagato podjecia przez przedsiebiorce dodatkowych czynnosci
wykraczajgcych poza umieszczenie wzorca na standardowej stronie internetowej. Na potwierdzenie
tej tezy przedstawione zostang ponizej wybrane orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci. W szcze-
golnosci interesujgce w tym zakresie bedg orzeczenia odnoszace sie do udostepniania wzorca
umownego za posrednictwem techniki click wrapping oraz za posrednictwem strony internetowe;j.

lll. Udostepnianie wzorca umownego
za posrednictwem techniki click wrapping

Problematyka zwigzana z wymaganiami dotyczgcymi dostarczania informacji konsumentom
w obrocie elektronicznym byta juz kilkakrotnie przedmiotem orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci.
W wyroku w sprawie C-49/11 Content Services Trybunat rozstrzygat czy udostepnienie konsu-
mentowi informacji na stronie internetowej, dostepnej za pomocg przedstawionego konsumentowi
hiperlinku przed zawarciem umowy, jest rownoznaczne z dostarczeniem informacji na trwatym
nosniku'4. W celu przedstawienia problemu, z ktérym zmierzyt sie Trybunat konieczne jest przy-
wotanie stanu faktycznego w tej sprawie.

Content Services umozliwiat konsumentom za posrednictwem witasnej strony internetowe;j
Scigganie bezptatnego oprogramowania lub ptatnych probnych wersji oprogramowania w zamian
za optate abonamentowq. Skorzystanie z ustugi Content Services mozliwe byto po wypetnieniu
przez zainteresowanych uzytkownikéw elektronicznego formularza rejestracyjnego. Zakohczenie
procesu rejestracji wigzato sie z koniecznos$cig zaznaczenia odpowiedniego pola oznaczajgce-
go, ze uzytkownik akceptuje ogdlne warunki umowne i zrzeka sie prawa odstgpienia od umowy.
Tresc tych warunkéw umownych nie ukazywata sie uzytkownikom w sposob bezposredni, mogli
oni jednak je zobaczy¢ po otwarciu linku znajdujgcego sie na stronie zawierajgcej formularz. Brak
akceptacji warunkéw uniemozliwiat zawarcie umowy. Po zakonczeniu rejestraciji uzytkownik otrzy-
mywat wiadomos¢ pocztg elektroniczng zawierajgcg hiperlink do adresu internetowego, nazwe
uzytkownika i hasto. Wiadomos$¢ ta nie zawierata zadnej informaciji na temat prawa odstgpienia
od umowy. Informacje dotyczgce tego prawa mogty by¢ uzyskane wytgcznie za pomoca hiperlinku
przekazanego w tej wiadomosci. Oberlandesgericht Wien uznat w tej sytuaciji, ze nie doszto do
prawidtowego potwierdzenia zawarcia umowy, gdyz zapoznanie sie z warunkami umowy wyma-
gato kolejnego klikniecia i odestania do innej strony. Ponadto strona internetowa dostawcy ustugi
mogta zosta¢ zmieniona w kazdym czasie, co ostatecznie oznacza, ze nie posiada ona cech
wymaganych przez prawo w stosunku do trwatego nosnika'®.

Trybunat orzekat w tej sprawie zgodnie z zasadami wyznaczonymi przez obowigzujgca wtedy
dyrektywe 97/7/WE, ktéra, podobnie jak obecnie obowigzujgca dyrektywa 2011/83/UE, wymagata,
by konsument otrzymat w formie pisemnej lub na innym trwatym, dostepnym dla niego nosniku
potwierdzenie istotnych informaciji, chyba ze informacje te zostaly wczesniej przekazane kon-
sumentowi przed zawarciem umowy w formie pisemnej lub na takim trwatym nosniku'®. Analiza

14 Wyr. z25.07.2012 r. w sprawie C-49/11 Content Services Ltd. przeciwko Bundesarbeitskammer. EU:C:2012:419.

15 Zob. pkt 17-25 w wyr. z 5.07.2012 r. w sprawie C-49/11 Content Services Ltd.; Opinia Rzecznika Generalnego Paola Mengozziego przedstawiona
w dniu 6.03.2012 r. EU:C:2012:126.

6 Por. art. 4 i art. 5 dyrektywy 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20.05.1997 r. w sprawie ochrony konsumentéw w przypadku uméw
zawieranych na odlegto$¢ (Dz. Urz. WE 1997 L 144/19-27).
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przeprowadzona w orzeczeniu koncentrowata sie na zbadaniu czy w tych okolicznosciach wyma-
gane informacje zostaty ,przekazane” konsumentowi oraz czy konsument odpowiednie informacje
,otrzymatl’. Trybunat zwrécit uwage, ze w ramach procesu przekazywania informaciji nie jest ko-
nieczne, aby ich adresat dokonat szczegodlnej czynnosci. Podobnie, do ,otrzymania” potwierdzenia
wymaganych przez prawo informacji konsumentom wystarcza bierne ich zachowanie. Natomiast
w omawianej sprawie konsument musiat podjg¢ dziatanie w celu zapoznania sie z informacjami,
gdyz musiat otworzy¢ przestany mu link. Wobec tego uznano, ze jezeli informacje zawarte na
stronie internetowej sprzedawcy sg dostepne wytgcznie za pomocg linku przekazanego konsu-
mentowi, informacje te nie sg ,przekazane” temu konsumentowi ani nie sg ,otrzymane” przez
niego w rozumieniu dyrektywy 97/7/WE (szerzej: Kunkiel-Krynska, 2012; Baranowska-Zajac,
2012; Wojtaszek-Mik, 2014).

Trybunat wypowiedziat sie rowniez w kwestii dopuszczalnosci uznania za trwaty nosnik strony
internetowej zawierajgcej informacje dostepne konsumentom poprzez link wskazany przez przed-
siebiorce. Zasadniczo trwaty nosnik powinien umozliwia¢ konsumentowi przechowywanie informa-
cji, ktore zostalty mu przekazane przez przedsiebiorce, w sposoéb gwarantujgcy brak zmian w ich
zwartosci, a takze dostepnosc i mozliwosc¢ ich odtworzenia w niezmienionej postaci. W omawiane;j
sprawie strona internetowa sprzedawcy, do ktérej odsyla link przekazany konsumentowi, nie po-
zwalata na przechowywanie informaciji, ktére sg do niego osobiscie skierowane w taki sposob, aby
mogt on mie¢ do nich dostep i odtworzy¢ je w niezmienionej postaci w odpowiednio dtugim okresie
z wytgczeniem mozliwosci pdzniejszej, jednostronnej zmiany ich zawartosci przez sprzedawce'”.

Wobec powyzszego Trybunat orzekt, ze praktyka handlowa polegajgca na udostepnieniu kon-
sumentowi informacji wytgcznie za pomocg hiperlinku na stronie internetowej danego przedsiebiorcy
nie spetnia wymogow ustanowionych w art. 5 ust. 1 dyrektywy 97/7/WE, gdyz informacije te nie sg
Jprzekazane” przez tego przedsiebiorce ani nie sg one ,otrzymane” przez konsumenta w rozumieniu
tego przepisu, a strona internetowa bedgca przedmiotem postepowania przed sgdem krajowym nie
moze by¢ uznana za ,trwaty no$nik” w rozumieniu dyrektywy'®. Orzeczenie to zachowuje aktualno$é
takze pod rzgdami nowej dyrektywy 2011/83/UE, co wyraznie podkreslit Trybunat'®.

Zwrocic¢ nalezy jednak uwage, ze Trybunat nie wykluczyt mozliwosci uznania strony inter-
netowej za trwaty nosnik. Stwierdzit jedynie, ze ta strona internetowa nie spetnia wymagan wy-
nikajgcych z definicji trwatego nosnika. W kolejnych orzeczeniach TS miat okazje kontynuowac
rozwazania w tym zakresie i sformutowac warunki uznania strony internetowej za trwaty nosnik.

IV. Udostepnianie wzorca umownego za posrednictwem
strony internetowej

Problematyka dopuszczalnosci uznania strony internetowej za trwaty nosnik po raz pierwszy
byta przedmiotem orzeczenia wydanego przez Trybunat Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego
Handlu (dalej: EFTA) w sprawie E-04/09 Inconsult Anstalt przeciwko Finanzmarktaufsicht?®. Wydane

7 Zob. pkt 46 i nast. w wyr. z 5.07.2012 r. w sprawie C-49/11 Content Services Ltd. przeciwko Bundesarbeitskammer. EU:C:2012:419.

18 Podobny problem, dotyczgcy jednakze obrotu gospodarczego, umozliwit Trybunatowi szersze omoéwienie techniki akceptacji wzorcow umownych
przez klikniecie (tzw. click wrapping) w $wietle art. 23 ust. 2 rozporzgdzenia Bruksela I. Zob. wyr. w sprawie C-322/14 Jaouad El Majdoub przeciwko
CarsOnTheWeb.Deutschland GmbH. EU:C:2015:334.

19 Zob. pkt 44 w wyr. z 5.07.2012 r. w sprawie C-49/11 Content Services Ltd. przeciwko Bundesarbeitskammer. EU:C:2012:419.

20 Wyr. Trybunatu EFTA z 27.01.2010 r. w sprawie E-4/09 Inconsult Anstalt oraz Urzad ds. Rynku Finansowego (Finanzmarktaufsicht). Dz. Urz. WE
2010 C 305/16.
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zostato ono na gruncie dyrektywy 2002/92/WE w sprawie posrednictwa ubezpieczeniowego?'.
W sentencji wskazano ogolne warunki uznania strony internetowej za trwaty nosnik, ktore stano-
wity takze punkt odniesienia dla pdzniejszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci. W szcze-
golnosci, aby strone internetowg mozna byto uznaé za ,trwaty nosnik informacji” w rozumieniu
art. 2 ust. 12 dyrektywy 2002/92/WE, musi ona umozliwia¢ klientowi przechowywanie informacji
wymienionych w art. 12 przedmiotowej dyrektywy. Ponadto musi ona umozliwia¢ klientowi dostep
do tych informacji przez okres stosowny ze wzgledu na ich cele, j. tak dtugo, jak dtugo informacje
te sg dla klienta istotne dla ochrony jego intereséw w relacji z posrednikiem ubezpieczeniowym.
Moze to obejmowac okres w czasie, ktérego prowadzone byly negocjacje w sprawie umowy, nawet
jesli nie prowadzity do zawarcia umowy ubezpieczenia, okres waznosci umowy ubezpieczenia
lub, w koniecznym zakresie, okres nastepujgcy po wygasnieciu umowy. Réwnoczesnie strona
internetowa musi umozliwia¢ przechowywanie informacji w niezmienionej formie, tj. muszg by¢
one przechowywane w sposéb uniemozliwiajgcy posrednikowi ubezpieczeniowemu jednostronng
ich zmiane??.

Powyzsze wytyczne staty sie punktem wyjscia dla Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
C-375/15 BAWAG dotyczacej udostepniania informaciji z zakresu ustug ptatniczych?3. Zaznaczy¢
nalezy, ze omawiane orzeczenie dotyczy obowigzkow informacyjnych przedsiebiorcow wskaza-
nych przez dyrektywe 2007/64/WE w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego?*.
W tym przypadku jednak Trybunat mogt tez odniesc¢ sie bezposrednio do tresci dyrektywy, ktéra
nie wyklucza mozliwosci postugiwania sie strong internetowg jako trwatym nosnikiem w celu do-
starczania informacji konsumentom. W szczegolnosci w motywie 24 wskazano, ze ,informacije
powinny by¢ zawsze dostarczane na papierze lub innych trwatych nosnikach informac;ji, takich
jak wydruki z drukarek wyciggow, dyskietki, ptyty CD-ROM, DVD i twarde dyski komputeréw oso-
bistych, ktére umozliwiajg przechowywanie poczty elektronicznej, oraz strony internetowe, o ile
strony takie umozliwiajg dostep do nich w przysztosci przez okres wtasciwy do celéw tych infor-
maciji i pozwalajg na odtworzenie przechowywanych informacji w niezmienionej postaci”.

W sprawie C-375/15 BAWAG Bank oferowat swoim klientom umowy internetowej bankowosci
elektronicznej. W ogolnych warunkach umoéw dotyczgcych bankowosci elektronicznej BAWAG
wprowadzit klauzule, zgodnie z ktérg ,powiadomienia o zmianach w umowach” bedg przekazywane
klientowi za posrednictwem wewnetrznej skrzynki mailowej internetowego systemu bankowosci
elektronicznej. Wtasnie to rozwigzanie wzbudzito jednak watpliwosci stowarzyszenia konsumen-
tow, ktore ostatecznie uznato, ze ten sposdb udostepnienia informacji nie spetnia wymogoéw sta-
wianych ,trwatym nosnikom”.

Z ustalen faktycznych poczynionych w sprawie wynika, ze bank wysytat informacje prze-
znaczone dla konsumentéw do ich skrzynek poczty elektronicznej znajdujgcych sie na stronie
internetowej bankowosci elektronicznej ,,e-banking”. Pozostawaty one tam w niezmienionej formie
i nie byty usuwane przez okres wtasciwy do celdéw informaciji, dzieki czemu mozna byto mie¢ w nie

L 9/3-10) (utraci moc 23.02.2018 r.).
22 Zob. http://www.eftacourt.int/uploads/tx_nvcases/4_09_Judgment EN.pdf, s. 18; oraz ESME’S Report on durable medium — distance marketing
directive and markets in financial instruments directive, http://ec.europa.eu/internal_market/securities/docs/esme/durable_medium_en.pdf.

25 Wyr. 2 25.01.2017 r. w sprawie C-375/15 BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG przeciwko Verein fiir
Konsumenteninformation. EU:C:2017:38.

24 Dyrektywa 2007/64/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13.11.2007 r. w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego zmienia-
jaca dyrektywy 97/7/WE, 2002/65/WE, 2005/60/WE i 2006/48/WE i uchylajaca dyrektywe 97/5/WE, Dz. Urz. WE 2007 L 319/1-36.
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wglad oraz odtworzy¢ je elektronicznie w niezmienionej postaci lub wydrukowa¢. Konsumenci
mogli zarzgdzac¢ tymi wiadomosciami, a nawet je skasowac. Uznac wiec mozna, ze strona inter-
netowa umozliwita uzytkownikowi ustug ptatniczych przechowywanie informacji adresowanych
osobiscie do niego w sposdb umozliwiajgcy dostep do nich w przysztosci przez okres wtasciwy
do celéw tych informacji i odtworzenie ich w niezmienionej postaci.

Pozostato jeszcze zbadanie czy mozna zupetnie wykluczy¢ mozliwos$¢ wszelkiej jednostronne;j
zmiany tresci przestanych na nig informaciji przez dostawce ustug ptatniczych lub innego przed-
siebiorce, ktéremu powierzy sie zarzgdzanie tg strong. Stowarzyszenie konsumentéw ocenito,
ze system bankowosci elektronicznej nie daje konsumentowi petnej kontroli nad skrzynkg mailo-
wag, poniewaz BAWAG sam zarzgdza serwerem, na ktérym umieszczona jest skrzynka mailowa
i moze zablokowa¢ uzytkownikom dostep. Nie ma tez gwarancji systemowych, ze informacje
przechowywane w skrzynce mailowej pozostang niezmienione?S. Ponadto Rzecznik Generalny
zwrocit w swojej opinii uwage, ze nie mozna oczekiwaé, ze konsumenci ustug ptatniczych bedg
regularnie sprawdzaé skrzynke mailowg w systemie bankowo$ci elektronicznej. Nie jest to bowiem
prywatna skrzynka mailowa, ktérg konsument regularnie wykorzystuje do codziennej komunikacji.
Dlatego tez informacje wystane do skrzynki bankowej bez uprzedzenia, czy bez dodatkowego
powiadomienia konsumenta, trudno uznaé za skutecznie mu dostarczone?8. Argumenty te wpty-
nety istotnie na ostateczng decyzje Trybunatu w tej sprawie.

Trybunat orzekt, ze zmiany w umowie ramowej, ktére dostawca ustug ptatniczych przekazuje
uzytkownikowi tych ustug przez skrzynke poczty elektronicznej na stronie internetowej bankowosci
elektronicznej, mozna uznac za dostarczone na trwatym nosniku w rozumieniu tych przepisow
tylko wtedy, gdy zostang spetnione dwie przestanki. Po pierwsze, strona internetowa daje temu
uzytkownikowi mozliwos¢ przechowywania informacji adresowanych osobiscie do niego w sposob
umozliwiajgcy dostep do nich i odtworzenie ich w niezmienionej postaci we wtasciwym czasie,
bez mozliwosci jednostronnego wprowadzenia przez dostawce lub przez innego przedsigbiorce
zmian do ich tresci. Po drugie, jezeli uzytkownik ustug ptatniczych jest zmuszony wejs¢ na te strone
internetowa, aby zapoznac sie z nowymi informacjami, przekazaniu tych informacji towarzyszy¢
powinno aktywne zachowanie dostawcy ustug ptatniczych zmierzajgce do podania do wiadomosci
uzytkownika istnienia i dostepnosci tych informacji na wskazanej stronie internetowej. Jezeli na-
tomiast dostawca ustug ptatniczych nie informuje o tym uzytkownika i uzytkownik jest zmuszony
sam sprawdzaé stan skrzynki w poszukiwaniu nowych wiadomosci, uzna¢ nalezy, ze informacje
sg temu uzytkownikowi jedynie udostepnione w rozumieniu art. 36 ust. 1 dyrektywy 2007/64/WE.
Nie sg one mu jednak dostarczone na trwatym nosniku.

V. Podsumowanie

Analiza orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci w zakresie odnoszgcym sie do pojecia
~irwatego nosnika” potwierdza ustalone na gruncie dyrektywy 2011/83/WE zasady dotyczace
udostepniania konsumentowi warunkoéw zawartej online umowy. Przede wszystkim zaakcepto-
wac nalezy, ze samo umieszczenie informacji na stronie internetowej nie jest wystarczajgce do
uznania, ze przekazano wymagane informacje konsumentowi na trwatym nosniku. Istotne jest

25 Por. pkt 48 i nast. w Opinii Rzecznika Generalnego Michata Bobeka przedstawionej w dniu 15.09.2016 r. EU:C:2016:695.
26 Por. ibidem, pkt 74 i nast.
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bowiem to, zeby wymagane informacje nie tylko zostaty konsumentowi ,przekazane”, lecz takze
zeby konsument je ,otrzymat” bez koniecznosci podejmowania dodatkowych czynnosci (szerzej:
Kaczmarek-Templin, 2014a; Lubasz, 2015a). Podsumowujgc powyzsze rozwazania, uznaé¢ nale-
2y, ze strona internetowa moze by¢ trwatym nosnikiem, jezeli spetnia wskazane w orzecznictwie
TS warunki. W szczegdlnosci musi ona umozliwiaé konsumentowi przechowywanie informaciji
kierowanych do niego osobiscie. Ponadto musi ona umozliwia¢ konsumentowi dostep do tych
informaciji tak dtugo, jak dtugo informacje te sg dla niego istotne w celu ochrony jego intereséw
w relacji z przedsiebiorcg. Sposob przechowywania informaciji na stronie internetowej musi zapew-
nia¢ ochrone informaciji przed jednostronng ich zmiang przez przedsiebiorce. Ostatnim warunkiem
jest koniecznos¢ zastosowania systemu powiadomien kierowanych do konsumenta o istnieniu
i dostepnosci nowych informacji na wskazanej stronie internetowej, np. w postaci SMS lub e-maila
wystanego na prywatng skrzynke elektroniczng. Postugiwanie sie strong internetowg jako trwatym
nosnikiem wymaga wiec przygotowania odpowiedniej infrastruktury.

Powyzsze rozwazania, wyraznie wskazujgce na mozliwos¢ wykorzystywania stron inter-
netowych w elektronicznym obrocie konsumenckim do udostepniania wzorcéw umownych i ko-
munikowania ich zmiany, nie ograniczajg sie do sektora ustug bankowych i ubezpieczeniowych.
Oczekiwa¢ nalezy, ze zasady sformutowane w orzecznictwie TS dotyczgcym pojecia trwatego
nosnika wptyng réwniez na inne sektory konsumenckiego handlu elektronicznego.
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