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#konsument #grywideo #zgodnos¢zumowa

apl. adw. Maciej Majewski

Wprowadzenie

W grudniu ubieglego roku odbyla sie dlugo wyczekiwana
premiera gry wideo pt. Cyberpunk 2077 na komputery i konso-
le stacjonarne. Pomimo pozytywnych recenzji gry w wersji na
komputery osobiste (PC) stosunkowo szybko okazalo sie, ze w
ramach rozgrywki gracze doswiadczajg szeregu problemdéw
technicznych (bugéw). W przypadku wersji gry przeznaczo-
nych na konsole tzw. starej generacji, tj. konsol PlayStation 4
(w tym Pro) oraz Xbox One (w tym X), problemy te znaczaco
utrudnialy, a wedtug niektérych wrecz uniemozliwialy korzy-
stanie z gry. Inne bledy, o réznym stopniu ucigzliwosci, spra-
wialy z kolei, Ze gra nie spelniala swojej zasadniczej funkgdji, tj.
nie dawala nabywcom szansy na przyjemne spedzenie czasu.
Wedlug powszechnie dostepnych informacji problemy byly
rézne — od wywolujacych niezadowolenie lub konsternacje
bugdéw graficznych oraz programistycznych, takich jak tzw. T-
posing][1] czy lewitujgce przedmioty, po wywolujace frustra-cje
bledy wplywajace na postep w grze (m.in. brak mozliwosci
ukoriczenia zadania skutkujgcy koniecznoscig powtarzania
fragmentéw rozgrywki i niekontrolowane wyltgczanie sie gry w

réznych momentach, czyli tzw. crashe).

Uprawnienia nabywcow gier wideo
zawierajacych bledy w obecnym stanie
prawnym — stanowisko producenta

i dystrybutoréw w sprawie Cyberpunk 2077

W przedstawionych wyzej okolicznos$ciach czesc graczy posta-
nowila zwrdcié nabytg gre. Poczatkowo napotkali oni jednak
istotne problemy. Nabywcy gier w tzw. wersji tradycyjnej, czy
tez pudetkowej, ktérzy otrzymali fizyczne egzemplarze, spot-
kali sie z odmowg przyjecia reklamacji. Pracownicy sklepéw
informowali ich m.in., ze skoro gry zostaly rozpakowane, to
przystapili oni do uzytkowania produktu, co — zaleznie od
sposobu zawarcia umowy sprzedazy (na odleglo$é lub w
sklepie stacjonarnym) — pozbawia ich konsumenckiego prawa
do odstgpienia od niej lub mozliwosci zwrotu produktu (jesli

takowa byla w ogéle przewidziana w polityce sklepu). W
podobnej sytuacji znalezli sie nabywcy cyfrowej wersji gry. Od
wlascicieli platform cyfrowej dystrybucji gier uzyskiwali oni
albo informacje, ze ich prawo do odstgpienia od umowy
zawartej na odleglo$é wygasa z momentem rozpoczecia pobie-
rania cyfrowej tresci[2], albo ze regulamin platformy przewi-
duje mozliwosé zwrotu wytacznie wtedy, gdy gracz nie spedzit
na rozgrywce wiecej niz dwéch godzin[3]. Nalezy przy tym
zaznaczyé, ze prasa internetowa donosila o pojedynczych
przypadkach uwzgledniania indywidualnych reklamacji
konsumentéw pomimo niespelnienia przez nich wskazanych

wWymogow.

Producent poczatkowo ograniczyl sie do wydania oswiadcze-
nia, ze niezadowoleni gracze powinni dokonaé zwrotéw
wedlug stosownych procedur obowigzujacych u poszczegdl-
nych sprzedawcédw. Dopiero w razie probleméw w tym
zakresie nabywcy mieli kontaktowad si¢ bezposrednio z nim,
przy czym mogli to zrobi¢ wylacznie przez tydzieri od dnia
publikacji o$wiadczenia (oswiadczenie zostalo wydane 14
grudnia 2020 r.). Z powoddéw opisanych wyzej szybko okazalo
sie, Ze tego rodzaju reakcja nie zadowolila graczy. Nagtosnienie
calej sprawy w mediach, zwlaszcza w Internecie, doprowadzito
jednak do zmiany polityki wigkszych dystrybutoréw, i to na
bezprecedensowg dotychczas skale. Wybrani sprzedawcy

[1] T-posing oznacza blad polegajacy na wyswietlaniu sie postaci w grze w pozycji wyjéciowej, wedlug kodu gry, tj. z roztozonymi na bok ramionami, przez co jej

sylwetka przypomina litere T.
[2] Tak np. regulamin platformy PlayStation Store.
[3] Tak np. regulamin platformy Steam.



fizycznych egzemplarzy gry zaczeli np. oferowad mozliwosé ich
zwrotu obejmujaca produkty uzywane (rozpakowane), jezeli
zostaly one zakupione i odebrane przed 14 grudnia lub do 14
grudnia — przy czym takze oni wyznaczyli koricowy termin
sktadania wnioskéw w tym zakresie. Istotna zmiana stanowis-
ka nastgpita takze u dystrybutoréw cyfrowej wersji gry.
Platformy dystrybucji PlayStation Store i Microsoft Store
zaczely oferowad nabywcom gry mozliwosé jej zwrotu za pelng
kwote zakupu (29 stycznia 2021 r. mozliwos¢ ta wcigz obowia-
zywala do odwolania). Abstrahujac od tego, czy poszczegdlne
inicjatywy zostaly zrealizowane w porozumieniu z producen-
tem gry, czy tez nie, z calosci przedstawionego wyzej opisu
wynika jedna zasadnicza konkluzja: z perspektywy sprzedaw-
céw konsumenci nabywajacy gre obarczong bledami nie mieli
w istocie zadnych podstaw do dochodzenia zwrotu pieniedzy (o
ile oczywiscie sami sprzedawcy im tego nie umozliwili).
Podobnie nalezy ocenié¢ perspektywe producenta gry, ktéry
samodzielnie ustalil, w jakim terminie konsumenci mogg zwré-
cié sie do niego z prosbg (zadaniem) o udzielenie pomocy w
zwigzku ze zwrotem i jakg posta¢ pomoc ta ma przyjaé. W
odniesieniu do pudelkowych gier konsolowych producent
ostatecznie umozliwil zainteresowanym otrzymanie zwrotu
pieniedzy albo wymiane gry na wersje cyfrowa, przeznaczong

na komputery osobiste.

Z punktu widzenia regulacji prawnych opisane wyzej stano-
wiska mozna sprowadzié do nastepujacych tez:

e bledy w grze nie sg jednoznaczne z wadami towaru —
nabywcy nie przystuguja wiec uprawnienia z tytulu
rekojmi lub gwarancji wobec sprzedawecy jej nieuszkodzo-
nego fizycznego egzemplarza;

e sprzedaz cyfrowej wersji gry jest swiadczeniem ustugi, a
nie sprzedaza towaru — nie majg wiec do niej zastosowania
przepisy o rekojmi lub gwarancji;

e rozpoczecie pobierania gry jest przystgpieniem do korzy-
stania z uslugi, skutkujacym utratg prawa do odstgpienia

od umowy zawartej na odleglto$¢[4].

Gry wideo zawierajace bledy a uprawnienia
konsumentéw — kontekst historyczno-

poréwnawczy

Warto podkreslié, ze sytuacja, z jakg mieliémy do czynienia
przy premierze obarczonej btedami gry Cyberpunk 2077, nie jest
niestety w branzy gier czym$ niespotykanym. Zeby si¢ o tym
przekonad, wystarczy siegnaé pamiecig do roku 2018 i premiery
gry pt. Fallout 76. Takze w jej przypadku niezadowoleni z licz-
nych bltedéw gracze domagali sie od producenta i dystrybuto-
réw mozliwosci nieprzewidzianego regulaminami sprzedazy
anulowania zakupu. Wéweczas jednak branzowi giganci nie byli
tak skorzy do dobrowolnego oferowania zwrotu pieniedzy.
Mimo to w niektdrych regionach zostali oni zmuszeni do
uwzglednienia zgdan konsumentéw. Tak bylo m.in. w Austra-
lii, gdzie odpowiednik polskiego Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumenta (dalej: UOKIK), tj. Australijska Komisja Konku-
rencji i Konsumenta (dalej: Komisja), w postepowaniu z dnia
31 pazdziernika 2019 r., zakoriczonym decyzja zobowigzujaca,
stwierdzil, ze dzialania producenta i jednocze$nie sprzedawcy
uniemozliwiajgce konsumentom zwracanie gier wideo zawie-
rajacych bledy naruszajg australijskie regulacje. Organ uznal,
ze przepisy dajg konsumentom w takich sytuacjach prawo
reklamacji i domagania si¢ zwrotu pieniedzy, a udzielanie
nabywcom odmiennych informacji w ramach ogélnych warun-
kéw uméw lub przez pracownikéw pomocy technicznej sprze-
dawcy wyczerpuje znamiona wprowadzania w biad[5]. Co
interesujace, nie byla to pierwsza decyzja Komisji pietnujgca
tego rodzaju praktyki. Walke na rzecz prawa nabywcéw do
zwrotu gier zawierajgcych bledy Komisja toczyla juz wczesniej
(od roku 2014) z innym podmiotem — operatorem platformy
dystrybucji gier cyfrowych Steam.

[4] W prawie unijnym stanowisko to opiera sie na tresci obecnego art. 16 lit. m dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 .

w sprawie praw konsumentdw, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe Rady
85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L 304 z 22.11.20111.). W polskim prawie ma on stosowny odpowiednik w art. 38 pkt

13 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (t.j. Dz.U. 22020 r. poz. 287).

[5] Tres¢ decyzji dostepna do pobrania na stronie https://www.accc.gov.au/public-registers/undertakings-registers/zenimax-media-inc-zenimax-europe-limited-

and-zenimax-australia-pty-ltd.



https://www.accc.gov.au/public-registers/undertakings-registers/zenimax-media-inc-zenimax-europe-limited-and-zenimax-australia-pty-ltd

Postepowanie w tej sprawie zakoriczyl ostatecznie wyrok Fede-
ralnego Sadu Australii (dalej: FSA) z dnia 22 grudnia 2017 r.[6]
Przesgdzono w nim m.in., ze:

¢ wmysl australijskich regulacji sprzedaz cyfrowej wersji gry
przez dystrybutora stanowila sprzedaz towaru (co do tej
okolicznosci ustalenia sadu I instancji nie zostaly zaskarzo-
ne — argumentacje w tym zakresie mozna znalezé w pkt
126157 wyroku FSA z dnia 24 marca 2016 1.[7]);

¢ sprzedaz towaru w postaci cyfrowej wersji gry jest objeta
gwarancjg konsumencks, w tym m.in. gwarancjg zadowa-
lajacej jakosci (acceptable quality);

e oswiadczenia zawarte w ogdlnych warunkach uméw lub
skladane przez pracownikéw dystrybutora, wedlug kté-
rych uprawnienia z gwarancji konsumenckiej nie przystu-
guja w przypadku zakupu cyfrowej wersji gry, majg
charakter wprowadzajgcych w btad.

Powyzsza linia argumentacji zostala podtrzymana przez FSA
m.in. w sprawie przeciwko prowadzacemu platforme
PlayStation Store dystrybutorowi cyfrowych wersji gier Sony
Interactive Entertainment Network Europe Ltd, zakoriczonej
wyrokiem FSA z dnia 5 czerwca 2020 r.[8]

W tym kontekscie warto poczynié kilka dodatkowych obser-
wacji. Po pierwsze, zgodnie z prawem australijskim jakos¢
towaréw jest zadowalajaca, jesli s3 one w takim stopniu (i)
uzyteczne do wszystkich celéw, do jakich towary tego rodzaju
sg powszechnie wykorzystywane, (ii) zadowalajace pod
wzgledem wygladu i wykoniczenia, (iii) wolne od usterek, (iv)
bezpieczne i (v) trwale, ze rozsadny konsument w pelni
zaznajomiony z ich stanem (w tym z ukrytymi usterkami)
uznalby je za zadowalajace, majac na wzgledzie m.in. ich
nature, cene (jesli ma to znaczenie), twierdzenia prezentowane
na ich opakowaniu lub metce, oswiadczenia zlozone przez
dostawce lub wytwdrce oraz wszelkie inne istotne okoliczno$ci.
Po drugie, w przypadku sprzedazy towaru niezadowalajacej
jako$ci australijskie regulacje przyznaja konsumentom okres-
lone uprawnienia, zaréwno wobec sprzedawcy, jak i wobec
producenta. Komisja miala wiec prawo stwierdzié, ze odmien-
ne zapewnienia podmiotéw z branzy gier wprowadzaly
australijskich nabywcédw w blad, oraz nalozy¢ na nie stosowne
kary lub obowigzki.

Tymczasem na gruncie polskich przepiséw UOKIK formalnie

nie moze ukaraé sprzedawcéw lub producenta z takiej przyczy-
ny. Potwierdzaja to poniekad wypowiedzi pracownikéw urze-
du w sprawie gry Cyberpunk 2077. Wedlug doniesieri praso-
wych UOKIiK bada, czy producent gry nie dopuscil sie
nieuczciwej praktyki rynkowej poprzez inne zachowania i czy
podjal nastepnie stosowne kroki ,naprawcze”. O ile zagadnie-
nie to wymagaloby odrebnej analizy[9], o tyle ewentualne
dzialania UOKIK nie maj3 bezposredniego wplywu na proble-
my np. na linii konsument—dystrybutor. Ponadto bledom w
grze nie zawsze bedzie towarzyszy¢ wystgpienie nieuczciwej
praktyki. Jesli wiec efektem dzialan UOKiK ma/mialo by¢
umozliwienie konsumentom zwrotu gier, to postugiwanie si¢
w tym celu konstrukcja nieuczciwej praktyki rynkowej wydaje
sie mied charakter rozwigzania doraznego.

Perspektywa zmian — prace nad wdrozeniem
nowych dyrektyw unijnych

16 wrze$nia 2020 r. Ministerstwo Sprawiedliwosci przyjeto
projekt ustawy o zmianie ustawy o prawach konsumenta oraz
ustawy — Kodeks cywilny. Projektowany akt ma implemento-
waé do prawa polskiego dyrektywy 2019/770[10] oraz
2019/771[11], stanowigce element tzw. strategii jednolitego
rynku cyfrowego Komisji Europejskiej. Wsrod licznych posta-
nowien projektowanej regulacji na szczegdlng uwage zastuguje
art. 1 pkt 5. Przewiduje on dodanie do ustawy o prawach
konsumenta rozdzialéw 5a i 5b, normujgcych obowigzek
zapewnienia przez kontrahenta konsumenta ,zgodnosci z
umowg” zakupionego towaru oraz tresci lub ustug cyfrowych
(tzw. rekojmia i gwarancja konsumencka).

[6] Sygn. [2017] FCAFC 224. Producent zwrdcit sie wprawdzie do Wysokiego Sadu Australii z wnioskiem o umozliwienie mu zlozenia w sprawie nadzwyczajnego

$rodka zaskarzenia, ale sad nie wyrazil na to zgody.
[7] Sygn. [2016] FCA 196.

[8] Sygn. [2020] FCA 787. Obecnie podmiot ten podkresla w regulaminie swojej platformy (PlayStation Store), Ze ograniczenia w zakresie zwrotu $rodkéw nie dotycza

ytresci wadliwych”.

[9] Pewne watpliwosci w tym zakresie zdaje sie wywolywad nieudostepnienie recenzentom w okresie przedpremierowym konsolowych wersji gry oraz zakaz

publikowania przez nich w tym okresie wlasnych nagran z rozgrywki (takze z wersji na PC).

[10] Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektéw uméw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug
cyfrowych (Dz. Urz. UE L 136 2 22.05.2019 1.).
[11] Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektéw umodw sprzedazy towaréw, zmieniajaca
rozporzadzenie (UE) 2017/2394 oraz dyrektywe 2009/22/WE i uchylajaca dyrektywe 1999/44/WE (Dz. Urz. UE L 136 2 22.05.2019 1.).




Wejscie w zycie wskazanej wyzej regulacji skutkowaé bedzie
istotng zmiang sytuacji prawnej sprzedawcéw gier. W mysl
projektowanych norm ocena zgodnosci towaru z umows
powinna bowiem uwzgledniaé m.in. to, czy: towar nadaje sie
do celéw, dla ktdrych zazwyczaj korzysta sie z towaréw tego
rodzaju; ma cechy typowe dla towarédw tego rodzaju i takie,
ktérych konsument moze zasadnie oczekiwaé, biorgc pod
uwage charakter towaru oraz publiczne zapewnienia zlozone
przez przedsiebiorce; jest takiej samej jakosci jak prébka lub
wzor, ktére przedsiebiorca udostepnit konsumentowi przed
zawarciem umowy, i odpowiada opisowi takiej prébki lub
takiego wzoru. Nie analizujac glebiej poszczegdlnych sformuto-
wan projektu, trudno oprzeé si¢ wrazeniu, ze w przytoczonym
zakresie oczekujgca na dalsze prace legislacyjne regulacja
wykazuje istotne podobieristwo do obecnie obowigzujacego
prawa australijskiego. Zgodnie =z kierunkiem zmian
unijnych[12] na gruncie projektowanej ustawy istotnie na
znaczeniu traci m.in. obecne rozréznienie uméw umozliwiajg-
cych dostep do gry na te, ktérych przedmiotem jest sprzedaz
towaréw (wersje pudetkowe), i te, ktérych przedmiot stanowi
$wiadczenie ustug (wersje cyfrowe). Zgodnie z projektem do
wszelkich uméw o dostarczanie tresci cyfrowej lub uslugi
cyfrowej nalezy bowiem stosowaé odpowiednio postanowienia
okreslajgce wymogi zgodnosci towaréw z umowg. W tym
kontekscie uzasadniony wydaje si¢ wniosek, ze podmioty z
branzy gier dzialajagce w Unii Europejskiej czeka w najblizszym
czasie odczuwalna zmiana, jesli chodzi o zakres ich odpowie-
dzialno$ci wobec konsumentdéw.

[12] Por. w szczegdlnosci motywy 19 i 20 dyrektywy 2019/770.

Konkluzje

Obecnie polscy konsumenci, ktdérzy zakupili zawierajgca bledy
gre wideo, znajdujg sie w nielatwej sytuacji. Nie dysponuja
skutecznymi narzedziami do wyegzekwowania od dystrybuto-
ra lub producenta zwrotu pieniedzy za kupiony produkt i tak
jak np. nabywcy gry Cyberpunk 2077 moga korzystaé wylgcznie
z mozliwosci zaoferowanych im przez te podmioty dobro-
wolnie. Nowe przepisy regulujgce tego rodzaju sytuacje
prawdopodobnie wejdg jednak w zycie 1 stycznia 2022 r. (taki
termin narzucajg dyrektywy) i z tg chwilg zasady odpowie-
dzialnosci za zawierajacg bledy gre wideo ulegng znaczgcej
zmianie. Czas pokaze, czy dystrybutorzy gier bedg podejmowacd
kroki zmierzajace do ograniczenia wplywu tych zmian na
prowadzong przez nich dzialalno$é. By¢ moze w ogdlnych
warunkach umdéw zamieszczg oni wilasng interpretacje uzytych
w ustawie pojec opisujacych zgodno$é produktu z umows. To
wlasnie kwestia szczegdtowej wyktadni ustawowych sformuto-
wanl bedzie przeciez kluczowa w poszczegdlnych sporach.
Projektowane zmiany nie udzielajg natomiast odpowiedzi na
wiele istotnych pytan i nalezy si¢ spodziewad, ze watpliwosci te

zostang rozstrzygniete dopiero przez sady.

Jedno pozostaje pewne — przygotowanie si¢ do nowej sytuacji
prawnej bedzie wymagac od wielu podmiotdw istotnej pracy w
ramach analiz, audytéw, ocen ryzyka, a takze zmian wewnetrz-
nych regulaminéw, polityk czy wzoréw uméw. Préby zapew-
nienia zgodno$ci w tym zakresie (compliance) mogy jednak
przynie$é wiele korzysci. Warto zauwazyd, ze w przywolywa-
nych sprawach rozstrzygnietych przez FSA niepodjecie przez
dystrybutora dzialart majacych zapewnié poszanowanie norm
prawnych chronigcych konsumentéw (np. niezasiegniecie w
tym zakresie stosownej opinii) skutkowalo nalozeniem na
niego wyzszej kary administracyjne;j.
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PROJEKT NOWELIZACJI USTAWY O PRAWACH KONSUMENTA
W ZWIAZKU Z WDROZENIEM DYREKTYWY O TRESCIACH

CYFROWYCH | USLUGACH CYFROWYCH

#prawakonsumenta #trescicyfrowe #ustugicyfrowe #konsumenci

dr Iga Matobecka-Szwast

Wstep

Trwaja prace nad projektem ustawy o zmianie ustawy o pra-
wach konsumenta (dalej: upk”) oraz Kodeksu cywilnego (dale;:
kc) — dalej: projekt. Projekt ma na celu wdrozenie do porzadku
prawa krajowego dwodch dyrektyw:

e Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2019/770 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych
aspektéw umdw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug
cyfrowych|[1] (dalej: dyrektywa 2019/770)

oraz

¢ Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771
z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektdérych aspektéw
uméw sprzedazy towardw, zmieniajgcej rozporzadzenie
(UE) 2017/2394 oraz dyrektywe 2009/22/WE oraz
uchylajacej dyrektywe 1999/44/WE[2] (dalej: dyrektywa
2019/771).

Obie dyrektywy weszly w zycie 11 czerwca 2019 r. Paristwa
cztonkowskie zobowigzane sg do przyjecia wdrazajgcych je
przepiséw do 1 lipca 2021 r. i stosowania ich od 1 stycznia 2022
I.

Cel nowej regulacji

Gléwnym celem obu dyrektyw jest przyczynianie sie do wiasci-
wego funkcjonowania rynku wewnetrznego i zapewnianie
wysokiego poziomu ochrony konsumentéw, w szczegdlnosci
poprzez ustanowienie wspdlnych dla wszystkich paristw czlon-
kowskich przepiséw dotyczacych niektérych wymagan w
odniesieniu do:

(1) umdéw o dostarczanie tresci cyfrowych lub ushlug
cyfrowych zawartych miedzy przedsiebiorcami a konsu-
mentami, w szczegdlnosci przepiséw méwiacych o:

e zgodnodci tresci cyfrowej lub ustugi cyfrowej z umows,

e srodkach ochrony prawnej w przypadku braku zgodnosci
tres$ci cyfrowej lub uslugi cyfrowej z umowg badZz ich
niedostarczenia oraz sposobach korzystania z tych
$rodkéw,

e zmianie tresci cyfrowej lub ustugi cyfrowe;j,

[1] Dz.U. L 136 222.05.2019, 5. 1-27.

oraz
(2) uméw sprzedazy zawartych miedzy sprzedawcy a kon-
sumentem, w tym przepiséw dotyczacych:
¢ zgodnosci towardw z umowa,
¢ $rodkéw ochrony prawnej przystugujacych w przypadku
braku takiej zgodnosci oraz sposobéw korzystania z tych
srodkéw,
e gwarancji handlowych.

Harmonizacja maksymalna i jej konsekwencje

Co istotne, powyzsze dyrektywy opierajg sie (z pewnymi
wyjatkami) na harmonizacji maksymalnej (zob. art. 4 obu
dyrektyw). Oznacza to, ze paristwa czlonkowskie nie moga
utrzymywaé w prawie krajowym ani wprowadzaé do niego
przepiséw odbiegajacych od tych, ktdre zostaly ustanowione w
dyrektywach — zaréwno lagodniejszych, jak i surowszych.
Polski ustawodawca zmuszony jest zatem zmienic¢ réwniez te
przepisy prawa krajowego (w szczegdlnosci kc), ktdre ustana-
wiajg wyzszy poziom ochrony konsumentéw anizeli przewi-
dziany w dyrektywach.

Zakres zastosowania dyrektywy 2019/770
Dyrektywa 2019/770 znajduje zastosowanie w przypadku
umdw, na podstawie ktérych przedsiebiorca dostarcza lub
zobowiazuje si¢ dostarczyé konsumentowi tresci cyfrowe lub
usluge cyfrowa, a konsument placi cene lub zobowigzuje sie
do jej zaptaty.



Kluczowe dla wdrozenia dyrektywy 2019/770 s3 pojecia tresci
cyfrowych i ustug cyfrowych. Tresci cyfrowe to dane wytwa-
rzane i dostarczane w postaci cyfrowej, natomiast przez ushuge
cyfrowa rozumie sie:

e usluge pozwalajgca konsumentowi na wytwarzanie, przet-
warzanie i przechowywanie danych lub dostep do nich w
postaci cyfrowej

badz

e usluge pozwalajgca na wspdlne korzystanie z danych w
postaci cyfrowej, ktére zostaly przestane lub wytworzone
przez konsumenta lub innych uzytkownikdéw tej ustugi,

badz

e inne formy interakeji za pomoca takich danych.

Co istotne, przepisami dyrektywy objete s3 réwniez umowy, w
ramach ktérych przedsiebiorca dostarcza lub zobowigzuje sie
dostarczy¢ konsumentowi tresci cyfrowe badz usluge cyfrows,
a konsument dostarcza lub zobowigzuje si¢ dostarczyé
przedsiebiorcy dane osobowe — z wyjatkiem przypadkéw,
gdy:
¢ dane osobowe udostepniane przez konsumenta sg zbierane
przez przedsiebiorce wylgcznie w celu dostarczania tresci
cyfrowych lub ustugi cyfrowej
lub
e dane osobowe sg udostepniane przez konsumenta jedynie
w celu umozliwienia przedsiebiorcy spelnienia wymogéw
prawnych, ktérym ten podlega (np. jesli do rejestracji
konsumenta zobowigzujg obowigzujgce przepisy prawa ze
wzgledéw bezpieczeristwa i na potrzeby identyfikacji), a
przedsiebiorca nie przetwarza tych danych do zadnych

innych celéw.
)
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Takie rozumienie umowy o dostarczanie tresci cyfrowej lub
uslugi cyfrowej znajduje odzwierciedlenie réwniez w projekcie
ustawy. Zgodnie z nim jest to umowa, na podstawie ktdrej
przedsiebiorca zobowiazuje si¢ dostarczy¢ konsumentowi tresé
cyfrowg lub ustuge cyfrows, w tym réwniez wykonang wedlug
wskazdéwek konsumenta, a konsument zobowigzuje sie zaptacié
cene lub dostarczy¢ dane osobowe, chyba ze dane osobowe
udostepnione przez konsumenta sg przetwarzane przez przed-
siebiorce wylgcznie w celu:

e dostarczania tresci cyfrowej lub ustugi cyfrowej,

e poprawy bezpieczeristwa, kompatybilnosci lub interopera-
cyjnosci oprogramowania oferowanego na podstawie wol-
nej i otwartej licencji

lub

¢ wykonania obowigzku ustawowego.

Dyrektywa 2019/770, a w konsekwencji ustawa, ktéra bedzie jg
wdrazad, nie ma zastosowania w przypadku nastepujgcych
sytuacji:

e przedsiebiorca zbiera wylacznie metadane (np. informacje
dotyczace urzadzenia nalezgcego do konsumenta lub z
historii przegladania)

albo

¢ konsument, ktéry nie zawarl umowy z przedsiebiorca,
musi obejrzec reklamy wylacznie w celu uzyskania dostepu
do tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej (koniecznosd
ogladania reklam nie stanowi rzeczywistego ekwiwalentu
$wiadczenia polegajacego na bezplatnym korzystaniu z
tresci cyfrowych).

Relacja miedzy dyrektywq 2019/770 a dyrektywa
2019/771

Obie dyrektywy w zalozeniu majg sie wzajemnie uzupelniad.

Dyrektywa 2019/770 ustanawia przepisy regulujace niektdre
wymogi dotyczace uméw o dostarczanie tresci cyfrowych lub
ustug cyfrowych, natomiast dyrektywa 2019/771 ustanawia
przepisy regulujgce niektére wymogi dotyczgce uméw, ktérych
przedmiotem jest sprzedaz towaréw. Dyrektywa 2019/771 ma
zastosowanie w przypadku uméw sprzedazy towaréw, w
tym towaréw z elementami cyfrowymi.

Pojecie towaréw z elementami cyfrowymi odnosi sie do
towardéw, ktdre zawierajg tresci cyfrowe lub ustuge cyfrowg
bad? s3 z nimi wzajemnie polgczone w taki sposéb, ze ich brak
uniemozliwilby tym towarom pelnienie swojej funkcji. Tresci
cyfrowe lub ustuga cyfrowa, ktére w taki sposéb sg zawarte w
towarach lub wzajemnie z nimi polgczone, powinny by¢ objete
zakresem dyrektywy 2019/771 (a nie dyrektywy 2019/770),
jezeli sg dostarczane wraz z towarami na podstawie umowy

sprzedazy dotyczacej tych towardw.



Prawa i obowiazki stron umdéw o dostarczanie
tresci cyfrowej lub ushugi cyfrowej

Wdrozenia dyrektywy 2019/770 dokonuje sie w rozdziale 5b
upk. Projektowane przepisy okreslaja:

e sposéb wykonania obowigzku dostarczenia tresci cyfrowej
lub ustugi cyfrowej oraz uprawnienia konsumenta w razie
jego niewykonania (art. 43h);

e zagadnienie zgodno$ci tresci cyfrowej lub ustugi cyfrowej z
umowg (art. 43i—43l) oraz odpowiedzialnosci przedsiebior-
cy w razie jej braku;

e termin, w ktérym ujawnienie sie niezgodnosci tresci lub
ustugi cyfrowej rodzi odpowiedzialno$¢ przedsiebiorcy.
Zgodnie z projektowanym art. 43j przedsiebiorca odpowia-
da za brak zgodnosci tresci cyfrowej lub uslugi cyfrowej
dostarczanej jednorazowo lub cze$ciami z umowa, ktéry
istnial w chwili jej dostarczenia i ujawnit sie w ciggu dwéch
lat od jej dostarczenia. Domniemywa sig, ze brak zgodnosci
z umowsg, ktéry ujawnit sie¢ przed uplywem roku od
dostarczenia tresci cyfrowej lub ustugi cyfrowej, istnial w
chwili jej dostarczenia;

e zasady dokonywania zmiany tresci cyfrowej lub usltugi
cyfrowej w trakcie jej dostarczania (art. 43m—43n).

Rekojmia i gwarancja konsumencka

Dyrektywa 2019/771 wdrazana jest natomiast w rozdziale 5a
upk. Nowe przepisy przewidujg wylaczenie stosowania przepi-
séw kc o rekojmi przy sprzedazy konsumenckiej (art. 43a) i
odrebne uregulowanie tej materii.

Art. 43b w rozbudowany sposdb definiuje zgodno$é towaru z
umowsa, co jest efektem potrzeby dostosowania prawa polskie-
go do rozwigzan przyjetych w dyrektywie. Dyrektywa 2019/771
wymaga zdefiniowania zgodnosci z umowg w sposdéb znacznie
bardziej wyczerpujacy niz ten, ktdry obowigzywal w Polsce
dotychczas, co w zalozeniu ma przyczynié¢ sie do poprawy
ochrony konsumentéw poprzez unikniecie czesci sporéw doty-

czacych zakresu obowigzkdéw przedsiebiorcy.

Projekt okre$la czasowe granice odpowiedzialno$ci przedsie-

biorcy z tytulu rekojmi oraz zakres przeniesienia ciezaru dowo-
du, jak réwniez doprecyzowuje, od kiedy przedsiebiorca odpo-
wiada za brak zgodnosci towaru z umowsg istniejacy w chwili
jego dostarczenia, ktéry ujawnit sie w okre§lonym czasie, tj. w
ciggu dwdch lat od dostarczenia towaru (art. 43c).

Projektowane przepisy opisujg prawa konsumenta z tytulu
rekojmi i skorelowane z nimi obowiazki przedsigbiorcy (art.
43d-43f). W tym zakresie przewiduje sie daleko idgce zmiany
obecnie obowigzujacych przepiséw kc. Jak podkresla sie w
uzasadnieniu projektu, swoistym novum jest wprowadzenie
hierarchii srodkéw ochrony konsumenta, ktéry w pierwszej
kolejnosci bedzie mial prawo domagaé sie przywrdcenia zgod-
nosci towaru z umowa poprzez jego naprawe lub wymiane, a
dopiero w dalszej — o ile naprawa czy tez wymiana okazg sie np.
nieoplacalne — skorzysta¢ z kolejnych uprawnieri, tj. zadaé
obnizenia ceny lub odstgpié od umowy.

Projektodawca zauwaza, ze nowe przepisy regulujgce upraw-
nienia konsumenta z tytulu rekojmi sg w niektdrych aspektach
mniej korzystne wzgledem aktualnego stanu prawnego.
Niemniej jednak ze wzgledu na maksymalny charakter harmo-
nizacji w tym zakresie polski ustawodaweca jest zobowigzany
przyjac zaproponowane rozwigzania.

Projekt znajduje sie obecnie na etapie opiniowania.
Link do projektu ustawy wraz z uzasadnieniem znajduje si¢ pod
adresem: https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12341810.
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r.pr. dr Katarzyna Menszig- Wiese

W polowie stycznia opublikowano projekt duzej nowelizacji
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: uokik).
Jest to wstep do implementacji unijnej dyrektywy nr 2019/1,
lepiej znanej jako dyrektywa ECN+. Jej celem jest skuteczniejsze
egzekwowanie prawa konkurencji w calej Unii Europejskiej
poprzez przyznanie szerszych uprawnieri i nowych kompetencji
wlasciwym w tej sprawie organom. Jednym z bardziej kontro-
wersyjnych zagadnien, ktére pojawilo sie w projekcie noweli-
zacji uokik, jest rozszerzenie odpowiedzialnosci antymonopo-
lowej (w tym finansowej) na specyficznie rozumiane spétki
matki w przypadku naruszenia prawa konkurencji przez spotke
corke. Jezeli Prezes UOKIK stwierdzi, ze jeden przedsigbiorca
wywieral decydujacy wplyw na drugiego przedsiebiorce, bedzie
mogl obciazyé go odpowiedzialnoscig oraz karg wyliczong na
podstawie lacznego obrotu spélek.

Koncepcja przypisywania spélce matce odpowiedzialnos$ci za
naruszenia spéltki cérki nie jest niczym nowym na gruncie
unijnego prawa konkurencji. Pomyst ten, wypracowany przez
orzecznictwo, jest jednak dos¢ kontrowersyjny. Po pierwsze,
pozostaje w sprzeczno$ci z generalnym zalozeniem prawa
spétek o rozdzielnosci osobowosci prawnej podmiotéw w
grupie kapitalowej. Wspomniana koncepcja opiera sie bowiem
na zalozeniu, ze tworza one jeden organizm gospodarczy, bez
wzgledu na ich formalng kwalifikacje. Po drugie, nie ma zgody
co do tego, kiedy nalezy przyjmowad, ze naruszenie spotki cérki
winno by¢ przypisane spélce matce. Podstawowe znaczenie ma
tu okoliczno$¢ wywierania decydujgcego wplywu. Niejasne jest
jednak, kiedy ta przestanka zachodzi. Dyskusja oscyluje wokoét
kwestii czynnikéw, jakie winny by¢ brane pod uwage przy
ocenie — czy wystarczajgcg podstawg moga by¢ spostrzezenia
odnoszace si¢ do udzialu w kapitale spdtki innego podmiotu,
czy tez konieczne jest jeszcze uwzglednienie dodatkowych
czynnikéw wskazujgcych na brak samodzielnosci spétki w
okredlaniu kierunkéw dzialann rynkowych, w tym powigzan
prawnych, organizacyjnych i ekonomicznych? Rozstrzygniecie
ma tu krytyczne znaczenie — w razie stwierdzenia wywierania
decydujgcego wplywu otwiera si¢ bowiem mozliwosé
rozszerzenia odpowiedzialnosci i nalozenia wyzszej kary, bez
wzgledu na to, czy spétka matka miala jakgkolwiek wiedze na
temat naruszenia. Decyduje charakter powigzania.

Koncepcja ta ma teraz zostaé zaadaptowana na gruncie polskiej

ustawy. Projektodawca przewiduje, Ze rozszerzona odpowie-
dzialno$¢ antymonopolowa moglaby dotyczy¢ zaréwno przy-
padkéw niedozwolonych porozumieri, jak i przypadkéw
naduzywania pozycji dominujgcej. Obecne brzmienie propono-
wanych przepiséw nalezy uznad za co najmniej niepokojace.
Przestanka wywierania decydujgcego wplywu zostata sformu-
towana w projekcie w nastepujacy sposob:

Wywieranie decydujgcego wplywu [...] zachodzi w sytuacji gdy
pomiedzy przedsiebiorcami istniejg takie powigzania ekono-
miczne, prawne i organizacyjne, ze przedsiebiorca, na ktérego
wywierany jest decydujacy wplyw, nie okresla samodzielnie
swojego zachowania na rynku, lecz co do zasady stosuje sie do

wskazowek udzielanych mu przez przedsiebiorce wywieraja-
cego decydujacy wplyw.



Pierwsze, co rzuca si¢ w oczy, to nieostros¢ pojeé, na ktdrych
ma sie opierac ocena tak bardzo istotnej kwestii. Pojecie powig-
zann ekonomicznych, prawnych i organizacyjnych jest zbyt
szerokie — Prezes UOKIK bedzie cieszyl si¢ znacznym zakresem
swobody interpretacyjnej. Nalezy nadto zauwazyé, ze w
definicji tej nie wspomina sie w ogdle o powigzaniach kapitalo-
wych. Jest to bardzo istotny brak, nie do pogodzenia z ideg
lezacg u podstaw analizowanej koncepgji.

Précz tego projekt przewiduje istotne ulatwienie dla organu
ochrony konkurencji, mianowicie domniemanie wywierania
decydujacego wplywu w przypadku, w ktérym inny przedsie-
biorca posiada caly lub prawie caly kapital danej spoiki.
Konstrukcja ta oznacza, ze gdy zostanie speiniony warunek
posiadania odpowiednio wysokiego udzialu w kapitale, Prezes
UOKIK nie bedzie juz musial w ogéle badad relacji miedzy
przedsiebiorcami. Bedzie mdgt zalozyd, ze przestanka wywiera-
nia decydujacego wplywu zostata spelniona. To na przedsie-
biorce spadnie obowigzek wykazania tezy przeciwnej —
skadingd natomiast wiadomo, Ze przeprowadzenie takiego

dowodu jest niemal niemozliwe.

Powaznym bledem projektowanego przepisu jest nadto odwo-
anie sie do bardzo nieostrego pojecia prawie calego kapitatu.
Zostalo ono najpewniej zaczerpniete z orzecznictwa TSUE.
Projektodawca nie dostrzegl jednak, ze nie niesie ono ze sobg

wystarczajgco precyzyjnej tresci — gdzie bowiem lezy granica
»prawie catego”? Czy 85% to juz prawie caly udzial? A moze
dopiero w przypadku 99% zaistnieje mozliwos¢ domniemania
wywierania decydujacego wplywu? Majac na wzgledzie wage i
nastepstwa potwierdzenia spelnienia tej przestanki, nalezaloby
wymagac od prawodawcy wiekszej precyzji.

Przypisanie spdlce matce odpowiedzialnosci za naruszenia
spotki cérki to jednak nie wszystko. Najwieksze ryzyko wiaze
sie z proponowang metodg wyliczania kary za naruszenie.
Dotychczas kara wyliczana byla w wysokosci nie wiekszej niz
10% obrotu naruszyciela w roku obrotowym poprzedzajacym
rok nalozenia kary. Projektowane przepisy zakladajg nato-
miast, ze Prezes UOKIK w razie stwierdzenia wywierania decy-
dujgcego wplywu bedzie obligatoryjnie zliczal obroty przedsie-
biorcy wywierajacego taki wplyw oraz obroty naruszyciela i
wspomniany wyzej prég 10% odnosit do tacznej sumy obrotéw
obu spélek. Projektowane przepisy sg przy tym dosé niejasne, a
nawet moglyby by¢ rozumiane jeszcze szerzej, dajac podstawe
do zliczania obrotu takze innych przedsiebiorcéw pozostajg-
cych pod decydujacym wplywem spétki matki oraz przedsie-
biorcéw znajdujgcych sie wyzej w strukturze korporacyjnej. W
takim wypadku wysoko$¢ maksymalnej kary osiggaé bedzie
niewyobrazalny wrecz poziom. Co wiecej, mozliwe bedzie
nalozenie kary lacznie na przedsigbiorce wywierajgcego wplyw
oraz naruszyciela i zobowigzanie ich do zaplaty na zasadzie
solidarnosci.

Projekt nowelizacji zaklada nadto mozliwo$é nakladania kar
finansowych na manageréw (osoby zarzadzajace) przedsie-
biorcy wywierajacego decydujacy wplyw na innego przedsie-
biorce, gdy ten ostatni dopusci sie naruszenia. Jest to bardzo
niekorzystny kierunek zmian, de facto wprowadzajgcy odpo-
wiedzialnos¢ za zdarzenie niezalezne od osoby zarzadzajace;j.
Trudno obecnie przesadzié, w jaki sposéb takim osobom
mialaby by¢ przypisywana odpowiedzialnos$é — dotychczasowy
przepis wymagal wykazania umyslnosci dziatania lub zanie-
chania prowadzacego do naruszenia prawa konkurencji przez
zarzgdzanego przedsiebiorce. W przypadku gdy naruszenia
dokona inny przedsigbiorca, powigzanie jego bezprawnego
dzialania z faktem pelnienia funkcji przez osobe zarzadzajacy
przedsiebiorcg wywierajagcym na niego decydujacy wplyw
bedzie wiec jedynie posrednie. Pozadane byloby wiec takie
skorygowanie projektowanego przepisu, by odpowiedzialnosé
osoby zarzgdzajacej przedsiebiorcg wywierajacym decydujacy
wplyw na naruszyciela byta ograniczona do przypadkéw, gdy
taki przedsiebiorca sam bezposrednio angazuje sie w narusze-
nie lub przynajmniej ,zlecil” jego realizacje podlegltemu
przedsiebiorcy.




Jak bedzie to funkcjonowad w praktyce? Ponizej dwa hipote-
tyczne przyktady:

e Zalézmy, ze spdtka A posiada 95% udzialu w spédlce B.
Spdtka B w tajemnicy przed ,,centralg” zaangazowala sie w
zmowe cenowg z innymi przedsiebiorcami z branzy.
Antykonkurencyjne porozumienie zostaje wykryte przez
Prezesa UOKIK. Organ, stwierdziwszy, ze sp6tka A posiada
»prawie caly” kapital spéiki B, uznaje, ze takze spétka A
dopuscila si¢ naruszenia. Nie musi nawet badad charakteru
ich relacji, bo powoluje sie na domniemanie. Spétka A
podnosi, ze nie wiedziala o naruszeniu, a spétka B celowo
zataila swoje dzialania sprzeczne z prawem. Okolicznosci
te nie wskazujg jednak na brak wywierania decydujacego
wplywu, wiec nie zmieniajg oceny organu. Wyliczajgc kare,
Prezes UOKIK bierze pod uwage obrét nie tylko pdtki B
(bezpodredniego naruszyciela), lecz takze spétki A. W
decyzji organ zobowigzuje spétke A i spéltke B do zaplaty
kary solidarnie.

e W przypadku gdy nie mozna méwié o posiadaniu ,prawie
calego” kapitatu hipotetyczna sytuacja moze ksztaltowad
sie nastepujaco: spdtka Y posiada nieco ponad 50%
udzialéw w spélce X, a nadto ma prawo obsadzenia dwdéch
z czterech czlonkéw jej zarzadu. Spétka Y i spdtka X utrzy-
mujg stale relacje kontraktowe. Choc spdtka Y przekazuje
spoice X rekomendacje co do dziatani rynkowych, to spdtka
X czasem decyduje sie jednak pdj$é w odmiennym
kierunku. Prezes UOKIK zarzucil spdlce X uzgodnienie w
relacjach z dystrybutorami podzialu rynku, a spdlce Y —
odpowiedzialno$¢ za to naruszenie z uwagi na wywieranie
decydujacego wplywu na spélke X. Czy zasadnie? Organ
utrzymuje, zZe wyzej opisana relacja wskazuje na istnienie
powigzan prawnych, organizacyjnych i ekonomicznych, a
fakt, ze spétka X czasem nie podgza za rekomendacjami,
nie neguje tego, ze co do zasady kieruje sie¢ wskazédwkami
spotki Y. Ten stan faktyczny pokazuje, jak niekorzystnie
nieostro$¢ przestanek moze wplywaé na sytuacje spétek
tworzgcych struktury kapitatowe.

Projektowane przepisy sg obecnie przedmiotem wczesnych
prac legislacyjnych. Mozna wiec zakladaé, ze wcigz istnieje
szansa na ich doprecyzowanie i uwzglednienie w wiekszym
stopniu rozwigzan respektujacych niezaleznos¢ przedsiebior-
céw oraz ich interesy. Niemniej trzeba mie¢ $wiadomos$¢ coraz
wyrazniejszej tendencji do zaostrzania przepiséw prawa
konkurencji oraz wynikajacych z tego dla przedsigbiorcéw
konsekwencji i ryzyk.
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NAJWAZNIEJISZYCH ZMIAN
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r.pr. dr Katarzyna Menszig-Wiese

Gdy w polowie stycznia 2021 r. opublikowano projekt noweli-
zacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jasne stato
sie, ze najblizszy rok bedzie dla przedsigbiorcéw czasem zmian.
W zwigzku z implementacjg dyrektywy 2019/1 do ustawy ma
zostaé wprowadzonych wiele zmian o fundamentalnym
znaczeniu dla prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce.
Cze$¢ dotychczasowych analiz ryzyka antymonopolowego oraz
wypracowanych procedur moze w przyszio$ci okazaé sie
nieaktualna. Ponizej prezentujemy przeglad najwazniejszych

proponowanych zmian wraz z krétkim wyjasnieniem ich wagi.

Poszerzenie odpowiedzialnosci

zwiazkow przedsiebiorcow
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Zwigzki przedsiebiorcéw juz teraz mogg odpowiadad za naru-
szenie przepiséw antymonopolowych, np. w przypadku
posredniczenia w wymianie informacji miedzy cztonkami badz
w razie podjecia uchwaly prowadzacej do ograniczenia konku-
rencji na rynku. Dotad jednak kara nakladana na zwigzek byla
wyliczana tak jak w przypadku innych przedsiebiorcéw, tj.
stanowila kwote nie wigkszg niz 10% obrotu zwigzku osiggnie-
tego w roku poprzedzajgcym rok nalozenia kary.

Projektowane przepisy zakladajg, ze punktem odniesienia dla
wyliczenia kary ma stac sie obrét osiggany przez czlonkéw
zwigzku. Mozna si¢ tatwo domyslié, ze bedzie to kwota wielo-
krotnie wigksza niz dotychczas, szczegdlnie w przypadku
zwigzkéw zrzeszajgcych duzg liczbe istotnych graczy rynko-
wych. To jednak nie wszystko. W razie niewyplacalnosci
zwigzku i niewniesienia wystarczajacych wkladéw na poczet
pokrycia kary przez jego cztonkéw odpowiedzialnosc za zaplate
ma przechodzi¢ na tych czlonkéw, ktérych przedstawiciele
zasiadali w organach decyzyjnych zwigzku. Ich odpowiedzial-
nos$¢ bedzie solidarna. Wylaczenie odpowiedzialnosci za zapta-

te przez czlonka zwigzku bedzie mozliwe, gdy wykazana
zostanie jedna z trzech przestanek: brak wdrozenia decyzji
zwigzku stanowiacej naruszenie, brak wiedzy o takiej decyzji
badz aktywne zdystansowanie sie od takiej decyzji. Skadingd
jednak wiadomo, ze wykazanie faktu negatywnego (braku
zaistnienia jakiej$ okolicznosci) jest bardzo trudne, o ile nie

zupelnie niemozliwe.

Rozszerzenie odpowiedzialnosci
za naruszenia spolki cérki

na spoltke matke
=
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Projekt nowelizacji zaklada, Ze naruszenia zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje (zakazu porozumien oraz zakazu
naduzywania pozycji dominujacej) moze sie dopuscié nie tylko
bezposredni naruszyciel, lecz takze przedsiebiorca wywierajacy
na niego decydujacy wplyw. O tym, czy taka relacja zachodzi,
Prezes UOKIK mialby rozstrzygaé na podstawie domniemania:
jezeli przedsiebiorca posiada caly lub prawie caly kapital innego
przedsiebiorcy, to — jak zaklada projektowany przepis —
domniemywa sig, Ze wywiera on na niego decydujgcy wplyw.
Postuzenie si¢ wyrazeniem ,prawie caly” musi by¢é postrzegane
jako blad projektodawcy, gdyz jest ono zbyt nieostre, by opieraé
na nim tak istotng kwestie.

W przypadku gdy przestanki domniemania nie zostang
spelnione, Prezes UOKIK bedzie mdgl stwierdzié, ze zachodzi
relacja wywierania decydujgcego wplywu, jezeli pomiedzy
przedsiebiorcami istniejg takie powigzania ekonomiczne,
prawne i organizacyjne, ze przedsiebiorca, na ktérego wywie-
rany jest decydujacy wplyw, nie okresla samodzielnie swojego
zachowania na rynku, lecz co do zasady stosuje sie¢ do
wskazdwek udzielanych mu przez przedsiebiorce wywieraja-
cego decydujacy wplyw. Watpliwosci budzi tu gléwnie brak



jednoznacznego wskazania, ze badana relacja winna zachodzi¢

miedzy podmiotami powigzanymi przede wszystkim kapitato-
wo. Nie do korica jasne jest réwniez znaczenie poszczegélnych

elementdéw, ktdre organ mialby brac¢ pod uwage.

Konsekwencja przyjecia, ze odpowiedzialno$é za naruszenie
prawa konkurencji spoczywa takze na przedsiebiorcy wywiera-
jacym decydujacy wplyw, bedzie uwzglednienie w podstawie
wyliczenia kary za naruszenie obrotu obydwu przedsiebiorcéw.
Innymi stowy — wyzsza stanie si¢ gérna granica kary za naru-
szenie. Odpowiedzialno$¢ za jej zaplate bedzie mogtla obcigzad
lgcznie obydwa podmioty. Teoretycznie mozliwe jest nadto
wystgpienie sytuacji, w ktérej w relacji wywierania decyduja-
cego wplywu bedzie pozostawaé ze sobg wiecej przedsigbior-
céw. Wéwcezas powyzsze zasady beda sie stosowacé do nich
wszystkich.

Poszerzenie obowigzku przekazania
informacjii dokumentow

na wszystkie osoby fizyczne
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Zadanie udzielenia informacji i dowodéw stanowi juz obecnie
jeden z silniejszych i bardziej kontrowersyjnych narzedzi w
instrumentarium Prezesa UOKIK. Przedsiebiorcy, pod grozbg
bardzo surowej kary, zobowigzani sg do udzielenia odpowiedzi
na takie zapytanie w wyznaczonym terminie. Brak odpowiedzi
lub przekazanie odpowiedzi wprowadzajacej w blad, niepraw-
dziwej badz niepelnej moze mied optakane skutki. Podobnie jak
kwestionowanie zakresu zgdania. Projektowane przepisy
przewiduja natomiast poszerzenie zakresu podmiotowego tego
obowigzku, tj. rozszerzenie go na wszystkie osoby fizyczne, w
tym takze pracownikdéw oraz osoby zarzadzajace (manageréw)
w danym przedsiebiorstwie. W przypadku osdéb zarzadzajgcych
pozyskane w ten sposéb informacje i dowody majg nie by¢
wykorzystywane do nalozenia na nie (lub ich najblizszych) kary
antymonopolowe;j.

Propozycje te nalezy ocenié krytycznie. Po pierwsze, mozliwo$é
pozyskiwania informacji od de facto kazdego, w tym np. bylych
pracownikéw, potencjalnie prowadzito bedzie do pojawiania
sie istotnych watpliwosci co do ich wartosci dowodowe;j.
Mozna tez spodziewal sig, iz widmo wysokiej kary za brak
udzielenia pelnej informacji bedzie tak paralizujgce, ze osoby
fizyczne beda przekazywaly wszelkg wiedze, znacznie wykra-
czajaca poza granice pytan, w tym spekulacje i domysly (a takze

informacje obcigzajace, ale odnoszgace sie do innych naruszen
niz te bedace przedmiotem postepowania). Takie informacje,
ktére nie sg jasno oddzielone od faktdw, stanowiace jedynie

spekulacje, mogg zaszkodzié przedsigbiorcy.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze pomimo pozoréw zapewnienia
gwarancji ochrony praw oséb zarzadzajacych projekt istotnie
ogranicza ich wolno$¢ od samooskarzania. Bedg one de facto
zmuszone do przyznawania sie¢ do naruszenia — w przeciwnym
razie bedzie im grozila kara pieniezna. Teoretycznie pozyskane
od nich informacje majg nie byé wykorzystywane do nalozenia
na nich kary. W praktyce mozna jednak podejrzewad, ze beda
one mialy wplyw na wynik postepowania. Organ otrzyma
bowiem istotne dane, na podstawie ktérych bedzie mdgl
ukara¢ samego przedsiebiorce (co jest warunkiem ukarania
managera), a takze uzyskaé kolejne dowody — a te bedag
zapewne wykorzystywane réwniez na niekorzy$é oséb
zarzadzajgcych.

Uregulowanie tzw. legal

professional privilege (LPP)

o)

Cho¢ do pewnego stopnia nalezy pozytywnie ocenié¢ projekt
uregulowania tzw. przywileju poufnosci korespondencji z
prawnikiem (ang. legal professional privilege), postulowanego
przez lata w srodowiskach prawniczych, to proponowane
brzmienie przepiséw pozostawia spory niedosyt. Chodzi tu o
mozliwosé odmowy przez przedsigebiorce przekazania podczas
przeszukania dokumentéw chronionych tajemnicg zawodowsg
prawnika.

Zgodnie z projektem, jezeli w toku przeszukania przedsiebiorca
oswiadczy, ze znalezione przez urzednika dokumenty zawiera-
ja pisemng komunikacje miedzy nim a niezaleznym od niego
adwokatem lub radcg prawnym powstala w celu realizacji
prawa przeszukiwanego do uzyskania ochrony prawnej w
zwigzku z przedmiotem postepowania, w ramach ktdérego
prowadzone jest przeszukanie, to urzednik pozostawia te
dokumenty w miejscu przeszukania. Moze jednak ,,pobieznie”
zapoznaé sie z nimi, by ustali¢ ich autora, adresata, tytu,
przedmiot oraz date sporzadzenia. W razie watpliwosci
niezwlocznie po zakoniczeniu przeszukania ma przekazad
dokument Sgdowi Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w
sposéb zapewniajacy jego nalezyte zabezpieczenie przed
ujawnieniem tresci. Sad zdecyduje wdwczas o zwrocie
dokumentu (ewentualnie jego czesci) przedsiebiorcy lub
przekazaniu go Prezesowi UOKIK.



Latwo dostrzec, ze zakres przywileju jest bardzo waski. Po

pierwsze, posluzenie sie pojeciem niezaleznego prawnika
wyklucza z zakresu zastosowania przywileju prawnikéw
wewnetrznych. Jezeli przedsiebiorca zasiegnal ich rady,
zawierajgce jg dokumenty nie bedg chronione. Pytanie tez, czy o
niezaleznosci mozna méwi¢ w sytuacji, gdy dany prawnik
$wiadczy obsluge prawng na podstawie umowy o stalej
wspélpracy. Po drugie, ochrona dotyczy tylko dokumentéw
powstalych w celu realizacji prawa przedsiebiorcy do ochrony
w zwiagzku z przedmiotem postepowania. Mozna mie¢ wiec
watpliwosci, czy chodzi takze o dokumenty powstale wczesniej,
przed wszczeciem postepowania, np. opinie dotyczace ryzyka
antymonopolowego danego przedsiewziecia.

Po trzecie, mozna tez powgtpiewaé, czy urzednicy beds
ograniczal ,pobiezne” zapoznanie si¢ z dokumentem do
ustalenia podstawowych danych, czy tez bedg ulegaé pokusie,
by jednak wylapaé cos$, co pozwoli im albo zakwestionowaé
ochrone przywilejem, albo uzyskaé wskazéwke przydatng dla
stwierdzenia naruszenia.

Podsumowanie

Omoéwione powyzej zagadnienia sg obecnie dopiero na
wczesnym etapie prac legislacyjnych. Jednak ze wzgledu na
uplyw terminu implementacji dyrektywy na poczatku lutego
br. mozna spodziewad sig, ze prace nad projektem beda prowa-
dzone bez nieuzasadnionej zwloki. W ustawie nowelizujacej
przewidziano nadto relatywnie krétki okres vacatio legis —
zmienione przepisy wejda w zycie w terminie 14 dni od ich
ogloszenia. Przedsiebiorcy bedg wiec mieli bardzo niewiele
czasu, by zaznajomic sie z ustawg i wypracowaé nowe proce-
dury postepowania.
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Ochrona konsumenta - najnowsze zmiany prawne, trendy, kierunki rozwoju
Prof. INP PAN dr hab. Pawel Podrecki, Prof. UEK dr hab. Jan Byrski

Ochrona konsumenta a nowe technologie — szanse, ryzyka, wyzwania, czyli bezpieczna transformacja w

sektorze produktéw konsumenckich i handlu.

Fin Tech
e Personalizowanie klienta

Jak pandemia zmienilta wzorce konsumpcji, co z nami zostanie na state i jak zapewnié nalezyta ochrone

¢ Kampanie informacyjne i relacje z konsumentem

dr Katarzyna Menszig-Wiese

Rozszerzenie ochrony konsumenckiej na niektérych przedsiebiorcéw — aspekty praktyczne

¢ Kiedy umowa ma dla przedsiebiorcy zawodowy charakter — koncepcje i przyktady;

¢ Klauzule abuzywne w umowach z przedsiebiorcami —identyfikacja, ocena ryzyka, dzialanie;

¢ Odstapienie od umowy zawartej na odleglo$é — sposéb implementacji w dzialalnosci e-commerce;
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