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Ekspertyza
w sprawie wymagan dotyczacych trwalego nosnika informacji
w unijnych i krajowych przepisach o uslugach platniczych

Opinia zostata przygotowana w ramach Centrum Studiow Antymonopolowych 1 Re-
gulacyjnych Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego na zlecenie kancelarii Sot-
tysinski Kawecki & Szlezak. Celem opinii jest udzielenie odpowiedzi na nastepujace pytania:

1. W ramach regulacji dotyczacych trwatego no$nika informacji, aby rozwigzanie spet-
niato cechy trwatego nosnika nalezy wykluczy¢ mozliwos¢ jednostronnej zmiany lub
usuni¢cia informacji przez bank, a brak takiej mozliwosci musi by¢ zagwarantowany
na poziomie organizacyjnym, prawnym oraz technologicznym. Czy do przedsigbiorcy,
ktory na zlecenie banku przechowuje w zarzadzanym i1 kontrolowanym przez siebie
archiwum informacje klientow banku w ramach trwalego nosnika informacji, znajduja
zastosowanie reguly, zgodnie z ktérymi nalezy wykluczy¢ mozliwo$¢ jednostronnej
zmiany lub usunig¢cia informacji umieszczonych na trwatym nosniku przez takiego
przedsigbiorce?

2. Czy pojecie ,,innego przedsigbiorcy” o ktorym mowa w wyroku BAWAG (C-375/15)
dotyczy wylacznie podmiotow zaleznych od banku, ktéry ma obowigzek przekazywaé
informacje na trwatym nosniku, czy dotyczy ono kazdego podmiotu, ktoremu bank
powierzyl przechowywanie informacji na takim trwatym nosniku?

3. Zgodnie z wyrokiem BAWAG, trwaly nosnik informacji powinien umozliwia¢ klien-
towi banku dostep do informacji na trwatym nosniku w trakcie oraz po ustaniu relacji
prawnej z bankiem. Czy warunek ten jest speiniony, jezeli przedsiebiorca, ktoremu
bank powierzyt zarzadzanie trwalym no$nikiem ma mozliwos¢ zablokowania kliento-
wi dostgpu do informacji na trwalym nosniku?

Ad. 1. Zastosowanie wymogow dotyczacvch trwalego nosSnika do nosnika dostarczanego
przez przedsiebiorce na zlecenie banku

Pytanie dotyczy wyktadni przepisow prawa Unii Europejskiej oraz odpowiadajacych
im przepisOw prawa krajowego. Zagadnienie objete ekspertyza powstaje na tle przepisow
dyrektywy 2007/64/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r. w
sprawie uslug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajacej dyrektywy 97/7/WE,
2002/65/WE, 2005/60/WE i 2006/48/WE i uchylajacej dyrektywe 97/5/WE (Dz.U. 2007, L
319, s. 1, ze zm., zwanej dalej ,,dyrektywa 2007/64/WE”). Dyrektywa ta jest implementowana
w prawie krajowym przepisami ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ushugach ptatniczych (t.].
Dz.U. z 2017 r. poz. 2003, dalej ,,u.u.p.” ). Nalezy zaznaczy¢, ze dyrektywa 2007/64/WE traci
moc z dniem 12 stycznia 2018 r. w zwigzku z rozpoczeciem stosowania dyrektywy Parlamen-
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tu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie ustug ptatni-
czych w ramach rynku wewngtrznego, zmieniajacej dyrektywy 2002/65/WE, 2009/110/WE,
2013/36/UE 1 rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 oraz uchylajacej dyrektywe 2007/64/WE
(Dz. U. 2015, L 337/35, z 23.12.2015). Pojecie trwatego nosnika informacji wystepuje prak-
tycznie w tej samej postaci w dyrektywie dotychczas obowiazujacej, jak i w nowym akcie
(art. 4 pkt 35). Nowa dyrektywa nie zostata jeszcze transponowana do polskiego porzadku
prawnego, natomiast opublikowany obszerny projekt ustawy o zmianie ustawy o ustugach
ptatniczych oraz niektorych innych ustaw z dnia 28 kwietnia 2017 r. nie wskazuje na zamiar
nowelizowania definicji trwatego nosnika informacji'. Pojecie ,,trwatego noénika informacji”
lub ,,trwatego nos$nika” wystepuje réwniez w innych przepisach Unii Europejskiej oraz aktach
ustawowych implementujacych te przepisy w krajowym porzadku prawnymz. Dotyczy to
m.in. dyrektyw i ustaw dotyczacych kredytu konsumenckiego3, praw konsumentow?, za$
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE w tej sprawie dotyczy takze aktow prawnych
poprzedzajacych te dyrektywy i ustawy.

W art. 4 pkt 25 dyrektywy 2007/64/WE zdefiniowano "trwaly nos$nik informacji" jako
»dowolny instrument umozliwiajacy uzytkownikowi ustug platniczych przechowywanie in-
formacji adresowanych osobiscie do niego w sposdb umozliwiajacy dostep do nich w przy-
szto$ci przez okres wlasciwy do celow tych informacji i pozwalajacy na odtworzenie prze-
chowywanych informacji w niezmienionej postaci”’. Odpowiednikiem tej definicji w prawie
krajowym jest przepis art. 2 pkt 30 u.u.p., zgodnie z ktérym trwaty nos$nik informac;ji to ,,no-
snik umozliwiajacy uzytkownikowi przechowywanie adresowanych do niego informacji w
sposob umozliwiajacy dostep do nich przez okres odpowiedni do celéw sporzadzenia tych
informacji 1 pozwalajacy na odtworzenie przechowywanych informacji w niezmienionej po-
staci”. Pojecia trwalego nos$nika informacji i trwatego no$nika sa uzywane w ekspertyzie jako
pojecia ekwiwalentne.

Pierwsze pytanie dotyczy tego, czy wymagania dotyczace trwalego nosnika odnosza
si¢ rowniez do trwalego nosnika, ktéry na zlecenie banku (instytucji ptatniczej) jest zapew-
niany przez innego przedsiebiorce. W szczegdlnosci nalezy ocenié, czy do takiego przedsie-
biorcy znajduja zastosowanie reguly, zgodnie z ktorymi nalezy wykluczy¢ mozliwos¢ jedno-
stronnej zmiany lub usunigcia informacji umieszczonych na trwalym nosniku.

! https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12298151/katalog/12432050#12432050

% Geneze pojecia trwaty nosnik przedstawia Berenika Kaczmarek-Templin, w B. Kaczmarek-Templin,
P. Stec, D. Szostek (red.), Ustawa o prawach konsumenta. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2014, s.
20.

¥ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie
umo6w o kredyt konsumencki oraz uchylajaca dyrektywe Rady 87/102/EWG, implementowana ustawa
z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1528 ze zm.)

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie
praw konsumentow, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady (Dz.Urz. UE L 304 z22.11.2011, str. 64) implementowana ustawa z dnia 30
maja 2014 r. o prawach konsumenta (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 683).



Definicja trwatego nosnika w dyrektywie 2007/64/WE oraz w u.p.p. nie zawiera zad-
nych elementow podmiotowych dotyczacych jednostki zapewniajacej trwaty nosnik. Jedynym
podmiotem wystepujacym w tych definicjach jest uzytkownik, czyli zgodnie z art. 2 pkt 34
u.p.p., osoba korzystajaca z ushug ptatniczych w charakterze ptatnika lub odbiorcy. Na grun-
cie wykladni jezykowej z definicji trwatego nos$nika mozna zatem wyprowadzi¢ wniosek, ze
kazdy podmiot zapewniajacy trwaty nosnik informacji powinien zapewni¢ taka funkcjonal-
no$¢ nosnika, jaka zostata okreslona w definicji trwatego nos$nika. Bedzie to dotyczyto za-
rowno dostawcy ustugi platniczej, jak 1 przedsigbiorcy ktéremu dostawca powierza zapewnie-
nie trwaltego nosnika do przekazywania uzytkownikom informacji wymaganych przepisami.

Podobne wnioski wynikaja rowniez z analizy celow postugiwania si¢ trwatym nosni-
kiem informacji, wynikajacych z art. 2 pkt 30 u.p.p. Poslugiwanie si¢ trwatym nosnikiem ma
umozliwi¢ przechowywanie adresowanych do uzytkownika informacji, w sposéb umozliwia-
jacy dostep do nich przez okres odpowiedni do celow sporzadzenia tych informacji i pozwala-
jacy na odtworzenie przechowywanych informacji w niezmienionej postaci. Osiaggnigcie ce-
l6w zwigzanych z przechowaniem informacji, dostepem do nich i odtwarzaniem ich w nie-
zmienionej postaci nie moze by¢ zalezne od tego, czy trwaly nosnik zapewnia dostawca ustu-
gi platniczej, czy przedsigbiorca dziatajacy na jego zlecenie. Wyniki analizy przepisow u.p.p.,
w ktorych przewidziano dostarczanie informacji na trwalym no$niku informacji (m.in. art. 22
ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 26 ust. 1 1 art. 28 ust. 1 u.p.p.) nie wskazuja, aby w jakimkolwiek
przypadku mozna byto zréznicowa¢ wymogi dotyczace trwatego nosnika w zaleznosci od
tego, czy nosnik dostarcza dostawca ustugi ptatniczej (banku), czy tez przedsigbiorca dziata-
jacy na jego zlecenie.

Pytanie pierwsze dotyczy w szczegolnosci zastosowania do przedsiebiorcy dziatajace-
go na zlecenie dostawcy ustugi platniczej (banku) reguty, zgodnie z ktoérg nalezy wykluczy¢
mozliwos$¢ jednostronnej zmiany lub usuniecia informacji umieszczonych na trwaltym no$niku
przez takiego przedsigbiorce. Wspomniana regula jest zwigzana z zasadnicza funkcja przepi-
sow o trwatych nosnikach. Funkcja ta dotyczy ochrony interesow uzytkownikéw ustug ptatni-
czych w stosunkach z dostawcg tych ustug.

Motyw 24 dyrektywy 2007/64/WE, wyjasniajac wymogi dotyczace wstepnych infor-
macji o umowach wskazuje, Zze informacje powinny by¢ zawsze dostarczane na papierze lub
innych trwatych no$nikach informacji, takich jak wydruki z drukarek wyciagow, dyskietki,
ptyty CDROM, DVD 1 twarde dyski komputerow osobistych, ktore umozliwiajg przechowy-
wanie poczty elektronicznej, oraz strony internetowe, o ile strony takie umozliwiaja dostep do
nich w przysztosci przez okres wlasciwy do celéw tych informacji i pozwalaja na odtworzenie
przechowywanych informacji w niezmienionej postaci. Definicja trwatego nos$nika informacji
w art. 4 pkt 25 dyrektywy 2007/64/WE rowniez wskazuje, ze nosnik powinien pozwala¢ na
odtworzenie przechowywanych informacji w niezmienionej postaci. Identyczne sformutowa-
nie wystepuje takze w krajowej definicji trwatego nosnika informacji w art. 2 pkt 30 u.p.p.
Nie ma zatem watpliwosci, ze zarowno w $wietle prawa unijnego, jak i prawa Krajowego za-
pewnienie niezmienno$ci informacji przekazanej na trwatym no$niku powinno by¢ podsta-
wowg cechg tego nosnika. Niezmienno$¢ informacji ma chroni¢ interesy uzytkownika ustug
w ramach stosunkow taczacych go z dostawcg ustugi platniczej. Rowniez sformutowanie o
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odtwarzaniu informacji umieszczonych na trwatym no$niku wskazuje, ze funkcja trwalego
nosnika jest zwigzana z mozliwo$cig korzystania z zapisanej informacji w dowolnym mo-
mencie catego okresu, w ktorym dostep do tej informacji jest konieczny dla ochrony interesu
uzytkownika. Jakakolwiek mozliwo$¢ dokonywania jednostronnej zmiany informacji przeka-
zanej na trwalym no$niku, przez dostawce ustugi ptatniczej lub przedsigbiorcg zapewniajace-
go trwaty nosnik na zlecenie tego dostawcy, nie daje si¢ pogodzi¢ z wymogami dotyczacymi
niezmienno$ci informacji oraz mozliwosci jej wielokrotnego odtwarzania.

Wymog niezmiennos$ci informacji przechowywanych na trwatym nos$niku jest podkre-
Slany w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE. W wyroku z dnia 5 lipca 2012 r. w
sprawie Content Services Ltd przeciwko Bundesarbeitskammer, C 49/11 (EC-
LI:EU:C:2012:419) wydanym na gruncie innej dyrektywy®, w ktérej rowniez wystepuje poje-
cie trwatego nosnika, Trybunat stwierdzil, ze no$nik moze by¢ uznany za trwaty jezeli gwa-
rantuje brak zmian w zawartos$ci informacji, ktére zostaly przekazane konsumentowi (pkt 43).
Identyczny wymoég sformutowano na gruncie kolejnej dyrektywy® okreslajacej wymagania
dotyczace postugiwania si¢ trwalym nosnikiem, w wyroku z dnia 9 listopada 2016 r. w spra-
wie Home Credit Slovakia a.s. przeciwko Klarze Biréovej, C-42/15 (EU:C:2016:842, pkt 35).
To stanowisko podtrzymane zostato takze w wyroku z dnia 25 stycznia 2017 r. w sprawie
BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG prze-
ciwko Verein fiir Konsumenteninformation, C-375/15 (ECLI:EU:C:2017:38, pkt 42) dotycza-
cym juz bezposrednio pojecia trwatego nosnika informacji w dyrektywie 2007/64/WE. W
wyroku tym (dalej jako ,,wyrok BAWAG”) Trybunat jednoznacznie potwierdzit wymog nie-
zmienno$ci, wskazujac w odniesieniu do stron internetowych bedacych trwatymi nosnikami,
7e ,,aby strone¢ internetowg mozna bylo uzna¢ za ,trwaly nosnik” (...) ,nalezy wykluczy¢
mozliwos$¢ wszelkiej jednostronnej zmiany jej tresci przez dostawce ustug ptatniczych lub
innego przedsigbiorce, ktoremu powierzy si¢ zarzadzanie tg strong” (pkt 44). Gwarancja bra-
ku technicznej mozliwosci wprowadzania zmian w zawartos$ci informacji, czyli niezmiennos¢
tej informacji, jest konieczng w $wietle tych orzeczen cechg trwatego nosnika. W orzecznic-
twie Trybunalu wymoég gwarancji braku zmian w tresci informacji (niezmiennosci informacji)
nie zawiera jakichkolwiek elementow pozwalajacych na réznicowanie zasiggu podmiotowego
tego wymogu w zalezno$ci od tego, czy trwaty nosnik zapewnia instytucja platnicza, czy
przedsigbiorca dziatajacy na zlecenie tej instytucji. Gwarancja ta dotyczy zaré6wno zmiany
tresci informacji umieszczonej na trwatym no$niku, jak i usunigcia tej informacji.

W zdaniu wprowadzajacym do pytania pierwszego stwierdza si¢, ze brak mozliwosci
dokonywania zmiany informacji jest cechg trwalego no$nika, a brak takiej mozliwo$ci powi-
nien by¢ zagwarantowany na poziomie organizacyjnym, prawnym oraz technologicznym. Sa
to gwarancje o roznym charakterze. Dlatego petna odpowiedz na pytanie pierwsze wymaga
ustalenia, w jakich okolicznosciach mozna uznaé, iz mozliwos¢ jednostronnej zmiany lub
usuni¢cia informacji nie wystepuje. Sprawa ta jest omawiana w literaturze. Agnieszka Ku-

® Dyrektywa 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 maja 1997 r. w sprawie ochrony
konsumentow w przypadku umow zawieranych na odlegtos¢, (Dz.U. 1997, L 144, s. 19).

® Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie
umoéw o kredyt konsumencki oraz uchylajacej dyrektywe Rady 87/102/EWG (Dz.U. 2008, L 133, s.
66, ze zm.)



biak-Cyrul stwierdza, ze w przypadku trwatego nosnika ,,[s]posob przechowywania informa-
cji na stronie internetowej musi zapewnia¢ ochrong informacji przed jednostronng ich zmiang
przez przedsi@biorce;”7. Podobne stanowisko w odniesieniu do poszczegdlnych rodzajow po-
tencjalnych trwalych nos$nikow zajmuje Jan M. Szczygiet, ktory w odniesieniu do serwisow
bankowosci internetowej za trwaty no$nik uznaje tylko taki serwis, ktory m.in. ,,zagwarantuje
brak jakiejkolwiek mozliwosci modyfikacji przekazanych komunikatow przez wlasciciela
serwisu™®,

Istotne argumenty w analizowanej sprawie wynikajg z wyroku Trybunatu Europej-
skiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA) z dnia 27 stycznia 2010 r. °, ktory dotyczy
definicji pojecia trwalego nosnika na gruncie dyrektywy 2002/92/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 9 grudnia 2002 r. w sprawie posrednictwa ubezpieczeniowego (art. 2 pkt
12). W wyroku tym zmierza si¢ bowiem do ustalenia w jakim przypadku strona internetowa
moze by¢ uznana za trwaty nosnik (pkt 27). Sprzyja temu rozbudowana definicja trwatego
no$nika w tej dyrektywie, ktéra odnosi sie¢ w szczegolnosci do warunkéw jakie musi spetniac
strona internetowa, aby mozna ja bylo uzna¢ za trwaly nos$nik. Rozwazajac te sprawe z
uwzglednieniem stanowisk panstw uczestniczacych w tym postgpowaniu, Trybunat EFTA
uwzglednia takie wymagania, jak to aby klient miat samodzielny dost¢p do oryginalnej tresci
wiadomosci, a takze aby jakiekolwiek zmiany tej informacji byly dla niego widoczne. Poru-
szana jest kwestia gwarancji dla klienta, iz informacja zawarta na stronie nie byta zmieniana,
ktory uzyskuje taka pewnos¢ jedynie poprzez zapisanie tresci tej informacji na wlasnym urzg-
dzeniu, co pozbawia takg stron¢ cechy trwatego nos$nika. Warunki gwarantujgce niezmien-
no$¢ informacji musza by¢ oceniane w kazdym przypadku, a klient powinien mie¢ moznos¢
samodzielnego dostgpu do informacji, bez koniecznos$ci odwotywania si¢ do posrednictwa
innego podmiotu. Jezeli zatem przedsigbiorca moze zmieni¢ lub usuna¢ informacje w jakim-
kolwiek czasie, strona taka nie ma cech trwatego no$nika. Strona internetowa jako trwaty no-
$nik wymagataby takich zabezpieczen, aby podmiot zapewniajacy te strong nie mogt jej sa-
modzielnie zmieni¢. W wyroku tym Trybunat odwotuje si¢ (pkt 56) do raportu grupy eks-
perckiej ESME (European Securities Markets Expert Group) z roku 2007, na temat pojecia
»trwatego nosénika™'®. W raporcie tym ESME stwierdza, ze strony internetowe, ktore sa czg¢-
sto zmieniane, a uzytkownik nie ma mozliwosci zabezpieczenia informacji, nic mogg by¢
traktowane jako trwaty no$nik.

Formutujac wymagania dotyczace stron spetniajacych wymagania dla trwatego no$ni-
ka Trybunal EFTA wskazuje, ze informacja musi by¢ przechowywana w taki sposob, ktory
uniemozliwia przedsigbiorcy jednostronng zmiang tej informacji (pkt 61). Podsumowujac
ustalenia dotyczace stron, ktére mogg by¢ w zwigzku z tym uznane za trwaty nosnik, Trybu-

” Agnieszka Kubiak-Cyrul, Udostepnianie wzorca umownego w elektronicznym obrocie konsumenc-
kim z perspektywy prawa unijnego i orzecznictwa TS, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i
Regulacyjny 2017, 3(6), s. 17, https://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/42/00.pdf

® Jan Marek Szczygiet, Trwaty no$nik w obrocie konsumenckim, internetowy Kwartalnik Antymono-
polowy i Regulacyjny 2017, 3(6), s. 24, https://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/42/19.pdf

® Wyrok z dnia 27 stycznia 2010 r. w sprawie Inconsult Anstalt przeciwko Finanzmarktaufsicht, E-
4/09, Dz. Urz. UE. C Nr305z 11.11.2010 ., s. 16.

' ESME’s Report on Durable Medium - Distance Marketing Directive and Markets in Financial In-
struments Directive, http://ec.europa.eu/internal_market/securities/docs/esme/durable_medium_en.pdf
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nat EFTA stwierdza w punkcie 66, ze strona internetowa uznawana za trwaty nosnik zawiera
bezpieczng pojemnos$¢ do przechowywania dla indywidualnych uzytkownikoéw, do ktorej
uzyskuje sie dostep za pomoca kodu uzytkownika i hasta. Pod warunkiem, ze ta metoda prze-
chowania wyklucza jakakolwiek mozliwos¢ zmiany informacji przez przedsi¢biorce, taki spo-
sOb przechowywania moze by¢ porownywany z wlasnym twardym dyskiem uzytkownika z tg
rdznica, ze uzytkownik uzyskuje dostep do informacji za posrednictwem Internetu. Trybunat
uznaje, ze taki rodzaj zaawansowanej strony internetowej moze by¢ kwalifikowany jako trwa-
ty no$nik. W punkcie 67 Trybunat stwierdza, ze nie mozna wykluczy¢ innych rozwigzan
technologicznych zapewniajacych bezpieczne odtwarzanie niezmienionej informacji, ale oce-
na musi by¢ dokonywana na podstawie konkretnych cech takiej technologii. Trybunat jedynie
wskazuje niezbg¢dne cechy takiej technologii, a jedng z tych cech, wymieniong w punkcie 3
sentencji jest wymog, aby informacja byta przechowywana w taki sposob, ze nie jest mozliwe
dokonanie jednostronnej zmiany tej informacji przez przedsi¢biorcg.

W $wietle wyroku Trybunalu EFTA wykluczenie mozliwosci jednostronnej zmiany
lub usunig¢cia informacji przez instytucje ptatnicza powinno by¢ zagwarantowane nie tylko na
poziomie organizacyjnym lub prawnym, ale przede wszystkim na poziomie technologicznym.
Wyrok Trybunalu EFTA wymaga, aby mozliwo$¢ zmiany lub usunig¢cia informacji zostata
wykluczona. Wymaga zatem gwarancji bezwzglednej, ktora moze wynika¢ jedynie z zabez-
pieczen technologicznych uniemozliwiajacych dokonanie zmiany. Gwarancje prawne i orga-
nizacyjne, w szczegolnosci zobowigzania umowne i przedsigwzig¢cia organizacyjne moga
wspiera¢ niezmienno$¢ informacji, ale nie sa wystarczajace do stwierdzenia, ze dany nos$nik
spetnia wymagania dotyczace trwatego nosnika. Mozna z tego wyprowadzi¢ wniosek, ze
gwarancje dostepu do informacji w niezmienionej postaci uzytkownik ma wtedy, gdy zarow-
no oryginalna posta¢ takich informacji znajduje si¢ poza kontrola dostawcy, jak i sam dostep
do nich nastepuje niezaleznie od dostawcy, czy tez przedsigbiorcy dziatajacego na jego zle-
cenle.

W zwigzKku z powyzszym, w odpowiedzi na pierwsze pytanie uznaje, ze do przed-
siebiorcy, ktory na zlecenie banku przechowuje w zarzadzanym i kontrolowanym przez
siebie archiwum informacje klientow banku w ramach trwalego nosnika informacji,
znajduja w pelni zastosowanie reguly, zgodnie z ktérymi nalezy jednoznacznie wyklu-
czy¢ mozliwo$¢ jednostronnej zmiany lub usunig¢cia informacji umieszczonych na trwa-
lym no$niku przez takiego przedsi¢biorce.

Ad. 2. Pojecie ..innego przedsiebiorcy” w wyroku BAWAG (C-375/15)

W powotanym wyzej wyroku BAWAG (C-375/15) Trybunat odnosi wymagania doty-
czace trwalego nosnika rowniez do ,,innego przedsigbiorcy”. Pojecie innego przedsigbiorcy
wystepuje w motywach wyroku i w samej sentencji. W punkcie 44 wyraznie odniesiono do
trwatego nosnika wymog wykluczenia mozliwosci wszelkiej jednostronnej zmiany tresci in-
formacji przez dostawce ustug platniczych lub innego przedsi¢biorce, ktoremu powierzy si¢
zarzadzanie nos$nikiem. ,,Inny przedsigbiorca” wystepujacy w postanowieniach tego wyroku,
to przedsigbiorca, ktoremu dostawca ustug ptatniczych powierzyt zarzadzanie strong interne-



towa umozliwiajaca uzytkownikowi ustug ptatniczych przechowywanie informacji adresowa-
nych do niego. To samo rozumienie okreslenia ,,inny przedsigbiorca” potwierdza punkt 51, w
ktorym Trybunat okre§la wymagania dotyczace wysytania listu lub wiadomosci elektronicz-
nej na adres zwykle uzywany przez uzytkownika ushug platniczych do komunikacji z innymi
osobami. Jest to adres uzgodniony w umowie ramowej zawartej przez dostawce ustug ptatni-
czych z uzytkownikiem. Trybunal zastrzega, Zze nie moze to by¢ jednak adres przydzielony
temu uzytkownikowi na stronie internetowej bankowos$ci elektronicznej zarzadzanej przez
dostawce ustug platniczych lub innego przedsigbiorce, ktéremu powierzono zarzadzanie tg
strong. Skrzynka taka nie jest bowiem uzywana przez tego uzytkownika do zwyktej komuni-
kacji z osobami innymi niz ten dostawca. Z tych dwoch motywow wyroku BAWAG (C-
375/15) wynika, ze ,,inny przedsigbiorca” jest przedsi¢biorcg, ktoremu dostawca ustug ptatni-
czych powierzyt zarzadzanie strong internetowa do przesytania informacji uzytkownikom, a
przedsigbiorca ten moze takze przydziela¢ uzytkownikom adresy na tej stronie.

Pojecie innego przedsigbiorcy wystepuje wreszcie w sentencji wyroku, w ktorej Try-
bunat stwierdza, Zze strona internetowa moze by¢ uznana za trwaty nosnik informacji, jezeli
daje uzytkownikowi mozliwos¢ przechowywania informacji adresowanych osobiscie do nie-
go w sposdb umozliwiajacy dostep do nich i odtworzenie ich w niezmienionej postaci we
wlasciwym okresie, bez mozliwosci jednostronnego wprowadzenia przez tego dostawce lub
przez innego przedsigbiorce zmian do ich tresci. Innego przedsi¢biorcy dotyczy zatem zakaz
jednostronnego wprowadzania zmian do tre$ci znajdujacych si¢ na takiej stronie.

Z przedstawionych wyzej odniesien do innego przedsigbiorcy wynika, ze relacja mie-
dzy dostawca ustug platniczych a innym przedsi¢biorca, o ktorym mowa w wyroku, polega na
powierzeniu mu zadania polegajacego na zarzadzaniu strong internetowa, ktora ma petnié
funkcje trwatego nosnika. Inny przedsiebiorca wystepuje zatem wylacznie jako wykonawca
okreslonej funkcji powierzonej przez dostawce ustugi ptatnicze;j.

Pytanie drugie dotyczy tego, czy wymagania odnoszone w wyroku do ,,innego przed-
sigbiorcy” dotycza wylgcznie podmiotow zaleznych od banku zobowigzanego do przekazy-
wania informacji na trwalym no$niku, czy dotycza one kazdego podmiotu, ktéremu bank po-
wierzyl przechowywanie informacji na takim trwalym no$niku. Z wyroku nie wynika jaka-
kolwiek przestanka pozwalajaca na zastosowanie takiego rozrdznienia. Nie ma réwniez takiej
podstawy w przepisach dyrektywy 2007/64/WE. Za takim stanowiskiem przemawia rowniez
jednoznacznie wyktadnia funkcjonalna zwigzana z ochronnymi celami przepisow o dostar-
czaniu informacji na trwatym nosniku. Zakaz jednostronnego zmieniania lub usuwania infor-
macji obowigzuje w przypadku trwatego nosnika niezaleznie od tego, czy dostawca ustugi
zapewnia trwaly no$nik samodzielnie, czy postuguje si¢ w tym celu innym przedsigbiorca.
Stosunek pomiedzy dostawca ustugi a przedsigbiorcg dostarczajagcym trwaly nosnik polega
jedynie na powierzeniu temu przedsigbiorcy takiego zadania.

Relacja kapitalowa, czy zalezno$¢ pomiedzy dostawca ushugi platniczej a innym
przedsiebiorca wynikajaca z jakiejkolwiek innej podstawy, nie moze mie¢ wplywu na
cechy trwalego no$nika, ktore maja chroni¢ interes uzytkownika ustugi. Dopuszczenie
zroznicowania cech trwalego nosnika w zaleznosci od charakteru relacji pomiedzy do-



stawca uslugi platniczej a dostawca trwalego nosnika oznaczalaby oslabienie ochrony
interesu uzytkownika, a w konsekwencji ostabienie efektywnosci przepisow dyrektywy
dotyczacych trwalych no$nikow.

W zwiazku z powyzszym, w odpowiedzi na pytanie drugie uznaje, ze pojecie ,,in-
nego przedsiebiorcy”, o ktéorym mowa w wyroku BAWAG (C-375/15) dotyczy w taki
sam sposob podmiotow zaleznych od banku, jak i innych przedsi¢biorcow, ktorym bank
powierzyl przechowywanie informacji przekazanych uzytkownikom na trwalym nosni-
ku.

Ad. 3. Wplyw mozliwosci zablokowania dostepu uzytkownika do informacji na trwvalym
nosniku na ocene tego no$nika

Trwaty nosnik informacji powinien, zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 25 dyrek-
tywy 2007/64/WE, umozliwia¢ uzytkownikowi ustug ptatniczych przechowywanie informacji
adresowanych osobiscie do niego w sposdéb umozliwiajacy dostep do nich w przysztosci przez
okres whasciwy do celow tych informacji i pozwalajacy na odtworzenie przechowywanych
informacji w niezmienionej postaci. Juz z tej definicji wynika, ze jakakolwiek, nawet poten-
cjalna mozliwo$¢ blokowania dostepu do informacji umieszczonej na trwatym nos$niku naru-
sza podstawowy wymog dotyczacy trwatego nosnika. Dotyczy to mozliwosci blokowania
dostepu w okresie utrzymywania relacji prawnej pomigdzy dostawcg ustugi ptatniczej a uzyt-
kownikiem oraz po ustaniu tej relacji ,,przez okres wiasciwy do celéw tych informacji”. Prze-
pis art. 2 pkt 30 u.p.p. wymaga, aby dost¢p byl zapewniany ,,przez okres odpowiedni do ce-
16w sporzadzenia tych informacji”. Nie ulega zatem watpliwosci, ze jezeli przechowywanie i
udostegpnianie informacji odbywa si¢ pod kontrolg dostawcy, ktory ma techniczng mozliwos¢
zablokowania uzytkownikowi dostepu do informacji, to no$nik na ktorym ta informacja si¢
znajduje nie moze by¢ uznany za trwaty no$nik w rozumieniu dyrektywy 2007/64/WE oraz
u.p.p. Blokowanie dostepu, obok mozliwosci zmiany informacji, zostato wymienione w opinii
Rzecznika Generalnego Michala Bobeka w sprawie BAWAG C-375/15", z powolaniem si¢
na stanowisko rzadu polskiego, jako okoliczno$¢ niemozliwa do pogodzenia z wymogami
przewidzianymi dla trwatego nosnika.

Drugie zagadnienie wynikajgce z pytania dotyczy tego, czy zakaz blokowania dostgpu
do informacji na trwatym no$niku dotyczy tylko dostawcy ustugi ptatniczej, czy rowniez
przedsigbiorcy, ktéremu ten dostawca powierzyt zadanie dostarczania trwatego nos$nika.
Przepisy dyrektywy 2007/64/WE oraz przepisy u.p.p. przewidujace obowigzki w zakresie
postugiwania si¢ trwalym nosnikiem nie przewidujg zadnych odstepstw od wymaganej cha-
rakterystyki trwatego nosnika w zaleznosci od tego, czy nosnik jest dostarczany przez do-

1 Opinia Rzecznika Generalnego Michala Bobeka z dnia 15 wrze$nia 2016 r. w sprawie C 375/15
BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG przeciwko
Verein fiir Konsumenteninformation, pkt 48.



stawce ustug ptatniczych, czy przed przedsigbiorce dzialajacego na zlecenie dostawcy. Powo-
tane wyzej wyroki w sprawie BAWAG (C-375/15) oraz Content Services (C 49/11 ) potwier-
dzaja, ze wymagania dotyczace trwalego nosnika stosuje si¢ niezaleznie od tego, czy trwaty
no$nik jest zapewniany przez dostawce ushug platniczych, czy przez innego przedsi¢biorce
dzialajacego na jego zlecenie. Zatem mozna stwierdzi¢, iz zakaz blokowania dostepu do in-
formacji znajdujacych si¢ na trwalym no$niku dotyczy w takim samym stopniu dostawcy
ustug ptatniczych, jak i1 innych przedsiebiorcow, ktérym taki dostawca powierza zapewnienie
trwalego nosnika.

Kwestia mozliwosci zablokowania dostepu do informacji na trwalym nosniku jest
istotna nie tylko w okresie trwania stosunku prawnego uzytkownika z dostawcg ustugi ptatni-
czej, ale rowniez po ustaniu tego stosunku. Nosnik trwaty musi gwarantowa¢ dostep do in-
formacji przez czas odpowiedni do celéw, jakim informacje te stuza. Oznacza to, ze informa-
cje te powinny by¢ dostepne dla uzytkownika tak dtugo, jak sg one dla niego istotne w celu
ochrony jego interesoOw wynikajacych ze stosunkow umownych laczacych go z dostawca
ustugi. Obejmuje to niewatpliwie okres wykonywania umowy, a takze okres, w ktérym uzyt-
kownikowi po rozwigzaniu umowy przystuguja roszczenia z tytutu tej umowy.

W zwiazku z powyzszym uznaje¢, ze zarowno w Swietle dyrektywy 2007/64/WE,
jaki przepiséw u.p.p. oraz zgodnie z wyrokiem w sprawie BAWAG (C-375/15), warunek
dotyczacy dostepu uzytkownika do informacji na trwalym nosniku nie jest spelniony,
jezeli przedsiebiorca, ktoremu bank powierzyl zarzadzanie trwalym nosnikiem ma tech-
niczna mozliwos¢ zablokowania uzytkownikowi dostepu do informacji na trwalym no-
$niku w okresie wykonywania umowy, lub po jej rozwiazaniu, dopoki uzytkownikowi
przystuguja roszczenia z tytulu tej umowy.

prof. dr hab. Stanistaw Pigtek

Warszawa, dnia 30 grudnia 2017 r.



